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Message

concernant la modification du code pénal suisse (dispositions generales,
entrée en vigueur et appllcatlon du code pénal)

et du code pénal militaire ainsi qu’une loi fédérale reglssant

la condition pénale des mineurs

du 21 septembre 1998

Messieurs les Présidents, Mesdames et Messieurs,

Nous avons I'honneur de vous soumettre, en vous proposant de les approuver, les
présents projets visant a modifier les dispositions du code pénal suisse (dispositions
générales, dispositions spéciales, entrée en vigueur et application du code pénal) et
du code pénal militaire, & établir une nouvelle loi fédérale régissant la condition
pénale des mineurs et a adapter la législation pénale accessoire.

Nous vous demandons en outre de classer les interventions parlementaires suivantes:

1975 | 4 12195 Peines privatives de liberté de courte durée. Amendes
journalieres (N 3. 10. 75, Sahlfeld)

1978 P 78.449 Casier judiciaire. Droit de regard (N 4. 10. 78, Fiieg)

1980 Pad 79.089 Code pénal. Dispositions sur la prescription
- (N 18. 12. 80, Commission du Conseil national)

1981 P 80.383 Exécution des peines dans la région linguistique du
condamné (N 20. 3. 81, Carobbio)

1983 P 82.907 Code pénal. Révision de I’article 49
(N 18. 3. 83, Muheim)

1983 P 83.322 Droit pénal des mineurs. Inscription au casier
judiciaire (N 24. 6. 83, Leuenberger)

1985 M 85.404 Peines de substitution. Révision du CPS
(N 21. 6. 85, Longet; E 5. 12. 85)

1985 P 85.910 Jugements a ’encontre d’adolescents. Inscription au
casier judiciaire (N 20. 12. 85, Stamm Judith)

1988 P 88.563 Sursis. Révision de I’article 41 CP
(E 26. 9. 88, Béguin)

1990 P 89.740 Code pénal. Modification touchant les grands
criminels (E 14. 3. 90, Béguin)

1991 90.935 Délits sexuels. Tribunaux mixtes (N 21. 6. 91, Bér)

1993 M 92.3566 Recours a des peines de substitution
(N 19. 3. 93, Zisyadis; E 29. 9. 93)

-l

1998 - 466 1787



1993

1993

1994

1994

1994

1994

1994

1994

1995
1995

1995
1995

1997

1997

1997

1997

93.3025

91.3307

93.3420

93.3605
93.3657
94.3001
94.3002
94.3076

93.3543
93.3474

95.3106
94.3109

96.3247

96.3649
96.3659

96.3504

Expulsion de délinquants étrangers

(N 18. 6. 93, Commission du Conseil national 92.421
[Minorité Allenspach]; E 9. 12. 93)

Sursis a I’exécution des peines. Révision

(E9. 12. 93, Iten)

Expulsion obligatoire des étrangers condamnés en
application de la LF sur les stupéfiants

(N 6. 10. 94, Groupe libéral)

Internement des maniaques sexuels
(N 18. 3. 94, Scherrer Jiirg)

Traite des enfants. Modification du code pénal
(N 17. 6. 94, Carobbio)

Examination de I’article 100bis CP (N 7. 10. 94,
Commission des affaires juridiques du CN 93.448)

Restriction de Iarticle 100bs CP
(N 7. 10. 94, Commission des affaires juridiques du
CN 93.448 [Minorité Fehr])

Pénitenciers privés (E 5. 10. 94, Morniroli)
Condamnation a perpétuité (N 1. 2. 95, Keller Rudolf)

Exploitation sexuelle d’enfants par des touristes suis-
ses a I’étranger. Punissabilité (N 1. 2. 95, von Felten)

Code pénal militaire, abrogation (E 9. 6. 95, Schoch)
Exécution des peines. Privatisation partielle
(N 20.12. 95, Keller_ Rudolf)

Conversion des amendes en arréts. Adaptation simple
du baréme (N 3. 10. 96, Chiffelle; E 10. 3. 97)

Abus sexuels commis a I’étranger au préjudice de
mineurs. Création d’un organisme officiel et modifi-
cation du code pénal (E 10. 3. 97, Béguin; N 21. 3. 97)

Abus sexuels commis a I’étranger sur des mineurs.
Modification du CPS
(N 21. 3. 97, Jeanprétre; E 10. 3. 97)

Exécution de I’internement des auteurs d’actes de C

violence .
(N 13. 12. 96, Aeppli Wartmann; E 2. 10. 97)

Nous vous prions d’agréer, Messieurs les Présidents, Mesdames et Messieurs, les
assurances de notre haute considération.

21 septembre 1998
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Au nom du Conseil fédéral suisse:

Le président de la Confédération, Cotti
Le chancelier de la Confédération, Couchepin



Condensé

Les textes législatifs que nous vous soumettons portent sur la révision totale de la
partie générale (Livre premier) et des dispositions sur ’entrée en vigueur et
['application du code pénal (Livre troisiéme), ainsi que sur une adaptation paralléle
du code pénal militaire et sur une loi nouvelle sur la condition pénale des mineurs.

La révision a principalement pour objets la réorganisation et la différenciation du
systeme des sanctions, la fixation de régles fondamentales en matiére d’exécution
des peines, 'adaptation a la doctrine et a la jurisprudence des dispositions sur le
champ d’application et sur les conditions de la répression, enfin la séparation du
droit pénal des mineurs de celui des adultes.

Selon le nouveau systeme de sanctions, des courtes peines privatives de liberté ne
seront infligées qu’exceptionnellement, car elles ne contribuent guére a la sociali-
sation de Uauteur. Elles sont en outre considérées comme dépassées vu le change-
ment des valeurs et I'évolution de notre société. Elles sont remplacées par des peines
pécuniaires calculées sur la base de jours-amende et par le travail d’intérét général,
que complete [’institution de I'ajournement de la peine. Le systéme est organisé de
maniére plus souple et plus perméable. Dans les cas de peu de gravité, il sera possi-
ble de renoncer a toute peine ou d’accorder le sursis dans une plus large mesure
qu’a Uheure actuelle. Cela devra, d’une part, permettre au délinquant de faire ses
preuves et, d’autre part, décharger les autorités de poursuite pénale. L'introduction
du sursis partiel constitue une autre nouveauté.

Un autre objectif important du projet est de renforcer la protection de la collectivité
contre les délinquants dangereux et violents. A cet effet, on prévoit en particulier une
nouvelle forme d’internement de sécurité, plus large que dans le droit actuel. En outre,
les auteurs atteints d’une maladie mentale qui sont dangereux seront soumis a un
traitement dans des établissements de sécurité particuliers. Pour les délinguants dan-
gereux, les conditions de libération d’une peine ou d’une mesures sont renforcées.

Le projet reformule les objectifs de ’exécution des peines. Il adapte autant que
possible les conditions de la détention a celles du monde extérieur pour que le déte-
nu, une fois remis en liberté, puisse se préparer & vivre sans plus commettre
d’infractions. .

Le champ d’application du code pénal a été étendu pour qu'il soit possible de pour-
suivre en Suisse certaines infractions d’ordre sexuel commises a l’étranger. Les
régles sur la prescription sont simplifiées. Nous vous proposons aussi d’introduire
une regle sur la responsabilité pénale de entreprise. La révision apporte enfin
diverses clarifications sur la doctrine du comportement punissable (Verbrechens-
lehre) et elle régle certaines questions laissées en suspens.

La partie générale du codeé pénal militaire correspond pour ’essentiel a celle du
code pénal; elle ne s’en écarte que lorsque les particularités du code pénal militaire
U'exigent.

La nouvelle loi sur la condition pénale des mineurs reléve de sept a dix ans le seuil
de la majorité pénale. Elle part de ’idée que I’éducation et I'intégration sociale des

" mineurs doivent prendre le pas sur les sanctions. Les mineurs de plus de seize ans
qui ont commis des infractions graves pourront toutefois étre condamnés a des
peines privatives de liberté d’une durée maximale de quatre ans.
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Message

1 Introduction
11 Situation actuelle

Les travaux préparatoires du code pénal actuel (CP) datent de la fin du siécle passé.
L’avant-projet de la partie générale, du 5 aoiit 1893, élaboré par Carl Stooss, était
largement avant-gardiste, ce qui a permis au code pénal actuel de durer aussi long-
temps. Depuis son entrée en vigueur, le ler janvier 1942, sa partie générale a subi
comparativement peu de modifications. La révision de 1971 fut d’une grande im-
portance; elle a notamment ‘introduit de nouvelles formes d’exécution des peines et
de nouvelles sanctions, telles que la semi-liberté et la semi-détention, 1’astreinte au
travail pour les adolescents et le sursis a I’exécution d’une peine privative de liberté
n’excédant pas 18 mois. La partie générale du code pénal n’a toutefois jamais fait
I’objet d’une révision globale jusqu’a ce jour.

De fortes impulsions en faveur d’une refonte de la partie générale du code pénal se
firent sentir dans les années soixante et septante. Il y a lieu d’abord de mentionner le
projet alternatif de réforme du droit pénal allemand, élaboré par des professeurs
allernands et suisses de droit pénal. Ce projet fut certes avant tout discuté en Alle-
magne, mais il suscita aussi dans notre pays un certain intérét. Il aspirait a une ré-
forme fondamentale du droit pénal, en lui assignant pour but central I’intégration de
’auteur dans la société. Le leitmotiv de la politique pénale ne devait plus consister a
infliger des peines, mais a resocialiser I’auteur!. La fonction du droit pénal, souli-
gnée jusqu’alors, consistant & amender le coupable et & lui faire expier sa faute,
devait rester a I’arriére-plan?.

Dans le cadre de cette discussion, le sens et le but des courtes peines privatives de
liberté furent également remis en cause dans notre pays, notamment par des inter-
ventions parlementaires3. On faisait valoir que I'arsenal suisse des sanctions, no-
tamment de celles qui pouvaient remplacer les courtes peines privatives de liberté,
était restreint en comparaison de celui des ordres juridiques étrangers. En effet, de
nombreux pays européens avaient dans I’intervalle modernisé leur systeéme de sanc-
tions. On peut notamment citer la nouvelle partie générale du code pénal allemand,
applicable depuis 1975, qui limite les courtes peines privatives de liberté, introduit le
systeme des jours-amende pour les peines pécuniaires et étend le sursis a I’exécution
de la peine. La réforme du droit pénal francais, qui a inséré en 1994 dans le nouveau
code pénal un systéme varié de sanctions, revét également une grande importance.

Les révisions par étapes de la partie spéciale du code pénal, qui ont débuté dans les
années septante, ont soulevé bien des questions qui concernaient la partie générale.
On peut mentionner par exemple I'introduction du principe de I’opportunité,
I’application du droit pénal suisse aux infractions en relation avec I’étranger, la

I Schultz 1968, p. 10.

2 Roxin 1968, p. 76.

3 Voir par exemple le postulat Sahlfeld du 5. 12. 1974 «Peines privatives de liberté de
courte durée. Amendes journaliéres»; interpellation Schirli du 11.12. 1980 «Exécution
des peines et des mesures. Nouvelles méthodes»; motion Longet du 21. 3. 1985 «Peines
de substitution. Révision du CPS»; motion Zisyadis du 18. 12. 1992 «Recours a des pei-
nes de substitution».
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commission d’infractions dans un rapport de représentation et la responsabilité
pénale de I’entreprise.

Dans les années nonante, la discussion sur la politique pénale prit un nouveau virage.
Face aux différents délits d’ordre sexuel et & des homicides particulierement révol-
tants, a la crainte de I’extension de la criminalité organisée et aux difficultés a pour-
suivre les délits économiques, plusieurs interventions parlementaires ont réclamé
que le droit pénal garantisse a la société une plus grande sécurité4.

Vu ces fréquentes requétes de réforme, qui se contredisent parfois il est vrai, une
révision totale de la partie générale apparaissait inévitable.

12 Points forts de la révision

Le point le plus important de la révision est la nouvelle réglementation du syste¢me
des sanctions. Celui-ci devra contribuer, plus qu’a I’heure actuelle, & protéger la
société en empéchant autant que possible la commission d’infractions. Le projet part
du principe que la sécurité est assurée avant tout par ’amendement des coupables,
sans perdre de vue que, dans certains cas, des limites étroites sont posées aux efforts
de resocialisation.

1l convient en outre de mieux équilibrer le systéme pénal du point de vue de I’Etat de
droit. Les droits fondamentaux de 1’auteur ne sont limités que dans la mesure néces-
saire pour que soit atteint le but de la peine. Cette approche est accompagnée
d’efforts visant & diminuer les cofits de la justice pénale et en particulier de
I’exécution des peines et des mesures. Le fait que I’on exige de I'auteur plus de
prestations en faveur de la communauté contribue aussi a optimiser le systéme de la

justice pénale sur le plan financier.

Le droit pénal des mineurs est séparé de celui des adultes. Le projet souligne davan-
tage le caractere éducatif des sanctions prévues par le droit pénal des mineurs que le
droit actuel et pose certaines garanties minimales de procédure. La majorité pénale
est relevée de sept a dix ans. Les mineurs de plus de seize ans qui ont commis des
infractions trés graves peuvent désormais étre frappés d’une peine privative de li-
berté d*une durée maximale de quatre ans.

Etant donné que le droit pénal matériel et I’exécution des sanctions visent en défini-
tive les mémes buts et que les deux domaines sont étroitement liés, le projet fixe
également les principes de ’exécution des peines et des mesures privatives de liber-
té. Celles-ci doivent viser a rendre les détenus capables de vivre & I’avenir sans
commettre d’infractions. A cette fin, il convient d’adapter autant que possible les

conditions de la détention a celles du monde extérieur.

Le projet adapte en outre les dispositions sur le champ d’application et les conditions
de la répression a I’état actuel de la jurisprudence et de'la doctrine. Différentes ques-
tions de doctrine sont ainsi clarifiées, telles que la définition du délit de commission
par omission et la distinction entre 1’état de nécessité licite et 1’état de nécessité
excusable. Le champ d’application du code pénal est aussi étendu pour permettre la
poursuite en Suisse de certains délits d’ordre sexuel commis a I’étranger. Les regles

4 Postulat Béguin du 6. 12. 1989 «Code pénal. Modification touchant les grands crimi-
nels»; postulat Scherrer Jiirg du 14. 12. 1993 «Internement des maniaques sexuels»;
postulat Keller Rudolf «Condamnation a perpétuité»; motion Aeppli Wartmann du
3. 10. 1996 «Exécution de I’internement des auteurs d’actes de violence».
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sur la prescription sont simplifiées, ce qui facilite I’application du code pénal. Enfin,
il est proposé d’introduire une disposition sur la responsabilité pénale de I’entreprise.

Le troisieéme livre fait également I’objet d’une révision. Il convenait de 1’adapter a la
révision de la partie générale et du droit pénal des mineurs. L’occasion a été saisie de
revoir la réglementation du casier judiciaire, d’introduire dans le code pénal une
disposition sur I’amnistie et de poser les fondements nécessaires a I"informatisation
du service d’identification de police.

13 Nouveau systéme des sanctions
131 Remplacement des courtes peines privatives de liberté

Déja lors de la révision partielle de 1971, le 1égislateur avait observé que les courtes
peines d’emprisonnement et les arréts constituaient plutdt un obstacle 2 la réinsertion
de I’auteur; il avait prévu par conséquent des formes d’exécution spéciales pour ce
type de sanctions (semi-détention et exécution par journées séparées). La présente
révision reprend cette idée et la réalise de manigre plus compléte. Elle tient ainsi
également compte de I’évolution de notre société. La courte peine privative de li-
berté est en fait une peine privative de temps libre cofiteuse. Les loisirs peuvent étre
limités par des sanctions de substitution de maniere plus judicieuse tant pour le
condamné que pour la société. Les courtes peines privatives de liberté, & savoir
celles qui sont inférieures a six mois, ne seront ainsi prononcées qu’excep-
tionnellement. Elles sont remplacées par la peine pécuniaire, dont le montant, cal-
culé sur la base de jours-amende, peut atteindre 720 000 francs au plus, et par le
travail d’intérét général.

132 Mesures de protection contre les délinquants violents et
dangereux

S’il se fonde exclusivement sur le principe de la culpabilité et ne prévoit que des
peines comme conséquences juridiques, le droit pénal ne peut remplir que partielle-
ment la mission qui lui est assignée. Dans certains cas, il est nécessaire, afin de
permettre la réintégration de I'auteur, d’ordonner une mesure qui peut durer un
temps relativement long, & savoir plus longtemps qu’une peine correspondant a la
faute. En outre, pour renforcer la protection de la collectivité, le projet prévoit pour
les délinquants dangereux et violents une nouvelle forme d’internement de sécurité.
Cette mesure permet également, aprés ’exécution d’une longue peine privative de
liberté, d’interner les délinquants pénalement responsables aussi longtemps qu’il y a
lieu de craindre qu’ils commettent de nouveaux actes de violence dés leur remise en
liberté. Lorsque le délinquant présentant un tel danger est atteint d’une maladie
mentale, qui le rend en régle générale totalement ou partiellement irresponsable, il
sera placé dans un établissement apte a lui fournir le traitement requis et propre a
garantir une sécurité aussi grande que possible. Si le traitement ne donne (plus)
aucun résultat, il sera en fin de compte interné. Le besoin de renforcer la protection
de la collectivité contre les délinquants violents et dangereux exige en outre des
conditions plus sévéres quant a la libération dé I’exécution des mesures. Le passage
d’une mesure’a Pautre a €té facilité de sorte qu’il sera possible de mieux tenir
compte des besoins individuels de la personne concernée et de son évolution.
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133 Souplesse du systéme de sanctions

La souplesse du systeme de sanctions permet, dans une mesure plus large qu’a
I’heure actuelle, de renoncer a une peine ou de I’ajourner. D’une part, I’auteur sera
encouragé 2 faire activement preuve de ses capacités et, d’autre part, les autorités de
poursuite pénale seront, dans une certaine mesure, déchargées des dossiers de peu
d’importance.

Le nouveau systeme de sanctions comporte plusieurs degrés. Lorsque la faute et les
conséquences de Uinfraction sont de peu d’importance ou que "auteur a réparé le
dommage, la nécessité d’une sanction fait défaut et il est alors possible de renoncer &
une poursuite ou a une peine. Dans les cas peu graves ou de gravité moyenne, le
tribunal prononcera une peine pécuniaire, un travail d’intérét général ou une peine
privative de liberté de six mois a une année. Il a également la possibilité d’ajourner
la peine. Dans ce cas, il déclarera I’auteur coupable sans cependant déterminer la
nature de la peine, fixant seulement les unités pénales (1 a 360) correspondant a la
faute. Si I’auteur se rend de nouveau punissable durant le délai d’épreuve, le tribunal
prononcera une peine d’ensemble et fixera la nature de la peine. Enfin, en cas de
délit grave, 1’auteur sera passible d’une peine privative de liberté de plus d’une
année, ferme ou avec sursis. La durée maximale d’une peine privative de liberté
pouvant &tre exécutée avec sursis a été relevée a trois ans. Le sursis partiel a ét€ en
outre introduit.

Actuellement, les peines d’emprisonnement et les peines de réclusion ne se distin-
guent pratiquement que par leur durée maximale; leurs conditions d’exécution sont
largement semblables. Le projet propose en conséquence une peine unique.

14 Révision du code pénal militaire (CPM)

La partie générale du code pénal militaire correspond pour I’essentiel & celle du code
pénal; elle s’en écarte uniquement 1a ol les particularités du droit pénal militaire
I’exigent. Comme les précédentes révisions, la présente révision de la partie générale
du code pénal militaire vise & maintenir autant que possible cette concordance. Des
divergences n’ont cependant pu étre évitées concernant le champ d’application
territorial et personnel de la loi et concernant les normes spécifiques a 1I’armée telles
I’exclusion de ’armée ou la dégradation, qui sont inconnues du droit ordinaire.
Comme, dans la pratique, mise a part I’exclusion de I’armée en raison d’irres-
ponsabilité ou de responsabilité restreinte, les mesures de siireté ne trouvent que
rarement application (et en aucun cas dans le cadre du droit pénal disciplinaire), le
l1égislatetr a décidé, lors de la révision du 23 mars 1979 du code pénal militaire, de
renvoyer sur ce point au code pénal (art. 306 CPM); nous avons conservé cette solu-
tion. Pour le surplus, le projet de modification du code pénal militaire reprend aussi
bien la nouvelle systématique que le nouveau systéme de sanctions du projet de
révision de la partie générale du code pénal.

15 Nouvelle loi régissant la condition pénale des mineurs

Un aper¢u des points essentiels de la nouvelle loi régissant la condition pénale des
mineurs figure au chiffre 412. .
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16 Genese des travaux
161 Travaux des experts

En 1983, le Département fédéral de justice et police (DFJP) avait chargé le profes-
seur Hans Schultz (Thoune) d’examiner la nécessité de réviser les dispositions géné-
rales du code pénal ainsi que les prescriptions relatives a I’entrée en vigueur et a
I’application du code (Livre troisieme). Deux ans plus tard, le professeur Schultz
présenté un avant-projet accompagné d’un rapport explicatif. Un mandat analogue
concernant le droit pénal des mineurs été confié€ en 1985 au professeur Martin Stet-
tler (Geneve), qui présenté son rapport au printemps 1986.

Afin de conférer une assise suffisamment large & cette vaste révision, le DFJP insti-
tué, en février 1987, une commission d’expertsS qui, & son tour, recu le mandat
d’examiner la nécessité d’une révision des dispositions générales du code pénal en
vigueur, y compris du droit pénal des mineurs et du Livre troisiéme, a la lumiére des
avant-projets des professeurs Schultz et Stettler, ainsi que de la jurisprudence, de la
doctrine et du droit comparé. Par la méme occasion, les experts devaient étudier les
effets des innovations proposées sur les dispositions de la partie spéciale du code
pénal. Cette commission, qui comptait une bonne trentaine de membres, était com-
posée de scientifiques, de responsables de I’exécution des peines, de directeurs
d’établissements pénitentiaires et de représentants des autorités cantonales, du bar-
reau et de I’administration fédérale. Au début de ses travaux, la commission s’est
scindée en trois sous-commissions qui siégeaient parallelement$; les conclusions de
chaque sous-commission ont ensuite ét€ soumises a la commission pléniere. Les
professeurs Schultz et Stettler, auteurs des premiers avant-projets, ont participé aussi
bien aux travaux des sous-commissions concernées qu’a ceux de la commission
pléniére. Au milieu de I’année 1989, la commission pléniere a entamé I’examen des
propositions formulées par les trois sous-commissions et adopté, en novembre 1992,
les avant-projets et les commentaires élaborés sur cette base. Ces documents ont
encore ét€ Iégerement modifiés par ’administration avant d’étre envoyés en de
consultation.

Enfin, un groupe de travail? s’est penché sur toutes les dispositions du livre troi-
sitme que la commission d’experts n’avait pas traitées et élaboré les propositions de
modifications jugées nécessaires. Il s’agissait de dispositions qui, du point de vue de
la technique législative, présentaient un lien, méme indirect, avec la révision de la
partie générale et celle du droit pénal des mineurs. Ces travaux n’ont pas fait I’objet
d’une procédure de consultation.

5 La présidence de cette commission d’experts avait été confiée par le DFJP au professeur
Lutz Krauskopf, alors sous-directeur de 1’Office fédéral de la justice: le professeur Hans
Dubs, ancien juge fédéral, avait été nommé vice-président.

6 Les sous-commissions étaient respectivement présidées par le procureur général Jean-
Marc Schwenter (Champ d’application et conditions de la punissabilité), le professeur
Franz Riklin (Sanctions) et le professeur Jorg Rehberg (Droit pénal des mineurs).

7 Ce groupe de travail était présidé par Peter Miiller, sous-directeur de I’Office fédéral de
la justice.
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162 Procédure de consultation

A la mi-juillet 1993, le DFJP a invité le Tribunal fédéral, les cantons, les partis
politiques représentés a I’ Assemblée fédérale ainsi que les organisations intéressées
a donner leur avis sur les avant-projets jusqu’a la fin de février 1994. A la demande
des cantons et de quelques organisations, ce délai a été prolongé jusqu’a la fin
d’avril, voire jusqu’a la mi-juillet 1994 dans un certain nombre de cas.

Les avis exprimés lors de la procédure de consultation ont été ceux du Tribunal
fédéral, de tous les cantons a ’exception de Genéve, de tous les partis représentés au
Conseil fédéral, du Parti libéral suisse, de I’ Alliance des Indépendants, des Démo-
crates suissés, du Parti suisse des automobilistes / Parti de la liberté, de 73 organisa-
tions, parmi lesquelles 19 n’avaient pas été officiellement consultées, et de divers
particuliers. Les 108 réponses ainsi recueillies font au total quelque 1300 pages8. -

L’appréciation générale portée sur les avant-projets peut se résumer comme suit:
deux tiers des participants ont réservé un accueil fondamentalement positif a I’avant-
projet de révision de la partie générale, la plupart d’entre eux ayant néanmoins for-
mulé de nombreuses critiques. L’élément central du projet, a savoir I’extension et la
nouvelle réglementation du systéme des sanctions a, dans son principe, suscité
I’approbation d’une nette majorité de participants. La proposition de réglementer le
droit pénal des mineurs dans une loi distincte du code pénal a également rencontré
un écho trés favorable.

La critique a essentiellement porté sur la sauvegarde de la sécurité publique. Pour un
cinquieme environ des milieux consultés, I’avant-projet serait lacunaire a cet égard.
Les nouvelles dispositions seraient excessivement axées sur les intéréts des auteurs
d’infractions et déboucheraient sur des sanctions généralement trop clémentes.

Les grandes lignes de 1’avant-projet de loi fédérale régissant la condition pénale des
mineurs ont été approuvées par une large majorité des milieux consultés, dont la
plupart des cantons. Les organisations spécialisées ont estimé que I’avant-projet
reflétait un réel professionnalisme et qu’il tenait compte des importantes suggestions
de réforme formulées par les praticiens. De nombreuses réserves ont toutefois été
émises a I’égard de plusieurs dispositions.

163 Remaniement des avant-projets apres la consultation

En septembre 1995, le Conseil fédéral a pris connaissance des résultats de la con-
sultation et a chargé le DFJP de remanier les avant-projets en tenant compte des avis
exprimés, et d’élaborer un message a l'intention du Parlement. Cette tiche a été
confiée a 1’Office fédéral de la justice, qui avait déja contribué aux travaux prépara-
toires.

En mars 1997, les principales modifications apportées lors de la mise au point du
projet de révision de la partie générale et du livre troisitme du code pénal ont été
discutées, au cours de trois auditions, par les représentants des milieux scientifiques,
de la justice pénale, des autorités d’exécution des peines et du‘barreau.

8  Cf. Résultats de la procédure de consultation PG et Résumé des résultats de la procédure
de consultation PG. .
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17 Langage
171 Modernisation du style

Dans la présente révision, nous avons tenté d’utiliser un style plus moderne pour les
nouvelles dispositions et, partant, nous avons aussi revu les formulations qui ne
subissent aucune modification matérielle pour assurer une certaine cohérence lin-
guistique.

172 Formulation non sexiste .

D’entente avec la commission parlementaire de rédaction, nous vous proposons de
ne pas appliquer la formulation non sexiste A la version allemande du projet de la
nouvelle partie générale du code pénal pour les raisons suivantes:

. Argument formel: Afin de maintenir I’homogénéité et la cohérence de la loi, il

convient d’éviter d’introduire des formulations non sexistes lors de la révision
partielle d’anciennes lois9.
Le fait que, lors de la révision du code civil concernant le droit du divorce, on
s’est €carté de ce principe ne justifie pas que 1’on doive faire de méme lors de la
révision de la partie générale du code pénal. Le droit du divorce est en effet une
matiére qui régit principalement les relations entre hommes et femmes.

2. Argument de la tradition: Le code pénal est une loi populaire, familiere au
citoyen. Beaucoup de formulations sont ancrées dans la pratique depuis des dé-
cennies et n’ont pas été¢ modifiées par la révision (p. ex. les régles concernant
Perreur sur les faits, art. 19 CP, ainsi que celles sur I’intention et la négligence,
art. [8 CP). L’adaptation de ces dispositions modifierait sensiblement des for-
mulations qui ont fait leurs preuves.

3. Argument stylistique: De trés nombreuses dispositions de la partie générale du
code pénal contiennent des substantifs masculins tels ’auteur («der Titer»), le
participant («der Teilnehmer»), le condamné («der Verurteilte») et le détenu
(«der Gefangene»). L’application a ces dispositions des régles pour une formu-
lation non sexiste conduirait & une juxtaposition de doublets, étant donné que la
neutralisation et I’abstraction de ces notions ne sont guére possibles.
L’expression «Tdterschaft» ne saurait par exemple étre utilisée comme substitut
des termes «Tdter» et «Tdterin», car on détournerait ainsi de son usage une no-
tion pénale déterminée. Celle-ci vise en effet dans son sens technique une forme
particuliére de participation et non la personne qui la réalise. L’utilisation du
passif ne parait pas non plus indiquée, car, bien que le code pénal contienne
déja beaucoup de passifs, le langage perdrait tout contour.

4.  Argument concernant les personnes visées: Les infractions sont commises,
aujourd’hui encore, principalement par des hommes. La délinquance féminine
est plus rare. La désignation expresse des femmes comme auteur(e) («Téterin»),
instigatrice («Anstifterin») et condamnée («Verurteilte») n’apparait donc pas
primordiale. On ne saurait prétendre que les femmes ne se sentent pas concer-
nées par les normes pénales.

9 Rapport de la commission parlementaire de rédaction concernant la formulation non
sexiste des textes I€gislatifs, FF 1993 1 113; Leitfaden fiir die Ausarbeitung von Erlassen
des Bundes (Gesetzgebungsleitfaden), Office fédéral de la justice, Berne 1995, p. 316
(La version frangaise ne traite pas de ce probleme).
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Vu ces objections, nous sommes d’avis que les formulations non sexistes devraient
étre utilisées seulement dans les cas ol elles peuvent étre introduites dans le texte
sans difficultés. Tel est notamment le cas du terme «iribunal» («Gericht») qui rem-
place celui de juge («Richter»). Le terme de tribunal vise aussi les tribunaux qui sont
composés d’un juge unique (homme ou femme).

I

La Commission parlementaire de rédaction a renoncé & imposer dans les rextes
législatifs frangais I utilisation de formes neutres ou de doublets au lieu du masculin
générique car «cela pose en I’état des problemes insurmontables» (FF. /993 1 113).
Elle a toutefois invité le législateur a éviter les formes masculines et a utiliser autant
que possible un langage non sexiste. Aussi, proposons-nous, dans la version fran-
caise, de remplacer le terme «celui qui» par [’expression, plus neutre, de
«quiconque», qui est utilisée de manidre systématique dans les nouvelles lois depuis
quelques années. Cette formulation figure du reste déja aux articles 3, 4 et 5 du code
pénal actuel. De méme que pour la version allemande, nous avons également rem-
placé le terme de juge par celui de tribunal, qui inclut plus clairement les femmes.

173 Emf)loi du présent dans la version francaise

Dans la version francaise, nous avons remplacé les formes du futur (futur'simple et
futur antérieur) par celle du présent. Cette modification se justifie, car il s’agit de
poser des principes. Cette formulation correspond par ailleurs a la version allemande
qui utilise le présent.

2 Commentaire du projet de révision du code pénal suisse
21 Dispositions générales du code pénal (Livre premier)

La présente révision n’entraine pas de modification fondamentale des dispositions
des deux premiers titres du code pénal consacrés au champ d’application et aux
conditions de la répression. Dans ces deux titres, il s’agit essentiellement d’adapter
les dispositions légales & 1’état actuel de la jurisprudence et de la doctrine, ainsi que
de renforcer la solidarité entre les Etats dans la lutte contre la criminalité.

211 Champ d’application (Titre premier)
211.1 Pas de sanction sans loi (art. 1°7)

Au sens strict, le principe «Pas de peine sans loi» n’englobe pas toutes les consé-
quences juridiques propres au droit pénal: outre des peines, le code pénal prévoit en
effet des mesures. A I’instar des peines, les mesures impliquent des atteintes parfois
graves aux droits constitutionnels du citoyen. C’est pourquoi il importe de formuler
’article premier de telle sorte qu’il puisse s’appliquer a toutes les conséquences
juridiques prévues par le code. Il doit s’appliquer non seulement au prononcé des
peines, mais aussi & celui des mesures privatives ou restrictives de liberté. Selon le
projet, il est également applicable aux conséquences juridiques comprises dans la
notion des «autres mesures» énoncées aux articles 66 ss du projet (P), telles que la
publication du jugement ou la confiscation. Le terme de «sanction», qui sert de terme
générique pour les peines et les mesures, a été introduit dans le titre marginal.
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211.2 Conditions de temps (art. 2)

Le Jer alinéa de I'article 2, qui correspond au texte légal en vigueur, énonce le prin-
cipe de la non-rétroactivité du droit pénal. '

Le 2¢ alinéa prévoit une dérogation a ce principe: la nouvelle loi est applicable &
I’accusé qui est mis en jugement apres son entrée en vigueur si elle lui est plus favo-
rable que le droit en vigueur au moment ot il a commis !’infraction.

Une solution plus radicale consisterait & n’autoriser expressément le prononcé d’une
mesure privative ou restrictive de liberté que si la loi la prévoyait déja au moment ot
I'infraction a ét¢ commise. Cette conception implique que ’auteur puisse aussi
prévoir les conséquences juridiques de I’infraction, c’est-a-dire les peines ou les
mesures qui pourront le cas échéant lui étre infligées. Mais elle permettrait égale-
ment d’ordonner des mesures de slireté a caractére réel, telle que la confiscation, dés
I’entrée en vigueur de la loi qui les institue.

Selon le projet, le principe de la non-rétroactivité régit ’ensemble des mesures
privatives et restrictives de liberté. Lorsque la loi introduit, modifie ou supprime une
mesure, le projet oblige implicitement le 1égislateur a édicter lui-méme les disposi-
tions transitoires qui s’imposent.

Conformément a la jurisprudence, les régles de procédure et, notamment, les régles
de compétence sont en principe applicables dés leur entrée en vigueur. C’est pour-
quot le projet renonce a consacrer cette pratique dans un alinéa spécial de I’article 2;
c’est au législateur qu’il incombera, le cas échéant, d’édicter les dispositions transi-
toires nécessaires. Comme jusqu’ici, il appartiendra en outre a la jurisprudence de
trouver des solutions appropriées a ce genre de cas.

Dans la version allemande, le mot «jemand» a ét€ remplacé par celui d’«auteurs»
(«Titer») qui figure déja a la fin de la phrase de la disposition 1égale actuelle. De
maniére générale et de facon plus logique que dans le droit en vigueur, le terme
d’auteur vise la personne qui a commis un acte réprimé pénalement ou qui est accu-
sée d’avoir commis un tel acte. Comme dans le droit actuel, il peut s’agir d’une

-personne accusée, inculpée, condamnée ou méme acquittée (cf. p. ex. art. 2, 2¢ al., 6,

ch. 2, 20,43 CP; art. 2, 2¢ al., 3, 2¢al., et 3, 17 et 539 P).

211.3 Conditions de lieu

Les dispositions en vigueur concernant le champ d’application de la loi pénale dans
I’espace se sont montrées en général pertinentes dans la pratique. Vue sous I’angle
de la politique juridique, la nécessité de modifier ces dispositions est dés lors limi-
tée.

211.31 Crimes ou délits commis en Suisse (art. 3)

Les /er et 2¢ alinéas de I'article 3 du projet correspondent a I’article 3, chiffre 1, du
code en vigueur. :

L’article 3 du projet ne prévoit aucune régle concernant la participation en Suisse a
une infraction principale commise 2 I’étranger. La jurisprudence du Tribunal fédéral
considere la participation en Suisse 2 une infraction principale commise 2 I’étranger
comme une infraction commise a I’étranger. Le projet renonce a traiter cette question

1798 ‘




dans une disposition l€gale spéciale; la solution de tels cas incombera donc, comme
jusqu’ici, a la jurisprudence.

L’article 3, 3¢ alinéa, du projet correspond en substance a Iarticle 3, chiffre 2, du
droit en vigueur. La formulation de cette disposition a été modifiée en ce sens que le
terme d’«étranger» a été remplacé par celui d’«auteur»; le texte 1égal tient ainsi
compte de 1’éventualité d’une pluralité d’infractions, dans laquelle un Suisse serait
poursuivi a I’étranger sur requéte des autorités suisses, pour un délit commis en
Suisse, mais devrait par exemple également répondre a I’étranger d’une infraction
beaucoup plus grave. Cette réglementation ‘est également applicable aux Suisses
résidant a I’étranger. Aujourd’hui déja, sur la base de I"article 88 de la loi fédérale du
20 mars 1981 sur Ientraide judiciaire internationale en mati¢re pénale (loi sur
I’entraide pénale internationale, EIMP; RS 3517.7), I’autorité suisse peut inviter un
Etat étranger & assumer la poursuite pénale, que la personne poursuivie soit de natio-
nalité étrangere ou suisse. 1l serait illogique de-ne pas reconnaitre un jugement pro-
noncé contre un ressortissant suisse a la suite de cette requéte et de le rejuger ulté-
rieurement en application de I’article 3, 2¢ alinéa, P.

La disposition complémentaire énoncée a I’article 3, 4¢ alinéa, in fine, du projet vise
le cas oli une mesure est ordonnée a I’étranger: si cette mesure n’a pas été subie a
I’étranger ou ne 1'a été que partiellement, il incombe au tribunal de décider si elle
doit étre exécutée ou poursuivie en Suisse.

211.32 Infractions commises a I’étranger
(droit pénal international)

Les éléments qui déterminent I’application de la loi pénale suisse dans ’espace, en
cas d’infractions commises a 1’étranger, sont définis aux articles 4 & 7 du projet.
Tandis que les articles 4 P (crimes ou délits commis a I’étranger contre 1’Etat), 5 P
(infractions d’ordre sexuel commises a I’étranger sur des mineurs) et 6 P (crimes ou
délits commis a ’étranger et poursuivis en vertu d’un accord international) régissent
des situations particulieres, I’article 7 P (autres crimes ou délits commis & 1’étranger)
énonce des regles générales. Cette disposition est une combinaison du principe de la
personnalité dite passive, défini a I’article S du droit en vigueur, et du principe de la
personnalité active, formulé a I’article 6 CP; elle contient en outre un critére subsi-
diaire applicable aux autres infractions commises a I’étranger, conformément au
principe de la compétence par représentation (stellvertretende Strafrechtspflege).

211.321 Crimes ou délits commis a I’étranger contre I’Etat (art. 4)

Selon I’article 4 P, qui reprend le principe de ’actuel article 4 CP, la loi pénale
suisse est applicable a quiconque — suisse ou étranger — a commis & I’étranger une
infraction contre I’Etat ou la défense nationale (art. 265 a 278 CP). Cette disposition
se justifie, car on peut craindre que 1’Etat étranger ne soit pas apte, faute de disposi-
tion adéquate, a réprimer une telle infraction ou qu’il ne veuille pas la poursuivre.

L’application du droit suisse ne s’impose cependant pas pour toutes les infractions
dirigées contre P’Etat. L’article 4 CP cite, de maniére relativement complexe, sous
trois rubriques différentes, les infractions du titre treiziéme; Seules manquent les
articles 269 CP (violation de la souveraineté territoriale de la Suisse) et 278 CP
(entraver le service militaire). Ces exceptions n’ont toutefois guére de raison d’étre.
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Aussi, par souci de simplification et d’exhaustivité, proposons-nous d’éiendre
I’article 4 P a ’ensemble des crimes et des délits contre 1’Etat et la défense nationale
figurant au titre treizieme.

211.322 Infractions d’ordre sexuel commises a I’étranger
sur des mineurs (art. 5)

L’article 5 du projet est nouveau. Ni le droit en vigueur ni I’avant-projet de la com-
mission d’experts ne prévoyaient une telle disposition. Celle-ci crée la base 1égale
qui permettra désormais de poursuivre en Suisse, indépendamment du droit étranger,
les auteurs de graves infractions d’ordre sexuel commises a I’étranger sur des mi-
neurs. S’agissant de tels actes, le projet renonce a exiger la double incrimination,
d’une part, et la prise en compte du droit éventuellement plus favorable applicable
au lieu de commission de I'infraction, d’autre part. L’auteur de P’infraction sera en
outre poursuivi quelle que soit sa nationalité, pour autant toutefois qu’il ait son
domicile ou sa résidence habituelle en Suisse.

De nombreux cas d’abus sexuels graves commis sur des enfants ont récemment été
découverts dans plusieurs pays et ont tristement défrayé la chronique. Le tourisme
dit sexuel, qui a pris des proportions inquiétantes dans divers pays, constitue un
aspect particulier de I’exploitation sexuelle des mineurs. Des adultes venant de pays
industrialisés se rendent dans certains pays du tiers monde dans le seul but de s’y
livrer a toutes sortes d’actes d’ordre sexuel avec des enfants.

Dans les années 1994 et 1995, le Conseil fédéral a été chargé par les deux motions
Carobbio et von Felten!0, transmises sous forme de postulats, d’examiner la possibi-
lité, en modifiant le code pénal, de renoncer 2 la condition de la double incrimination
exigée par le droit en vigueur (art. 5, 6 et 6bis CP), s’agissant de la poursuite d’abus
sexuels commis sur des enfants a I’étranger. A I’appui de leur intervention, les dé-
putés invoquaient le développement du tourisme sexuel et le fait que la poursuite en
Suisse des auteurs de tels actes échoue fréquemment en raison de I'impunité dont ils
bénéficient au lieu de leur commission. Les motions Jeanprétre et Béguin!!, transmi-
ses en mars 1997, exigent également une modification de la loi en ce sens. A ce
propos, elles se réferent en partie aux résultats du premier congrés mondial contre
I’exploitation sexuelle des enfants, qui s’est tenu fin aolit 1996 a Stockholm, en
présence d’une délégation suisse.

Le Conseil fédéral qui, dans ses réponses aux motions von Felten et Carobbio, avait
déja manifesté son intention de renoncer a la condition de la double incrimination
lors de la poursuite des abus sexuels commis sur des enfants, a réaffirmé sa position
dans sa réponse aux motions Jeanprétre et Béguin. Mais il a également relevé que la
difficulté, voire I"'impossibilité, de poursuivre les infractions commises a I'étranger

10 Le point 1 de la motion Carobbio du 16. 12. 1993 (93.3657, Traite d’enfants. Modifica-
tion du CP) et la motion von Felten du 6. 10. 1993 (93.3474, Exploitation sexuelle
d’enfants par des touristes suisses & |’étranger. Punissabilité) ont été transmis sous forme
de postulats par le Conseil national les 17. 6. 1994 et 1. 2. 1995. Cf. BO 1994 N 1174 ss
et BO 1995 N 264 ss.

1T La motion Jeanprétre du 12. 12. 1996 (96.3659, Abus sexuels commis 3 ’étranger sur
des mineurs. Modification du CPS) et la teneur identique du point 2 de la motion Béguin
du 12.12. 1996 (96.3649, Abus sexuels commis a I’étranger au préjudice de mineurs.
Création d’un organisme officiel et modification du code pénat). Cf. BO 1997 N 521 et
BO 1997 E 148.

1800




résulte moins du principe de la double incrimination que des problemes particuliers
que pose I’administration des preuves. La plupart des pays victimes du tourisme
sexuel disposent aujourd’hui déja de dispositions pénales aussi séveres que celles de
la Suisse pour réprimer les abus sexuels commis sur des enfants; de ce fait, la condi-
tion de la double incrimination est en général remplie. Cette appréciation de la situa-
tion a été confirmée par les informations recueillies par la délégation suisse a la
conférence de Stockholm. Récemment encore, la Thailande et les Philippines ont
renforcé de maniere draconienne leur 1égislation dans ce domaine. Une €tude €labo-
rée pour la conférence de Stockholm révele en outre que, sur le plan international, la
Suisse s’est jusqu’ici déja distinguée par des dispositions légales qui, dans une cer-
taine mesure, permettent & sa justice de poursuivre les personnes soupgonnées
d’avoir commis & P’étranger des abus sexuels sur des enfants. En 1995, lorsque cette
étude a été élaborée, seule une douzaine d’Etats connaissait de telles dispositions,
alors que quatre autres pays préparaient des lois en la matiere. Dans ce contexte, tres
rares sont les Etats qui ont renoncé a I’exigence de la double incrimination. Cela
montre que ’abandon de ce principe n’est pas non plus considéré a I’étranger
comme un reméde universel susceptible d’éliminer les principaux problémes que
souléve la répression du tourisme sexuel.

D’un autre c6té, I’abandon de ce principe est un signe qui met en évidence le carac-
tere particulierement abject des abus sexuels commis sur des enfants, mais aussi la
nécessité de les réprimer aussi systématiquement que possible, quel que soit le lieu
ol ils ont été commis. En outre, la poursuite d’une infraction commise dans un autre
pays est simplifiée dans la mesure ot il n’est pas d’abord nécessaire de se renseigner
avec précision sur la législation applicable dans I’Etat en question. Enfin, cette solu-
tion élimine les cas dans lesquels les autorités suisses ne peuvent réprimer des abus
sexuels commis a 1’étranger sur des enfants en raison du caractere lacunaire de la
1égislation en vigueur au lieu de commission. Ces motifs plaident pour 1’abandon du
principe de la double incrimination lorsque la poursuite pénale concerne des actes
d’ordre sexuel commis sur des enfants et incontestablement considérés dans le
monde entier comme des infractions graves et méprisables. Tel est le cas des com-
portements visés aux articles 189 (contrainte sexuelle), 190 (viol), 191 (actes d’ordre
sexuel commis sur une personne incapable de discernement ou de résistance), 195
(encouragement a la prostitution) et, dans une certaine mesure, 197, chiffre 3,
(pornographie dure) du code pénal. Le degré de gravité de ces infractions et
I’obligation de les réprimer, notamment lorsqu’elles sont commises sur des mineurs,
sont parfaitement comparables a ceux de la prise d’otage visée a I’article 185 CP,
qui, si elle est commise a I’étranger, peut en principe étre poursuivie quel que soit le
droit étranger (art. 185, ch. 5, CP). En revanche, des problémes se posent a cet égard
s’agissant de I’article 187 CP (actes d’ordre sexuel avec des enfants). Méme s’il est
le plus souvent aussi applicable en plus des dispositions susmentionnées, il ne cons-
titue pas — contrairement a une fausse idée assez répandue — la norme centrale qui
permet de réprimer les abus sexuels commis sur des enfants. Son application est en
effet uniquement déterminée par I’ige de I’enfant concerné (moins de 16 ans). Cette
disposition n’implique toutefois pas que I’enfant ait été victime d’abus au sens pro-
pre du terme, c’est-a-dire qu’il ait été contraint, par la violence physique ou psychi-
que ou par Pautorité et la supériorité de I’auteur plus dgé, & subir de tels actes. En
d’autres termes, elle est applicable méme lorsque I’enfant a participé de son plein gré
a des actes d’ordre sexuel. L’application illimitée de I’article 187 CP aux infractions
commises & I’étranger s’avere problématique dans la mesure ol précisément les pays
qui nous entourent prévoient une limite d’4ge inférieure 4 16 ans: 14 ans en Allema-
gne, en Autriche et en Italie, et 15 ans en France. Il serait ainsi impensable de pour-
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suivre en Suisse une personne agée de vingt ans qui, par exemple, entretiendrait dans
un pays voisin une relation sexuelle avec un mineur de quinze ans pleinement con-
sentant. C’est pourquoi I'article 5, /¢ alinéa, lettre b, du projet ne se référe a ’article
187 CP que dans la mesure ou il s’agit d’actes d’ordre sexuel avec des enfants de
moins de 14 ans. La limite d’4ge pour les délits sexuels visés au ¢ alinéa, lettre a,
est en revanche fixée, comme celle de la majorité, a 18 ans, compte tenu de la Con-
vention de I’ONU sur les droits de I’enfant. Les infractions au sens de 1’article 197,
chiffre 3, CP, commises a I’étranger, seront poursuivies en vertu du droit suisse,
dans la mesure ot elles concernent la pornographie impliquant des enfants.

Tant qu’aucun accord international n’offrira de fondement adéquat, on aura certains
scrupules de droit international public a appliquer le droit pénal suisse pour poursui-
vre de telles infractions commises a I’étranger, non seulement indépendamment du
droit applicable au lieu de commission — comme le prévoit I’article S P — mais aussi
a toute personne soupconnée d’une infraction de ce genre et séjournant dans notre
pays, ce qui correspondrait au principe de la compétence universelle. Une restriction
est de ce fait introduite a I’article 5 P, lequel exige que la personne soupgonnée ait
son domicile ou sa résidence habituelle en Suisse!2. Cette disposition vise surtout les
ressortissants suisses, mais aussi les étrangers qui sont titulaires d’une autorisation
de résidence selon la loi fédérale du 26 mars 1931 sur le s€jour et |’établissement des
étrangers (LSEE; RS 742.20) ou la loi fédérale du 5 octobre 1979 sur I’asile (RS
142.31). Elle inclut aussi les personnes qui ont été provisoirement accueillies en
Suisse comme réfugiés ou qui vivent ici comme demandeurs d’asile, dés lors que,
selon la jurisprudence du Tribunal fédéral, ces personnes ont leur domicile en
Suisse!3. Méme s’ils ne vivent en Suisse que pendant un certain temps, les étrangers
qui n’ont aucun domicile en Suisse y ont a tout le moins leur «résidence habituelle».
La notion de résidence habituelle, jusqu’ici étrangére au code pénal, s’inspire de la
loi fédérale du 18 décembre 1987 sur le droit international privé (LDIP; RS 297)14 et
de la loi fédérale sur I’entraide internationale en matiere pénale (EIMP; RS 35/.1),
ou elle est employée a plusieurs reprises. A 1’étranger, elle se trouve également dans
diverses réglementations de droit pénal international!5. Les Suisses a I’étranger et les
étrangers qui ne séjournent en Suisse que brievement (en qualité de touristes, p. ex.)
sont en revanche exclus du champ d’application de cette disposition. L’Etat qui a un
lien plus direct avec ’auteur présumé de I’infraction et avec I’infraction elle-méme,
autrement dit le pays de domicile ou de commission, est davantage en mesure de
poursuivre ces personnes. Autant que possible, la poursuite pénale sera d’ailleurs
comme aujourd’hui assurée de préférence par I’Etat dans lequel I’infraction a été
commise. L’article 5 P ne trouve donc application que dans les cas ot I’auteur pré-
sumé n’est pas extradé!6.

2. 11 s’agit a cet égard d’une forme élargie du principe dit du domicile, qui s’apparente au
principe de la personnalité active actuellement réglé a I’art. 6 CP.

13 ATF113115.

14 Selon I'art. 20, 1°f al,, let. b, LDIP, une personne a sa résidence habituelle dans 1’Etat
dans lequel elle vit pendant une certaine durée, méme si cette durée est de prime abord
limitée. Le séjour purement fortuit ne suffit pas. Une présence réguliere en Suisse qui
représente une vie effective avec des relations personnelles et professionnelles est
nécessaire. De courtes interruptions ne mettent pas fin a la résidence habituelle. 1. exi-
gence d’une certaine durée délimite la résidence habituelle de la simple résidence. La
résidence habituelle selon la LDIP est en principe indépendante d'une autorisation
officielle de séjour. Cf. Christen-Westenberg 1996, p. 197.

15§64, 1eral, ch. 4a, du Code pénal autrichien; § 5, n° 6, du Code pénal allemand.

16 Cf. la signification de cette formulation dans le commentaire de I’art. 7 P.
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Les 2¢ et 3¢ alinéas, dont la formulation est identique & celle des 4¢ et 5¢ alinéas de
I’article 7 du projet, énoncent les critéres d’application de I’ «Erledigungsprinzip» et
du principe de I'imputation de la peine lorsque I'auteur de I'infraction a déja fait
1’objet d’une poursuite pénale a I’étranger.

Comme nous I’avons déja souligné, les principaux obstacles a la poursuite
d’infractions commises a I’étranger se situent au niveau de I’administration des
preuves, dont les probleémes reposent sur des motifs évidents. Tel est surtout le cas
lorsque les infractions en question ne sont pas punissables dans le pays oil elles sont
commises, car I’Etat concerné ne se sent alors nullement tenu d’accorder I’entraide
judiciaire. De plus, notre loi sur I’entraide pénale internationale subordonne elle
aussi & la double incrimination certains actes d’entraide importants, telles que
I’extradition (art. 35, 1er al, let. a, EIMP) et les mesures de contraintes prévues par le
droit de procédure (art. 64, ler al.,, EIMP). La Suisse ne peut dés lors exiger ces
mesures d’entraide d’un Etat sur le territoire duquel I’acte incriminé n’est pas punis-
sable. Conformément 2 I’article 30 EIMP, en effet, les autorités suisses ne peuvent
adresser a un Etat étranger une demande a laquelle elles ne pourraient donner suite
en vertu de cette loi. C’est pourquoi nous proposons également une modification de
I’EIMP (cf. annexe IV du projet), dont Iarticle 64 relatif aux mesures de contrainte
devrait désormais renoncer a éxiger la double incrimination, tout au moins lorsque la
poursuite concerne des infractions d’ordre sexuel commises sur des enfants. Ainsi,
Yarticle 30 EIMP n’empécherait plus les autorités suisses d’exiger d’un autre Etat
une entraide judiciaire impliquant des mesures de contrainte dans le cadre de la
poursuite d’une infraction d’ordre sexuel commise sur un enfant, méme si cette
infraction n’est pas punissable dans I’Etat requis. Mais cette modification signifie
aussi que la Suisse pourrait, dans la situation inverse, accorder en principe ce type
d’entraide a I’étranger. A défaut d’une telle modification, 1’abandon du principe de
la double incrimination dans le nouvel article 5 P risquerait de n’avoir qu’une valeur
purement symbolique.

211.323 Crimes ou délits commis a I’étranger, poursuivis
en vertu d’un accord international (art. 6)

Le contenu de Iarticle 6 du projet correspond en substance & I’article 6%s du code
pénal en vigueur.

Par rapport au droit en vigueur, I’article 6, 2¢ alinéa, du projet modifie & un double
titre le principe de I’application du droit le plus favorable. D’une ‘part, le tribunal
suisse est tenu d’évaluer et de comparer les conséquences globales des sanctions
qu’il prononce. D’autre part, il n’a plus I’obligation — souvent impossible 4 respecter
dans la pratique — d’appliquer le droit étranger. Lorsqu’il prononcera une peine ou
une mesure en vertu du droit suisse, il devra simplement tenir compte, dans
I’exercice de son pouvoir d’appréciation, de la réglementation éventuellement plus
clémente prévue par le droit étranger applicable au lieu de commission de
P'infraction. La mé&me innovation figure a I’article 7, 3¢ alinéa, du projet.

Les prescriptions énoncées a I’article 6, 3¢ et 4¢ alinéas, du projet correspondent en
substance a celles de Darticle 6bis, chiffre 2, du droit en vigueur. Au 3¢ alinéa, le
terme «puni» est remplacé par «poursuivis. Cette formulation plus précise exclut
toute nouvelle poursuite en Suisse, quel que soit le genre de condamnation (peine ou
mesure) qu’elle serait susceptible d’entralner. Par analogie avec I’article 3, 3¢ alinéa,
lettre a, P, P’auteur doit &tre acquitté par une autorité judiciaire et non, par exemple,
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par une autorité administrative. Dans la version allemande, il a été ainsi précisé que
I’acquittement doit &tre prononcé par un «tribunal étranger» et non seulement a
I’étranger. Dans le texte francais, cela découle du terme «jugement». Le projet em-
ploie la notion d’«étranger» au lieu d’«Etat ol ’acte a été commis». Cette modifica-
tion permet d’éviter des problémes d’interprétation qui pourraient surgir en cas de
concours d’infractions commises dans différents pays, lorsque la poursuite pénale
n'a pas été assurée par les divers Etats ou les actes ont été commis, mais qu’elle a
relevé de la compétence d’un Etat tiers. Ces légeres modifications de I'«Erledi-
gungsprinzip» sont reprises aux articles 5, 2¢ alinéa, et 7, 4¢ alinéa, du projet.

Larticle 6, 4¢ alinéa, du projet élargit la possibilité de tenir compte des sanctions
prononcées a I'étranger. Cette disposition prescrit non seulement P’imputation d’une
peine partiellement subie a I’étranger, mais aussi la prise en compte d’une mesure
partiellement exécutée dans un autre pays. Dans ce cas, il appartient au tribunal de
décider si ’exécution de la mesure qui a commencé a I’étranger doit étre poursuivie
ou s’il convient d’infliger une peine en Suisse et, le cas échéant, d’imputer sur la
durée de celle-ci la partie de la mesure déja exécutée a I’étranger. Ces nouvelles
régles en matiére d’imputation sont aussi énoncées aux articles 5, 3¢ alinéa, et 7,
5¢ alinéa, du projet.

211.324 Autres crimes ou délits commis a I’étranger (art. 7)

Hormis les infractions commises & I’étranger qui s’inscrivent dans le champ
d’application du principe de la protection de I’Etat (art. 4 CP) ou dont la répression
découle d’une obligation fondée sur un accord international (art. 6bis CP), le droit
actuel ne permet de poursuivre en Suisse Vauteur d’un acte commis a I’étranger que
si les conditions du principe de la personnalité passive ou active, définies aux arti-
cles 5 et 6 CP, sont réunies. A cela s’ajoutent les rares infractions qu’une disposition
spéciale assujettit au principe de la compétence universelle (cf. art. 185, ch. 5;
art. 240, 3¢ al.; art. 245, ch. 1, 4e al., CP).

1l ne se justifie plus aujourd’hui de ne prévoir Papplication du droit suisse aux in-
fractions commises & I’étranger que dans les cas ol ’auteur ou la victime possedent .
la nationalité suisse ou lorsque la répression de I’acte délictueux reléve de la souve-
raineté pénale de la Suisse en vertu d’un accord international. La solidarité interna-
tionale s’avérant indispensable dans la lutte contre la criminalité, notre pays se doit
d’étendre le champ d’application du droit suisse aux cas dans lesquels des motifs
autres que la nature de I’infraction font obstacle a I’extradition. Conformément au
principe de la compétence déléguée, la poursuite pénale incombera ainsi a I’Etat sur
le territoire duquel se trouve I’auteur de I’infraction. '

Le premier alinéa de I’article 7 du projet reprend les tiches énoncées aux articles 5
et 6 du droit en vigueur. La définition des conditions d’application du code pénal
suisse aux infractions commises & 1’étranger, qui correspond en substance a la ré-
glementation de Particle 5, ler alinéa, CP (principe de la personnalité passive), pré-
cise en outre — a I’instar de Iarticle 6 CP — que !’infraction concernée doit pouvoir
donner lieu & I’extradition; il s’agit ainsi d’exclure les délits d’importance mineure
du champ d’application de cette nouvelle disposition. Peu importent les motifs qui
empéchent I’extradition a I’étranger de I’auteur de I'infraction. La disposition inclut
notamment aussi les cas dans lesquels une demande d’extradition n’est tout simple-
ment pas présentée. Tel sera généralement le cas lorsqu’un ressortissant suisse aura
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commis une infraction & I’étranger: le principe de la personnalité active doit ici
compenser la non-extradition, par un Etat, de ses ressortissants. Mais il serait égale-
ment choquant que 1’auteur d’une infraction commise a ’étranger contre un Suisse
ne soit amené & répondre pénalement de son acte que si un Etat étranger demande’
son extradition. Dans ce genre de situation, il faut que le tribunal suisse puisse inter-
venir de son propre chef, ainsi que le prévoit le droit en vigueur (art. 5 et 6 CP).

Le 2¢ alinéa de la nouvelle disposition se fonde en revanche sur le principe de la
compétence déléguée. Contrairement aux situations régies par le principe de la per-
sonnalité active ou passive (ler al.), I’application du code pénal suisse ne revét en
I’occurrence qu’un caractére subsidiaire; autrement dit, elle 1mp11que que la Suisse
refuse I'extradition. Cette solution est pertinente dans la mesure ol a la différence
du ler alinéa, la présente disposition concerne les cas ol ni "auteur ni la victime de
’infraction n’ont de rapport direct avec I'ordre juridique suisse. L’application du
code pénal en vertu du principe de la compétence universelle irait ici trop loin. Par
ailleurs, cette prescription n’est pas applicable lorsque I’extradition est refusée en
raison de la nature politique, militaire ou fiscale de I’infraction.

Tandis que le 3¢ alinéa garantit la prise en compte du droit étranger eventuellement
plus favorable (cf. explications sous ch. 211.323), les 4¢ et 5¢ alinéas énoncent
I’ «Erledigungsprinzip» et le principe de I’imputation. Les solutions proposées par les
articles 5 et 6 du projet en ce qui concerne la prise en considération des jugements
étrangers s’inspirent du droit en vigueur (art. 6, ch. 2, et art. 6bis, ch. 2, CP) et feront
désormais I’objet d’une application uniforme.

A cbté du code pénal, la loi sur I’entraide pénale internationale contient des disposi-
tions sur la prise en compte des jugements étrangers. Les articles 94 ss EIMP posent
ainsi les conditions auxquelles la Suisse exécute les jugements pénaux définitifs et
exécutoires rendus dans un autre Etat lorsque celui-ci en fait la demande!?. Est par
ailleurs réservée 1’obligation d’exécuter des sanctions prononcées a I’étranger, con-
formément & des traités internationaux, tels que la Convention  européenne du
21 mars 1983 sur le transferement des personnes condamnées (RS 0.343).

211.33 Lieu de commission de Pacte (art. 8)

Le projet apporte une modification d’ordre purement rédactionnel a larticle 7 du
droit en vigueur et le complete au /¢r alinéa par une référence aux infractions com-
mises par omission (art. 11 P). Conformément au 2¢ alinéa, la détermination du lieu
de commission de la tentative se détermine d’aprés I’«idée» et non plus d’apres le
«dessein» de I’auteur. Lorsque le résultat se produit en Suisse et que I’auteur pouvait
le prévoir, le droit suisse est applicable méme s’il n’y a pas véritablement dessein.
En I’occurrence, il s’agit surtout de préciser le texte 1égal, que la jurisprudence inter-
préte dans ce sens aujourd’hui déja.

2114 Conditions personnelles (art. 9)

Le titre marginal frangais (conditions personnelles) ne reflete qu’insuffisamment le
sens de la version allemande (personlicher Geltungsbereich). Cette disposition régle

7 La révision de 'EIMP de 1997 (RO 1997 114; en vigueur depuis le ler février 1997) a
abrogé I’article 94, 3¢ alinéa,.EIMP, qui réservait les articles 5 et 6 CP.
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en fait le champ d’application de la loi quant aux personnes. Il convient néanmoins
de conserver le titre frangais qui n’a jusqu’ici soulevé aucune difficulté¢ dans la
pratique.

Le nouveau texte de cette disposition exprime plus clairement que les actes commis
par des personnes soumises au droit pénal militaire doivent &tre jugés selon le code
pénal militaire (CPM) et qu’ils ne seront jugés selon le droit pénal ordinaire que
dans la mesure ot ils ne sont pas punissables en vertu du code pénal militaire.

212 Conditions de la répression (Titre deuxieme)

Consacré aux «Conditions de la répression», 1’actuel titre deuxiéme du code pénal
définit d’abord les crimes et les délits, traite ensuite de la responsabilité et des for-
mes de la faute et se termine par les causes d’exclusion de I'illicéité. Cette systéma-
tique est aujourd’hui dépassée.

Le projet vous propose un ordre des matieres qui reflete mieux les conceptions
actuelles de la doctrine et de la jurisprudence. 1l traite en premier lieu du caractére
typiquement illégal de I’acte (désigné parfois sous le terme de typicité; Tat-
bestandmissigkeit), puis du caractére illicite de I’acte (Rechtswidrigkeit), et enfin de
la culpabilité (Schuld). Alors que la doctrine classique consideére I’intention et la
négligence comme une forme de la faute et les englobe dans la culpabilité, le courant
doctrinal actuel les inclut dans I’élément typiquement illégal et les érige en éléments
constitutifs subjectifs (subjektiver Tatbestand). Selon cette derniére théorie, suivie
par le Tribunal fédéral, le projet place les dispositions sur 'intention et la négligence
parmi celles qui traitent de la typicité de I’acte, juste avant celles sur I’illicéité.

L’ordre des dispositions légales sera donc le suivant: le Titre deuxiéme s’ouvre par
les dispositions sur le caractere typiquement illégal de 1’acte et définit la notion de
crime et de délit (art. 10 P), le délit de commission par omission (art. 11 P),
I'intention et la négligence (art. 12 P) ainsi que I'erreur sur les faits, qui exclut *
Pintention (art. 13 P); il traite ensuite des faits justificatifs qui suppriment le carac-
tere illicite de ’acte, a savoir de I’acte ordonné ou autorisé par la loi, de la légitime
défense et de 1’état de nécessité licite (art. 14 a 16 P); viennent enfin les dispositions
sur la faute et sur les circonstances qui la suppriment (art. 17 2 21 P).

212.1 Crimes et délits
212.11 Définitions (art. 10)

Le projet maintient la distinction entre les crimes (Verbrechen) et les délits
(Vergehen). Cette terminologie, qui n’a que peu de portée pratique!8, tient compte
du sentiment populaire et du langage qui distingue le délinquant du criminel. La
France (art. 111-1 CPfr.), I'’Allemagne (§ 12 dStGB) et I’ Autriche (§ 17 6StGB) ont
également conservé dans leur 1égislation la distinction entre crime et délit.

18 Mis & part la durée de la peine et le délai de prescription en dépendant, les crimes se
distinguent des délits uniquement en ce que la tentative d’instigation & un crime est pu-
nissable alors que la tentative d’instigation & un délit reste impunie (art. 24 P, ch. 212.61
ci-aprés; voir Schultz, Rapport et avant-projet, p. 8, qui proposait d’abandonner la dis-
tinction entre crime et délit).
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En revanche, nous vous proposons d’adopter une peine privative de liberté unique
pour les crimes et les délits et de supprimer la différence entre la réclusion et
’emprisonnement. La distinction entre ces deux sortes de peine n’a en effet plus de
raison d’étre depuis que la révision partielle de 1971 a supprimé les conséquences
plus séveres liées a la peine de réclusion (privation impérative des droits civiques,
exclusion du sursis, obligation de porter des habits spéciaux, limitation plus sévere
des relations avec ’extérieur, exécution dans des établissements séparés).

Renongant a différencier ces deux peines, le projet définit les crimes et les délits
selon Ia durée de la peine privative de liberté que la loi fixe pour I’infraction en
cause. Seront alors considérées comme crimes les infractions passibles d’une peine
privative de liberté de plus de trois ans (art. 10, /er al., P) et comme délits les infrac-
tions passibles d’une peine privative de liberté jusqu’a trois ans ou d’une peine
pécuniaire (art. 10, 2¢ al., P). La limite de trois ans pour les délits correspond a la
régle qui, dans le droit en vigueur, fixe, sauf disposition contraire, a trois ans la
durée maximale de I’emprisonnement (art. 36 CP).

212.12 Commission par omission (art. 11)

La jurisprudence rend punissable, a certaines conditions, au titre de délit d’omission
improprement dit ou de commission par omission, la survenance, par le fait d’un
comportement passif, du résultat interdit par le droit pénal. Cette extension a soulevé
des discussions sur son admissibilité au regard du principe de la légalité des délits et
des peines que consacrent I’article ler CP et I’article 7 de la Convention européenne
des droits de I’homme (CEDH; RS 0./017). En droit frangais, la doctrine et la juris-
prudence ont tiré de 1’absence de prescription 1égale réprimant 1’omission la consé-
quence de sa non-punissabilité!?. En Suisse, les auteurs approuvent I’extension de la
répression aux comportements passifs, mais appellent de leurs veeux une base légale.
Aussi, afin de respecter strictement le principe de la 1égalité, vous proposons-nous
d’introduire une regle sur le délit de commission par omission.

Pour déterminer si un délit de commission par omission a été réalisé, il faut recher-
cher si la personne 2 laquelle I’infraction est imputée se trouvait dans une position de
garant (Garantenstellung). La présente révision, comme les travaux réalisés a
I’étranger en ce domaine, a toutefois montré qu’il était difficile de définir le contenu
et I’étendue du devoir de garant.

Le Tribunal fédéral a d’abord opté pour un critére formel (source du devoir) et a
considéré comme garant celui qui était tenu d’agir en vertu d’une régle de droit civil
ou administratif, d’un contrat ou d’autres circonstances20. Dans sa jurisprudence
récente, il a abandonné ce critére pour un critére matériel (ratio du devoir d’agir) et
distingue deux types d’obligations d’agir: le devoir de protection, soit celui de garder
et de défendre des biens juridiques déterminés contre les dangers inconnus qui peu-
vent les menacer (Obhuts- oder Schutzgarantenpflicht), et le devoir de contréle,
consistant & empécher la survenance de risques connus auxquels des biens indéter-
minés sont exposés (Sicherungs- oder Uberwachungsgarantenpflicht)2!.

Bien qu’imagée, cette référence au devoir de protection et au devoir de contrdle
n’apporte guére de précision et laisse de nombreuses questions en suspens. Aussi,

19 Voir Stéfani/Levasseur/Bouloc 1995, p. 185.
20 Voir notamment ATF96 1V 155 (174).
21 Voir notamment ATF 113 IV 68.
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devant la difficulté de concrétiser les situations de garant qui obligent juridiquement
a prendre des mesures de précaution, le projet se contente-t-il de prévoir, a I'article
1, premiére phrase, que I’auteur ne sera punissable que s’il est tenu par une obliga-
tion juridique d’agir et laisse, pour le surplus, le soin & la jurisprudence et a la doc-
trine de préciser cette notion. Il est toutefois clair que seules peuvent entrer en ligne
de compte des obligations juridiques particulieres inhérentes au statut spécifique de
I’auteur. Des obligations générales, telles celles qui trouvent leur source dans le
principe de la bonne foi, ne suffisent pas?2. Le Tribunal fédéral a ainsi jugé que ’on
ne saurait déduire du devoir général de fidélité du travailleur (art. 321q, lcr al., du
code des obligations; [CO; RS 220]) I’obligation pour celui-ci de dénoncer un colig-
gue qui commettrait un faux dans les titres?3. Le devoir d’intervention doit &tre
évident, au point que 1’omission apparaisse comparable au fait de provoquer le
résultat par un comportement actif. Il découle du terme «obligation juridique» que de
simples devoirs moraux ne sauraient fonder une position de garant.

L’article 11 P réprime le fait de ne pas empécher la «éalisation d’une infraction»
(«Verwirklichung eines gesetzlichen Tatbestandes»). Il veut ainsi montrer que tant
les délits matériels (Erfolgsdelikte) que les délits formels (Tédtigkeitsdelikte) peuvent
&tre commis sous la forme d’un délit de commission par omission.

Malgré les critiques de certains participants 2 la procédure de consultation?4, nous
avons maintenu, a la deuxiéme phrase, conformément & I’avant-projet de la commis-
sion d’experts, la faculté pour le tribunal d’atténuer la peine de I’adteur. En effet, la
volonté criminelle est en régle générale moindre en cas de délit de commission par
omission que lors d’un comportement actif. 1l existe toutefois des cas ol le compor-
tement passif est particulierement répréhensible, comme celui de la mére qui laisse
mourir de soif son enfant. C’est pourquoi le projet ne prévoit qu’une atténuation
facultative. On trouve une régle semblable dans le code pénal altemand (§ 13, 2¢al.,
dStGB).

Alors que la commission d’experts proposait d’insérer cette nouvelle disposition
aprés les normes sur la participation, nous avons préféré la placer, suivant ainsi
I’avant-projet Schultz et le code pénal allemand, i la suite de la définition des crimes
et des délits. Le délit de commission par omission n’est en effet pas une forme.de
participation, mais un mode punissable du comportement. Il est donc logique que la
disposition qui en traite figure juste aprés celle qui définit la notion de crime et de
délit.

212.2 Intention et négligence
212.21 _Définitions (art. 12)

Apres avoir rappelé a l’alinéa ler que, sauf disposition contraire, seule est punissable
la personne qui commet intentionnellement un crime ou un délit, I"article 12 P défi-
nit ’intention et la négligence.

Nous avons repris, au 2¢ alinéa de Iarticle 12 P, la définition de I’ intention figurant
a I’article 18 CP.

22 ATF 1131V 68, 109 1b 47 (55).
23 ATF 1131V 68.
24 LU, BL, AG, NE, GP-BE.
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Lors de la procédure de consultation, plusieurs participants avaient demandé que la
loi définisse plus clairement la notion de dol éventuel?S. Le dol éventuel implique
I'indifférence de I’auteur & la réalisation de I'infraction. Reprenant la jurisprudence
du Tribunal fédéral, le projet précise que I'auteur agit également intentionnellement
s’il tient pour possible la réalisation d’une infraction et I’accepte au cas ou celle-ci se
produirait. L’auteur doit dans son for intérieur approuver la réalisation de I’infraction
ou y consentir. Selon d’autres décisions, il doit s’accommoder du résultat, voire
accepter ce résultat comme tel26.

Le 3¢ alinéa reprend la définition de la négligence de I’article 18, 3¢ alinéa, CP.

212.22 Erreur sur les faits (art. 13)

Reprenant la teneur de ’article 19 CP, I’article 13 P traite de I’erreur sur les faits, a
savoir de |’appréciation erronée de la situation.

Sur le plan de la systématique, il est placé aprés I’article 12 P qui définit I’intention
et la négligence, alors que 'erreur sur I'illicéité est traitée a ’article 19 P parmi les
dispositions sur la responsabilité. Cette nouvelle systématique, qui fut souvent criti-
quée lors de la procédure de consultation??, s’impose sur le plan dogmatique. En
effet, ’erreur sur les faits exclut I’'intention. L’auteur réalise les éléments constitutifs
de 'infraction, mais son intention ne s’étend pas a tous ces éléments. Il tire par
exemple sur son compagnon de chasse croyant qu’il s’agissait d’un animal. Liée &
Pintention et a la négligence, la disposition relative a I’erreur sur les faits prend
logiquement place apres ’article qui en traite. L’erreur sur lillicéité, en revanche,
supprime la faute. L’auteur réalise les éléments constitutifs de I’infraction et il sait
ce qu’il fait. La disposition relative a ’erreur sur I’illicéité figure donc, a I’article 19
P, parmi les dispositions sur la culpabilité (voir ci-apres ch. 212.44).

Une partie de la doctrine propose de parler d’erreur sur les éléments constitutifs de
I’infraction (Tatbestandsirrtum) au lieu d’erreur sur les faits (Sachverhaltsirrtum)?23.
Une telle dénomination est cependant trop étroite, dés lors que la jurisprudence et la
doctrine admettent que I’erreur sur les faits peut porter non seulement sur un €lément
constitutif de I’infraction mais aussi sur un fait justificatif ou une circonstance exer-
cant une influence sur la peine?9.

212.3 Actes licites

Les articles 14 a 16 P traitent des faits justificatifs qui suppriment le caractére illicite
de l’acte. Sous réserve de quelques modifications, ils reprennent ceux qui sont pré-
vus aux articles 32 a4 34 CP, a savoir ’acte ordonné ou autorisé par la loi, la 1égitime
défense et 1’état de nécessité.

Nous avons renoncé a codifier les faits justificatifs extra-légaux développés par la
doctrine et la jurisprudence, tels que le consentement de la victime ou la sauvegarde
d’intéréts prépondérants. Le champ d’application de ces faits justificatifs est en effet

25 ZH, LU, SO, BL, SG, TG, VD, NE, UNI-LS.

26 Voir sur ces fluctuations terminologiques ATF 92 IV 65 et les références citées; cf. aussi
Graven 1995, p. 208.

27 ZH, NE, AG, VD, UNI-LS

28 Voir a ce sujet Schultz, Rapport et avant-projet, p. 46, et références citées.

29 Voir Trechsel, Kurzkommentar, n. 3 ss ad art. 19.
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mal délimité. Une disposition 1égale ne pourrait dés lors étre que trop générale, donc
inutile, ou extrémement compliquée, donc inapplicable.

212,31 Loi (art. 14)

Comme I’article 32 CP se borne a rappeler I’unité de I’ordre juridique en prévoyant
que le comportement ordonné ou déclaré permis par la loi ne constitue pas une in-
fraction, la commission d’experts proposait de le biffer. Beaucoup de participants &
la procédure de consultation ont toutefois vivement critiqué cette proposition au
motif que ’article 32 CP assurait une certaine sécurité juridique30. Aussi, vous
proposons-nous de maintenir cette norme avec quelques modifications formelles.

Le nouvel article 14 P limite les sources de justification a 1'obligation légale
(Gesetzespflicht) et a I"autorisation 1égale (Gesetzeserlaubnis). Il ne mentionne plus
le devoir de fonction (Amtspflicht) ni le devoir professionnel (Berufspflicht), qui ne
constituent pas, de ’avis unanime de la doctrine3!, une source justificative auto-
nome. La mention du devoir de fonction et du devoir professionnel ne peut dés lors
qu’induire en erreur en faisant penser que I’accomplissement de ces devoirs peut
justifier une infraction méme s’il ne s’appuie pas sur une loi. Le projet supprime par
ailleurs la mention du droit en vigueur assimilant 1’acte non punissable (straflos) a
un acte licite. Cette assimilation constitue en effet une erreur32, car, si les actes
licites ne sont assurément pas punissables, il existe des actes illicites qui ne peuvent
pas étre punis pour des motifs étrangers a lillicéité de l’acte en cause. Ainsi,
I’infraction commise par un irresponsable est un acte illicite qui ne sera pas puni, car
son auteur n’est pas coupable.

212.32 Légitime défense (art. 15)

Le projet distingue la légitime défense (art. 15 P) de la défense excusable (art. 20 P).
La personne qui est attaquée contrairement au droit et qui repousse I’attaque par des
moyens proportionnés aux circonstances agit de maniére licite (art. 15 P). Si elle
dépasse les limites de la riposte justifiée, elle agit en revanche de maniére illicite,
mais sa faute sera diminuée; le tribunal pourra alors atténuer la peine ou exempter
ladite personne de toute peine (art. 20 P). Il ne s’agit plus dans ce cas d’un fait justi-
ficatif, mais d’une circonstance qui diminue ou qui exclut la culpabilité.

La distinction entre le fait justificatif et la circonstance diminuant ou excluant la
faute n’est pas purement théorique, car elle peut avoir des conséquences pratiques
importantes. Ainsi, sur le plan civil, si la personne agressée a un comportement
justifié, elle ne devra en régle générale aucune indemnité pour le dommage qu’elle a
causé a la personne ou aux biens de I’agresseur (art. 52, ler al., CO)33. Si, en revan-
che, elle excéde les limites de la légitime défense, elle pourra étre amenée & lui

30 ZH, BE, GL, BS, BL, AR, Al, GB, AG, VD, NE, CVP, SKG, SPI, GP-BE,
KKPKS/appréciations positives: SP, SAV, DIS, M.S.

31 Voir notamment Graven 1995, p. 115 ss; Stratenwerth, AT I, § 10, n. 93 s.

32 Voir notamment Graven 1995, p. 117; Stratenwerth, AT I, § 10, n. 97 ss.

3311 peut toutefois arriver que le tribunal civil nie la légitime défense et condamne au
paiement d’une indemnité une personne que le tribunal pénal avait acquittée en la
mettant au bénéfice de la Iégitime défense. Mais ces divergences devraient rester
exceptionnelles.
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verser des dommages-intéréts. En outre, si la victime reste dans les limites de la
riposte justifiée, I’agresseur ne saurait se défendre en invoquant la 1égitime défense
car la contre-attaque ne constitue pas alors un acte illicite; si, en revanche, la victime
s’acharne sur son agresseur, celui-ci se trouvera lui-méme en état de 1égitime dé-
fense. Enfin, la différence a également des effets en cas de participation, dés lors que
celle-ci n’est punissable que si I’auteur a agi de maniére illicite.

L’article 15 P sur la légitime défense correspond a ’actuel article 33, ler alinéa, CP
et prend place parmi les actes licites, alors que la défense excusable fait 1’objet de
I’article 20 P, lequel correspond a I’actuel article 33, 2¢ alinéa, CP et figure parmi les
dispositions sur la culpabilité.

212.33 Etat de nécessité licite (art. 16)

Le projet distingue, par la comparaison des intéréts en présence, 1'état de nécessité
licite (rechtfertigender Notstand), qu’il traite a ’article 16 P, de I’état de nécessité
excusable (entschuldigender Notstand), qu’il définit & ’article 21 P. Bien que sou-
vent critiquée lors de la procédure de consultation34, cette distinction s’impose sur le
plan théorique. L’auteur qui se trouve en état de nécessité sauvegarde un bien d’une
valeur supérieure au bien I€sé et agit de maniere licite. Définissant un fait justifica-
tif, la disposition sur I’état de nécessité (art. 16 P) figure logiquement sous le titre:
des «actes licites». En cas d’état de nécessité excusable en revanche, les biens en
conflit sont de valeur égale. Si une infraction peut étre justifiée par la sauvegarde
d’un intérét supérieur et s’il est, par exemple, socialement désirable que la vie soit
protégée au prix d’une atteinte au patrimoine, il n’en va plus de méme lorsque les
biens en cause sont de valeur comparable. L’acte reste illicite, mais la faute de
I’auteur est exclue ou, a tout le moins, atténuée. Se rapportant a la culpabilité, la
disposition sur I’état de nécessité excusable (art. 21 P) figure parmi les circonstances
excluant la faute35,

L’article 16 P, qui définit I’état de nécessité licite, reprend, sous une forme raccour-
cie, les conditions posées a P'article 34, chiffre 1, CP. Le projet renonce a 1’énu-
mération exemplaire des biens déterminés dont la sauvegarde peut justifier 1’état de
nécessité. Comme dans le droit en vigueur, la mise en danger de tout bien juridique
peut fonder I’état de nécessité. Mais le principe de la proportionnalité exige que
I’auteur défende des intéréts prépondérants. Comme dans le code pénal actuel, le
danger doit étre imminent et impossible & détourner autrement, ¢’est-a-dire ne pas
pouvoir &tre écarté par un moyen non constitutif d’infraction. Le projet supprime
enfin la mention de I’article 34, chiffre 1, 2¢ alinéa, CP, selon laquelle le danger ne
doit pas &tre imputable a une faute de 1’auteur; prise a la lettre, cette disposition
conduit en effet & des conséquences inacceptables puisque 1'auteur resterait punissa-
ble des qu’il aurait pu ou dii prévoir la survenance du danger36.

L’auteur peut intervenir non seulement dans son propre intérét pour se préserver ou
préserver un bien lui appartenant d’un danger imminent (état de nécessité; Not-
stand), mais aussi dans celui d’un tiers pour le préserver ou préserver ’un de ses
biens d’un danger imminent (assistance nécessaire; Notstandshilfe). Le projet réunit
ainsi, en un seul alinéa, le chiffre 1, ler alinéa, et le chiffre 2 de 1’article 34 CP.

34 ZH, NE, AG, VD, UNI-LS.

35 Sur la distinction entre I’acte nécessaire licite et I’acte nécessaire excusable, voir ATF
1221V 1.

36 Voir notamment Graven 1995, p. 145.
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2124 Culpabilité
21241 Irresponsabilité et responsabilité restreinte (art. 17)

Rédigé d’une maniére allégée, I’article 17 P, qui traite de I’irresponsabilité et de la
responsabilité restreinte, réunit dans une méme disposition la substance des articles
10et 11 CP. '

L’article 17, 1er alinéa, P prévoit que I’auteur est irresponsable, et donc non punis-
sable, si, au moment d’agir, il souffrait d’un trouble mental ayant eu pour consé-
quence de le priver de ses facultés d’apprécier le caractére illicite de son acte ou de
se déterminer d’aprés cette appréciation. Nous avons conservé la méthode bio-
psychologique: I’auteur doit s’étre trouvé dans un état mental anormal et celui-ci doit
avoir eu pour conséquence de le priver de la faculté de comprendre et/ou de vouloir.
Pour qualifier I’état mental anormal dans lequel doit se trouver ’auteur, le projet
renonce aux catégories prévues par le code pénal actuel, a savoir la maladie mentale,
la faiblesse d’esprit et le trouble de la conscience, qui sont aujourd’hui considérées
comme dépassées par les milieux de la psychiatrie; il utilise le terme de «trouble
mental». Nonobstant son apparente généralité, la notion de trouble mental recouvre
des états reconnus et répertoriés. L’Organisation mondiale de la santé a ainsi établi
une classification internationale réguli¢rement révisée des troubles mentaux et du
comportement et y décrit de maniére détaillée les différents critéres de diagnostic des
“troubles mentaux et du comportement3’. Le terme de trouble mental vise en particu-
lier les troubles mentaux organiques, les troubles de la personnalité, du développe-
ment et du comportement ainsi que les états psychologiques anormaux passagers qui
tombent actuellement sous la notion de «trouble de la conscience»38. Tout trouble
mental ne saurait toutefois conduire a 1’irresponsabilité. Pour constituer une cause
d’irresponsabilité, le trouble mental devra €tre grave. La structure mentale de
PPauteur devra en d’autres termes s’écarter manifestement de la moyenne, par rapport
aux autres sujets de droit, mais plus encore par rapport aux autres criminels, pour
que I’auteur apparaisse totalement irresponsable3®,

L’article 17, 2¢ alinéa, P définit la responsabilité restreinte. Si le trouble mental
grave n’a enlevé a I'auteur que partiellement la faculté d’apprécier le caractére illi-
cite de son acte et/ou de se déterminer d’aprés cette appréciation, le tribunal atténue-
ra la peine. En conformité avec le principe du droit pénal fondé sur la faute,
I’atténuation de la peine, qui est facultative selon le droit en vigueur (art. 11 CP),
devient obligatoire40. Le tribunal appliquera I’article 48a P, qui remplace les articles
65 et 66 CP.

Le titre marginal de la version allemande «Unzurechnungsfihigkeit/verminderte
Zurechnungsfihigkeit» devient «Schuldunfihigkeit und verminderte Schuld-
fahigkeit», vu qu’il ne s’agit pas de I'imputabilité d’un comportement défini comme
punissable, mais seulement du caractére reprochable d’un comportement typique-

37 CIM-10/ICD-10. Classification internationale des maladies. Dixieme révision. Chapitre
V (F): Troubles mentaux et troubles du comportement. Descriptions cliniques et directi-
ves pour le diagnostic, par I’Organisation Mondiale de la Santé (Gengve), 1993.

38 On peut citer 2 titre d’exemple de troubles organiques ou psychogénes de la conscience
le délirium non induit par I’alcool ou d’autres substances psycho-actives (F05), le syn-
drome de sevrage avec délirium (Flx.4), les réactions aigugs d un facteur de stress
(F 43.0) ainsi que d’autres troubles dissociatifs spécifiés (F44.88).

39 ATF 93 1V 20, voir aussi ATF 98 IV 153, 100 IV 129, 102 1V 225.

40 Voir dans le sens d’une atténuation obligatoire ATF 118 IV 1; Trechsel, Kurzkommentar,
n.6 ad art. | |; Stratenwerth, AT I, § 11, n. 33; Graven 1995, p. 234.
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ment illégal*!. Dans la version francaise, le terme «irresponsables» a été remplacé
par celui d’irresponsabilité,

212.42 Exception (art. 17a)

L’actuel article 12 CP dispose que I’auteur sera considéré comme responsable s’il a
provoqué la grave altération ou le trouble de sa conscience dans le dessein de com-
mettre I'infraction. Le texte légal ne vise ainsi au sens strict que [’actio libera in
causa intentionnelle, a savoir le cas de la personne qui s’est mise intentionnellement
en état d’irresponsabilité ou de responsabilité restreinte en vue de commettre une
infraction.

. Conformément a la jurisprudence du Tribunal fédéral et a I’ensemble de la doc-
trine42, le projet va plus loin et déclare que V'article 17 P ne s’appliquera pas si
I"auteur pouvait éviter I'irresponsabilité ou la responsabilité restreinte et prévoir
I’acte qu’il a commis en cet état. L’article 17a P vise ainsi celui qui abolit ou qui

* réduit ses facultés d’apprécier le caractére illicite de I’acte ou de se déterminer

d’aprés cette appréciation, intentionnellement ou par une imprévoyance coupable. Il

n’est pas nécessaire que le délinquant ait voulu I’infraction (dol simple), mais il

suffit qu’il ait accepté la possibilité de commettre une infraction (dol éventuel) ou

qu’il ait pu ou dii se rendre compte ou tenir compte du fait qu’en diminuant ses
facultés, il s’exposait au danger de commettre une infraction (négligence). On pense
notamment a celui qui s’enivre, intentionnellement ou par négligence, alors qu’il
aurait pu ou dii tenir compte du fait qu’il pouvait étre amené a conduire; s’il cause
un accident mortel, il sera puni pour violation de Iarticle 91 de la loi fédérale du

19 décembre 1958 sur la circulation routiere (LCR; RS 741.01) et pour homicide par

négligence.

212.43 Doute sur la responsabilité de I’auteur (art. 18)

Sous réserve de quelques modifications de la forme, ’article 18 P correspond 2
’article 13, ler alinéa, CP. 1l précise que I’autorité chargée de I’instruction ou que le
tribunal devra ordonner une expertise s’il existe une raison sérieuse de douter de la
responsabilité de I'auteur. Il en ira notamment ainsi dans le cas d’un délinquant
dépendant de stupéfiants, d’un délinquant sexuel affecté de pulsions anormales ou
d’un inculpé qui est ou qui a été en traitement psychiatrique®3. L’expertise devrait
ére en régle générale confiée a un psychiatre.

Nous avons supprimé le 2¢ alinéa de I’actuel article 13 CP, qui prévoit que les ex-
perts se prononcent sur la responsabilité de ’inculpé, ainsi que sur ’opportunité et
les modalités d’une mesure de sfireté. Cet alinéa préte en effet & confusion. L’expert
doit aider le tribunal i constater les faits qui nécessitent certaines connaissances
spéciales, en particulier dans les domaines scientifiques et techniques. Il doit exami-
ner, en se fondant sur des criteres médicaux, 1'état psychique du délinquant et déter-
miner s’il souffre d’un trouble mental grave, puis indiquer si le trouble mental en-
question est de nature a altérer la conscience de I’auteur de I'illicéité de ’acte ou sa

41 Schultz, Rapport et avant-projet, p. 43; Stratenwerth, AT, § 11, n. 8.

42 Voir par exemple Graven 1995, p. 243 s.; ATF 117 IV 292,

43 Voir en particulier ATF 118 IV 6,.116 IV 273, 106 IV 241, 102 1V 74, 98 IV 156; Stra-
tenwerth, AT 1, § 11, n. 34.
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volonté de commettre une infraction. C’est au tribunal en revanche qu’il appartient
de tirer les conclusions juridiques des faits qu’il considérera comme établis et de
décider s’ils justifient ou non une diminution de la responsabilité et/ou nécessitent
une mesure. Dans son jugement, le tribunal n’est pas 1ié par 'expertise. Il pourra
notamment s’en écarter lorsqu’elle contient des contradictions ou si, sur des points
importants, une détermination de son auteur vient la contredire44.

212.44 Erreur sur Pillicéité (art. 19)

L’article 19 P ne contient pas de modifications essentielles par rapport au droit
actuel. I précise avant tout les conséquences que I’erreur sur I'illicéité entraine sur la
punissabilité de I’auteur. Alors que, selon I’actuel article 20 CP, le juge peut atténuer
la peine ou exempter de toute peine le prévenu qui se croyait en droit d’agir, I"article
19 P distingue selon que I’érreur était ou non évitable. Lorsque I’erreur était inévita-
ble et que "auteur ne savait ni ne pouvait savoir qu’il agissait de maniere illicite,
I’article 19 P le déclare non coupable. Le tribunal doit 'acquitter et non seulement
I’exempter de toute peine. En effet, lorsque méme un homme réfléchi et avisé ne
pouvait éviter I’erreur, I’auteur ne commet pas de faute et ne saurait en conséquence
étre puni. Il en va différemment en revanche lorsque I’erreur était évirable. L’ auteur
qui pouvait éviter I’erreur commet une faute, mais sa culpabilité est diminuée. Le
tribunal atténuera dans ce cas la peine. L’atténuation de la peine, qui est facultative
selon le droit actuel, devient obligatoire.

Le titre marginal a ét¢ modifié. L’article 19 P ne parle plus d’erreur de droit
(Rechtsirrtum), mais d’erreur sur ’illicéité (Verbotsirrtum). Le terme d’erreur de
droit est en effet trompeur, car il pourrait donner I'impression que article 19 P vise
tous les cas ol I’auteur se trompe sur une question juridique relative a I’application
de la norme violée. L’article 19 P ne concemne en réalité que les facteurs qui influent
sur la conscience que 1’auteur peut avoir de I'illicéité de son comportement. Il ne
saurait par exemple s’appliquer a I’erreur sur la qualification juridique de I’infraction
ou de I’'un de ses éléments constitutifs, sur les conditions de la poursuite ou sur les
conditions d’application d’une circonstance aggravanteS. Il régle uniquement le cas
ol 'auteur se trompe sur le caractére illicite de I’acte.

Sur le plan de la systématique, Iarticle 19 P vient juste apres les dispositions relati-
ves a la responsabilité. L’erreur sur I’illicéité influe en effet sur la faute. L’auteur
victime d’une erreur sur I'illicéité réalise les éléments constitutifs objectifs et sub-
jectifs de Pinfraction, mais sa culpabilité est diminuée voire exclue dés lors qu’il
ignore qu’il agit de maniere illicite (sur la distinction d’avec I'erreur sur les faits [art.
13 P, voir ch. 212.22).

212.45 Défense excusable (art. 20)

L’article 20 P vise I’exces de légitime défense, c’est-a-dire le comportement de la
‘personne qui se défend contre une agression injustifiée avec une énergie ou des
moyens hors de proportion avec la gravité de I’attaque (sur la distinction d’avec la
légitime défense, voir ch. 212.32).

4 ATF 1021V 225,101 1V 129,96 IV 97,81 1V 1, 75 IV 145.
45 Voir par exemple Graven 1995, p.186 s.
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Il reprend le texte de I'actuel article 33, 2¢ alinéa, CP en adaptant les conséquences
de I’exces de la légitime défense au nouveau systeme des sanctions. Selon le droit en
vigueur, le juge atténue librement la peine de I’auteur qui dépasse les limites de la
riposte justifiée. Le projet ne distingue plus I’atténuation simple (art. 65 CP) de
I’atténuation libre (art. 66 CP), mais prévoit une seule forme d’atténuation de la
peine (art. 48a P). L’article 20, /¢r alinéa, P prévoit ainsi que le tribunal atténuera la
peine en conformité avec le nouveau systéme d’atténuation de la peine. Si ’excés
provient d’un état excusable d’excitation ou de saisissement, 1’auteur est, selon le
_2¢ alinéa, exempté de toute peine car il n’agit pas de maniére coupable.

212.46 Etat de nécessité excusable (art. 21)

L’article 21 P traite de I’état de nécessité excusable, a savoir de la situation oll, pour
sauvegarder un bien essentiel, I’auteur porte atteinte a un bien d’autrui d’une valeur
comparable (sur la distinction d’avec 1’état de nécessité licite [art. 16 P], voir ch.
212.33).

L’article 21 P reprend le principe posé a I'article 34, chiffre 1, 2¢ alinéa, CP en y
apportant deux modifications. L’auteur doit d’abord sauvegarder des biens essen-
tiels, tels que la vie ou Iintégrité corporelle, et non n’importe quel bien juridique.
Par ailleurs, 1’assistance & autrui n’est admise que si la personne est un ami ou un
proche de I'auteur. Il peut s’agir de proches au sens de I'article 110, chiffre 2, CP
-(art. 110, ler al,, P), mais aussi de personnes avec lesquelles 1’auteur entretient des
relations étroites de longue durée. Tel sera notamment le cas d’un ami intime ou
‘d’un concubin. Pour le surplus, comme le prévoit le droit en vigueur, le danger doit
étre imminent et impossible & détourner autrement.

La sanction varie selon I’attitude que ’on pouvait attendre de 1’auteur face au dan-
ger. Si I'auteur ne pouvait raisonnablement accepter le danger, il sera absolument
excusé et ne sera pas puni, car aucune faute ne lui sera imputable (art. 21, 2¢ al., P).
Si, en revanche, le sacrifice du bien menacé pouvait tre raisonnablement exigé de
lui, il sera coupable, mais sa faute sera réduite et le tribunal devra atténuer la peine
(art. 21, Ieral., P).

212.5 Degrés de réalisation

Les articles 21 a 23 du droit en vigueur distinguent la tentative inachevée, le délit
manqué (ou tentative achevée) et le délit impossible. Dans la tentative inachevée

_selon I'article 21 CP, I’auteur ne poursuit pas jusqu’au bout son activité coupable. Il
y a délit manqué selon I’article 22 CP quand I’auteur a achevé son activité coupable,
mais que le résultat délictueux ne se produit pas. On parle enfin de délit impossible
(art. 23 CP) lorsque I'auteur a tenté de commettre une infraction par un moyen ou
contre un objet de nature telle que la perpétration de cette infraction étdit absolument
impossible. Lorsque 1’auteur empéche spontanément la réalisation de I’infraction et
que I’échec est voulu par lui, il y aura désistement en cas de tentative inachevée (art.
21, 2¢ al., CP) et repentir actif en cas de délit manqué (art. 22, 2¢ al., CP).

Ces distinctions apparaissent inutilement compliquées. Au regard du principe de la
1égalité, il suffit de définir le seuil de la tentative, c’est-a-dire de tracer la limite entre
les actes préparatoires, qui ne sont en principe pas punissables, et le commencement
de I’exécution de I’infraction. Le projet traite ainsi de maniére plus simple, a ’article
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22 P, de la tentative punissable (art. 21, 1¢r al., 22, ler al. et 23 CP; voir ci-aprés ch.
212.51) et, a Particle 23 P, du désistement (art. 21, 2¢ al., 22, 2¢ al. CP; voir ci-aprés
ch, 212.52). :

212.51 Tentative punissable (art. 22)

Sous le titre marginal nouveau de «Tentative punissable», ’article 22, /e alinéa, P
précise qu’il y a tentative punissable lorsque 1’auteur commence I’exécution d’un
crime ou d’un délit sans la poursuivre jusqu’a son terme ou que le résultat nécessaire
a la consommation de Iinfraction ne se produit pas. II réunit ainsi dans une méme
disposition la tentative inachevée (art. 21, ler al., CP) et le délit manqué (ou tentative
achevée; art. 22, Ier al., CP); cette disposition s’applique également au délit impossi-
ble (art. 23, ler al., CP), qui n’est qu’un délit manqué ou une tentative inachevée,
lesquels ne pouvaient aboutir vu les moyens utilisés ou I’objet visé.

Le droit en vigueur prévoit une atténuation simple (art. 65 CP), en cas de tentative
inachevée et de délit manqué, et une atténuation libre (art. 66 CP), en cas de délit
impossible. Comme le projet ne fait plus la distinction entre ces deux sortes
d’atténuation, I’article 22 P prévoit dans les trois cas de tentative une atténuation de
la peine au sens de I’article 48a P (cf. ci-dessous ch. 213.23). L’atténuation reste par
ailleurs facultative.

L’article 22, 2¢ alinéa, P déclare non punissable I’auteur d’un délit impossible qui,

en raison d’un grave défaut d’intelligence, ne s’est pas rendu compte que sa tentative *
était d’avance vouée a I’échec en raison des moyens utilisés ou de I'objet visé. Il |
reprend ainsi le principe posé a Particle 23, 2¢ alinéa, CP, a deux modifications preés.

Afin de tenir compte de la jurisprudence du Tribunal fédéral trés restrictive en la

matiere46, il précise que I’auteur doit souffrir d’un grave défaut d’intelligence. Tout

homme de bon sens doit d’emblée reconnaitre, a la place de I’auteur, que le moyen

était absolument impropre & provoquer le résultat ou que I’objet visé ne pouvait

absolument pas étre atteint. Tel est notamment le cas, selon le Tribunal fédéral, de

cefui qui ajoute de la farine a un plat pour tuer I’un de ses convives, mais non de

I’épouse qui enduit la tartine de son mari d’une dose insuffisante de mort aux rats,

car I’emploi d’un poison en quantité trop faible ne constitue pas un moyen qui rende

la commission d’un meurtre absolument impossible?. Par ailleurs, le nouvel article

22, 2¢ alinéa, P ne donne pas simplement la faculté au tribunal d’exempter le délin-

quant de toute peine (art. 23, 2¢ al., CP); il prévoit que I’auteur n’est pas punissable,

car une tentative qui est manifestement impossible ne met pas en danger 1’ordre

juridique, mais est tout simplement ridicule8. .

212.52 Désistement (art. 23)

Le droit en vigueur distingue le désistement (lorsque I’auteur renonce spontanément
4 poursuivre son activité coupable; art. 21, 2¢ al., CP) du repentir actif (lorsque
I’auteur empéche le résultat de I’infraction; art. 22, 2¢ al., CP). Sous la note margi-
nale de «désistement» («Riicktritt»), ’article 23 P réunit ces deux hypothéses et

46 Voir notamment ATF 70 1V 49.
47 ATF 781V 145.
48 Stratenwerth, AT [, § 12, n. 54.
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prévoit que le tribunal peut atténuer la peine ou exempter de toute peine I’auteur qui,
de son propre mouvement, a renoncé a poursuivre I’activité coupable jusqu’a son
terme ou qui a contribué & empécher la consommation de Pinfraction. Il parle de
maniére plus simple de consommation de I’infraction (Vollendung der Tat) et aban-
donne le terme, plus technique, du droit en vigueur, de survenance du résultat
(Eintritt des Erfolges).

Le Code pénal actuel prévoit des sanctions différentes en cas de désistement
(exemption de toute peine; art. 21, 2¢ al., CP) et de repentir.actif (atténuation libre de
la peine; art. 22, 2¢ al., CP). Or, cette distinction ne se justifie pas, car ’auteur devra
fournir un plus gros effort en cas de repentir actif qu’en cas de désistement ot il lui
suffit de ne pas continuer son activité coupable?. Aussi, Uarticle 23, /¢ alinéa, P
prescrit-il dans les deux cas que le juge pourra atténuer la peine ou exempter le
délinquant de toute peine. Il est ainsi moins sévere que le droit actuel qui n’autorise
I’exemption de peine qu’en cas de désistement.

Les 2¢ a 4¢ alinéas de I’article 23 P réglent le cas du désisternent de 1'un des partici-
pants (coauteur, complice ou instigateur) lorsque I’infraction est commise ‘par plu-
sieurs personnes.

Selon le 2¢ alinéa, le tribunal peut atténuer la peine d’un participant ou 1’exempter
de toute peine si celui-ci contribue, de son propre mouvement, a empécher la con-
sommation de I'infraction. Reprenant en substance la regle posée par la jurispru-
dence en matiere de repentir actif selon article 22, 2¢ alinéa, CP30, le 3¢ alinéa
précise que I’auteur et le participant peuvent étre exemptés de toute peine lorsque la
consommation de I’acte n’a certes pas été empéchée par un désistement, mais qu’elle
ne s’est pas produite pour d’autres raisons. Tel sera le cas de I'auteur qui prend
spontanément des mesures pour empécher la mort de la personne qu’il a poignardée,
ces mesures se révélant toutefois inutiles en raison du caractére peu grave des bles-
sures infligéesS!.

Si Iinfraction est consommée, mais indépendamment de la contribution du partici-
pant, il suffira que celui-ci se soit séricusement efforcé de I’'empécher (art. 23, 4¢ al.,
P). Le tribunal pourra ainsi atténuer la peine ou exempter le participant de toute
peine a la double condition que celui-ci ait annihilé sa participation en faisant mar-
che arriere et qu’il se soit efforcé d’empécher la consommation de I’infraction.

212.6 Participation

La doctrine et la jurisprudence distinguent les participants principaux (auteur direct,
coauteur et auteur médiat) des participants secondaires (instigateur et complice), qui
ne jouent pas un role essentiel dans la commission de I'infraction.

Le projet traite de I’instigateur et du complice aux.articles 24 et 25 P, mais renonce a
définir la notion de participant principal. Il parait inutile d’adopter en Suisse une
disposition trés générale, comme le fait code pénal allemand, lequel prévoit que
«l’auteur est celui qui commet une infraction lui-méme ou en se servant d’une autre
personne» et que «si plusieurs personnes commettent 1’infraction en commun, cha-
cune sera punie comme auteur (coauteur)» (§ 25 dStGB). La doctrine suisse admet
en effet que I’auteur direct est celui qui réalise lui-méme et en sa seule personne tous

49 Stratenwerth, AT I, § 12, n. 78; Schultz, Rapport et avant-projet, p. 34.
50 ATF 1121V 66.
51 Cf.I'arrét du Tribunal fédéral cité ci-dessus.
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les €léments constitutifs de 'infraction et que le coauteur est celui qui collabore de
maniére déterminante & la réalisation de I'infraction. Pour étre utile, la disposition
légale devrait décrire de maniére détaillée les comportements du participant princi-
pal; une telle réglementation ne pourrait toutefois étre qu’incompléte ou trés compli-
quée. Aussi, parait-il préférable de renoncer  toute disposition légale et de laisser a
la jurisprudence et & la doctrine la tiche de définir ces notions.

212.61 Instigation (art. 24)

L’article 24 P, qui traite de I'instigation, reprend 1 actuel article 24 CP.

La portée du 2¢ alinéa, qui réprime la tentative d’instigation & un crime, est toutefois
quelque peu modifiée en raison de la nouvelle définition du crime prévue a I’article
10 P. Selon le code actuel, sont qualifiées de crimes les infractions passibles de la
réclusion, dont la durée est de un a vingt ans ou a vie, alors que le projet qualifie de
crimes les infractions passibles d’une peine privative de liberté de plus de trois ans.
I s’ensuit que les tentatives d’instigation aux infractions passibles actuellement
d’une peine de réclusion de trois ans au plus ne seront plus punissables (par exemple
art. 259 CP). En revanche, les tentatives d’instigation aux infractions aujourd’hui
punies d’une peine d’emprisonnement dont la limite est exceptionnellement fixée a
cing ans tomberont sous le coup de ’article 24, 2¢ alinéa, P et seront donc punissa-
bles; cela ne vise cependant qu’un nombre limité d’infractions (visées par exemple
aux art. 134, 165, 225 CP).

212.62 Complicité (art. 25)

Reprenant Particle 25 CP, nous définissons, a I’article 25 P, la complicité comme le
fait de préter assistance a autrui et.renongons, contrairement 2 plusieurs lois étrange-
res, a décrire les comportements constitutifs de complicité, et ce pour les raisons que
nous avons déja exposées a propos de la participation principale.

Nous avons en revanche modifié la sanction de la complicité en ce sens que
I’atténuation de la peine n’est plus laissée & 1’appréciation du tribunal, mais qu’elle
est prescrite par la loi. Plusieurs participants 2 la procédure de consultation32 ont
critiqué cette modification. L’atténuation obligatoire s’impose cependant des lors
qu’a la différence du coauteur, le complice ne posséde ni la maitrise des opérations
(Tatherrschaft) ni I’animus auctoris33.

212.63 Participation a un délit propre (art. 26)

L’article 26 P est une disposition nouvelle. Selon cette disposition, lorsque
I’instigateur et le complice d’une infraction ne sont pas eux-mémes tenus par un
devoir spécial, dont I’existence fonde ou aggrave la punissabilité de I’auteur, ils
bénéficient d’une atténuation obligatoire de la peine.

52 ZH, LU, AG, VD, CVP, BSF, SAV, SKF, SKG, SRV.
53 Graven 1995, p. 314; Trechsel, Kurzkommentar, n. 10 ad art. 25; Schultz, Rapport et
avant-projet, p. 55.
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Cette disposition met ainsi fin a ld querelle sur la nature de la circonstance aggra-
vante de la qualité de fonctionnaire. Alors que le Tribunal fédéral considere que cette
qualité est de nature réelle et augmente la gravité objective de I’infraction34, la doc-
trine dominante y voit une circonstance personnelle concernant seulement le partici-
pant qui la posséde en sa personne5. ]l en résulte que I’ extraneus qui incite un fonc-
tionnaire a faire un faux dans les titres doit étre puni, selon le Tribunal fédéral, en
vertu de I’article 317 CP et, selon la doctrine, selon I’article 251 CP. Selon le projet,
la qualité de fonctionnaire s’applique a tous les participants, méme a ceux qui ne
revétent pas cette qualité et |’extraneus qui incitera un fonctionnaire & violer les
devoirs de sa charge sera punt en application de Particle 317 CP, mais il bénéficiera
d’une atténuation obligatoire de la peine.

L’article 26 P prescrit que la peine doit étre atténuée a 1’égard de |’extraneus. Cette
solution a soulevé certaines critiques de la part de certains participants a la procédure
de consultations6, qui auraient préféré une atténuation facultative. L’atténuation
obligatoire de la peine s’impose cependant du fait que I’extraneus n’est pas lié par
les mémes devoirs que I’auteur principal et que, partant, sa faute est moins grave. 1l
serait des lors injuste de le frapper de la méme peine que ce dernier7.

212.64 Caractéristiques personnelles (art. 27)

Formulé d’une maniére allégée, I’article 27 P reprend en substance la disposition de
Particle 26 CP sous la nouvelle note marginale «caractéristiques personnelles»
(personliche Merkmale). Il précise que les relations, qualités et circonstances per-
sonnelles spéciales dont I’effet est d’aggraver, de diminuer ou d’exclure la punissa-
bilité n’ont cet effet qu’a I’égard de I’auteur ou du participant (instigateur ou com-
plice) qu’elles concernent.

212.7 Responsabilités particuliéres
212.71 Punissabilité des médias (art. 28) et protection des sources
(art. 28a)

Les dispositions sur la responsabilité de la presse ont été revues dans le cadre de la
révision du code pénal et de la procédure pénale des médiasS8. Les articles 28 et 28a
P reprennent les articles 27 et 27%s CP, qui sont entrés en vigueur le 1er avril 199859,
Dans le nouvel article 284, 2¢ alinéa, lettre b, P (qui correspond & I’art. 27bis, 2¢ al,,
let. b, CP), la peine de trois ans de réclusion ést adaptée au nouveau systéme de
sanctions. '

54 ATF 811V 285.

55 Voir Graven 1995, p. 234.

56 ZH, AG, SAV, SKG.

57 Stratenwerth, AT [, § 13, n. 144.

58 Voir le message du 17 juin 1996 du Conseil fédéral, FF 1996 IV 533.
59 Voir RO 1998 852.
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212.72 . Punissabilité des actes commis dans un rapport
de représentation (art. 29)

Lorsqu’une personne physique commet un délit propre qui viole notamment un
devoir particulier de ’entreprise, la répression pénale se heurte souvent au fait que
ce devoir n’incombe qu’a I’entreprise, et non & la personne physique qui a agi. Con-
formément a I’adage «societas delinquere non potest», 1a société ne pourra pas étre
punie (sous réserve des conditions de I’article 102 P, cf. ch. 217). Quant a la per-
sonne physique qui a agi, il ne sera pas possible de lui imputer la violation de ce
devoir particulier puisque celui-ci oblige seulement la personne morale, la société ou
I’entreprise individuelle.

L’article 172 CP prévoit déja pour les infractions contre le patrimoine que celui qui
agit en qualité d’organe de fait ou de droit est punissable méme si la punissabilité de
I’acte ou I’aggravation de la peine est subordonnée a des qualités personnelles parti-
culigres que seule posséde la personne morale ou la société en cause. Une méme
régle figure a I’article 326 CP pour les contraventions dans la poursuite pour dettes
et la faillite. Il existe toutefois d’autres infractions dont la répression dépend de la
violation d’un devoir particulier. Ainsi, P’article 230 CP punit celui qui, contraire-
ment aux prescriptions légales, omet d’installer un appareil destiné a prévenir les
accidents dans une fabrique ou une autre exploitation. Or, souvent, cette obligation
incombe a ’entreprise, alors que la négligence est due au chef d’atelier.

Aussi, proposons-nous d’introduire, a "article 29 P, une norme générale applicable &
toutes les infractions dont la définition légale érige en €lément constitutif ou en
circonstance aggravante spéciale la vielation par une personne physique d’un devoir
qui oblige une personne morale, une société ou une entreprise individuelle. Si le
devoir en cause incombe a une entreprise, sa violation sera imputée i la personne qui
a agi. L’entreprise peut &tre une personne morale, une société ou une entreprise
individuelle. La notion de personne morale caractérise les sociétés commerciales
dotées de la personnalité juridique (société anonyme, société en commandite par
actions et société a responsabilité limitée), mais aussi les fondations et les associa-
tions. Le terme de sociéré désigne la société en nom collectif et la société en com-
mandite, ainsi que la société simple. Ces sociétés n’ont pas la personnalité juridique
et, partant, ne tombent pas sous la notion de personne morale. Enfin, ["entreprise
individuelle doit &tre comprise dans un sens large. Elle vise toutes les personnes ou
groupes de personnes qui font le commerce, exploitent une fabrique ou exercent en
la forme commerciale quelque autre industrie (art. 934 CO et 52, 3¢ al, de
I’ordonnance du 7 juin 1937 sur le registre du commerce, [ORC; RS 2271.411]).

La personne physique sur laquelle les caractéristiques particulieres sont reportées
peut exercer les fonctions d’organe, de membre d’un organe, d’associé, de collabo-
rateur bénéficiant d’un pouvoir de décision dans P’exploitation de I’entreprise ou
encore de dirigeant effectif. La notion d’organe correspond a celle du droit civil. On
parlera d’associé pour la société en nom collectif, la société en commandite et la
société simple, toutes sociétés qui n’ont pas a proprement parler d’organe. Le terme
de «collaborateur» comprend toutes les personnes habilitées a prendre des décisions
indépendantes dans I’exploitation de I’entreprise60. Le dirigeant effectif (ou I’organe
de fait) vise enfin la personne qui dirige en fait la société en utilisant comme hom-

60 ATF 106 IV 23,116 1V 28,
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mes de paille des membres de I’administration statutaire, des directeurs ou des fon-
dés de pouvoirss!.

Sur le plan rédactionnel, nous nous sommes écartés de la proposition de la commis-
sion d’experts et avons repris le texte des articles 172 et 326 CP entrés en vigueur le
ler janvier 1995 , a deux différences pres. Nous mentionnons expressément 1’entre-
prise individuelle et nous utilisons de maniére plus précise les termes de «devoirs
particuliers» au lieu de ceux de «qualités personnelles particuliéres». Le sens de ces
dispositions est toutefois le méme. Englobés dans le nouvel article 29 P, les articles
172 et 326 CP deviennent inutiles et peuvent donc étre abrogés.

212.8 Plainte du lésé

Les articles 30 a 33 du projet correspondent pour ’essentiel aux articles 28 a 31 CP.
Le projet s’écarte du droit en vigueur sur un seul point particulier (cf. ch. 212.81).

212.81 Droit de plainte (art. 30)

La commission d’experls entendait, & I’article 30, 1er alinéa, réserver la qualité pour
porter plainte a celui qui est «directement» 1ésé par I’infraction. Or, selon la juris-
prudence constante du Tribunal fédéral relative, par exemple, a la violation du secret
de la correspondance, seul a qualité pour porter plainte le destinataire dont le nom
figure sur ’enveloppe, en tant que détenteur du bien juridique directement attaqué,
et non la personne a qui est réellement destiné le contenu de I’envoi (ATF 10/ TV
407). Les experts estimaient quant a eux qu’au sens d’une jurisprudence incontestée,
la personne lésée devait étre celle qui est atteinte dans ses droits par I’infraction:
ainsi, dans le cas d’un dégit matériel, la personne 1ésée serait — outre le propriétaire
—I’ayant droit qui, du fait de I’infraction, ne peut plus utiliser la chose. Eu égard a la
jurisprudence constante, le projet renonce a reprendre la modification proposée par
les experts, dés lors que le terme «directement» risquerait de semer la conquIOn
plutdt que de clarifier les choses (cf. ATF 1781V 211).

Conformément 2 Particle 14 du code civil (CC; RS 270) en vigueur depuis 1996, la
majorité est fixée & 18 ans révolus. L’4ge exigé pour I’exercice des droits civils selon
Iarticle 14 CC et pour le dépot d’une plainte selon I’article 28, 3¢ alinéa, CP est donc
aujourd’hui le méme. Lors de la procédure de consultation, le canton de Zurich s’est
interrogé sur la possibilité d’accorder le droit de plainte aux mineurs de 16 ans capa-
bles de discernement, car, en vertu de ’article 19, 2¢ alinéa, CC, les mineurs et les
interdits capables de discernement sont habilités & exercer, sans le consentement de
leur représentant 1égal, les droits strictement personnels. La décision de réclamer une
poursuite pénale pour atteinte a la sphére privée ou a I’honneur, par exemple, fait
également partie. des droits éminemment personnels, dont la garantie au sens de
Iarticle 19, 2¢ alinéa, CC présuppose la capacité de discernement mais non la majorité.
Le droit de Pplainte s’inscrit donc dans la liberté générale d’action et, partant, dans le
droit fondamental non écrit a la liberté personnelle. Dans la mesure ol la condition de
la capacité «naturelle» de discernement qu’implique le dépdt d’une plainte pénale est
remplie, force est d’admettre la primauté de I’autodétermination sur d’autres considé-
rations, telles que la sécurité du droit. Conformément 2 la tendance générale observée

61 ATF 78 1V 30, également ATF 100 1V 42, 107 IV 177; en droit civil ATF 102 11 359, 104
11197, 107 11 353.
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dans I’ordre juridique, le projet entend permettre a la personne capable de discerne-
ment, lésée par une infraction, de porter plainte contre I’auteur de I’acte, méme si elle
est mineure ou interdite. La personne lésée qui, en tant que victime, a qualité pour
porter plainte ne doit donc étre représentée que si elle est incapable de discernement.
La réglementation proposée dans le projet a suscité, chez certains, la crainte que des
enfants et des adolescents capables de discernement n’exercent abusivement le droit de
plainte contre leurs parents. Or, le droit en vigueur offre déja aux mineurs capables de
discernement la possibilité de dénoncer des membres de leur famille. Sauf dans des cas
exceptionnels, on n’a pas constaté jusqu’a ce jour que des enfants ou des adolescents
se soient servis de cette possibilité pour porter contre eux de fausses accusations.
Compte tenu de ces expériences, il n’y a donc aucune raison de redouter que I’entrée
en vigueur de la réglementation proposée dans le projet ne provoque une augmentation
des cas d’exercice abusif du droit de plainte par des mineurs.

212.82 Délai (art. 31)

Cette disposition correspond au droit en vigueur (art. 29 CP).

212.83 Indivisibilité (art. 32)

Cette disposition a également été reprise du droit en vigueur (art. 30 CP).

212.84 Retrait (art. 33)

Comme le droit en vigueur, I’article 33, I¢r alinéa, du projet permet a ’ayant droit
de retirer sa plainte tant que le jugement de premiére instance n’a pas été prononcé.
En revanche, tant I’avant-projet Schultz que celui de la commission d’experts pré-
voyaient la possibilit¢ d’un retrait jusqu’au prononcé du jugement de la derniére
instance cantonale. Le projet ne reprend pas ces propositions pour les raisons sui-
vantes: actuellement, les voies de droit ne sont pas réglées de maniere uniforme dans
les codes cantonaux de procédure pénale. Ces différents systémes ne permettent
donc guére d’identifier précisément les critéres utilisés pour désigner «la derniére
instance cantonale». Se référer au jugement de la derniére instance cantonale pour
fixer le moment de P’'ultime possibilité de retrait d’une plainte équivaudrait a confé-
rer un caractére déterminant aux régles disparates du droit cantonal de procédure, et
non plus au droit fédéral matériel.

213 Peines et mesures (Titre troisiéme)
213.1 Peines
213.11 Peine pécuniaire

L’amende s’appellera désormais peine pécuniaire lorsqu’elle n’est pas uniquement
utilisée pour sanctionner des contraventionst2. Sa réglementation dans les articles 34
a 36 du projet, qui remplacent les articles 48 et 49 CP, constitue, en liaison avec

62 La sanction pour contravention continuera & s’appeler amende (art. 103 P) et son calcul
s’effectuera toujours selon le systeme de la somme d’argent (art. 106 P).
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Particle 41 P, le fondement de ’'une des innovations principales de ce projet. Elle
consiste surtout en une extension importante du champ d’application de la peine .
pécuniaire puisque celle-ci est la premiére des sanctions qui doivent largement rem-
placer les courtes peines privatives de liberté (cf. ci-aprés art. 41 P, ch. 213.132). La
peine pécuniaire occupera ainsi une place beaucoup plus grande qu’auparavant dans
le systéme des sanctions®3. De plus, le montant de la peine pécuniaire sera désormais
calculé selon le systtme des jours-amende et non plus selon celui de la somme
d’argent64.

213.111 Fixation (art. 34)

Selon 'article 48, chiffre 2, CP, le juge doit fixer le montant de I’amende de maniere
a ce qu'il corresponde d’une part a la culpabilité et, de I’autre, & la situation écono-
mique du condamné. Le nouveau droit entend ne rien changer & ce principe, mais
plutot veiller a ce qu’il remplisse mieux’ ses fonctions spécifiques. Le systeéme des
jours-amende permet en effet de mieux tenir compte, dans la pratique, des deux
critéres de fixation de la peine pécuniaire — de la culpabilité er de la situation éco-
nomique du condamné. C’est absolument indispensable pour calculer de maniere
adéquate la peine pécuniaire et pour I’appliquer plus fréquemment a I’avenir.

Les conditions d’une plus large utilisation de la peine pécuniaire sont données par le
calcul selon le systéme des jours-amende, prévu a I’article 34 du projet. En bref, ce
systéme consiste d’abord a déterminer I’importance de la peine pécuniaire en fonc-
tion de la culpabilité de I’auteur et a la traduire en un certain nombre de jours-
amende (/¢ al.), puis a fixer le montant du jour-amende en francs selon la capacité
économique de I’auteur (2¢ al.). Cela signifie qu’a culpabilité égale, I’ auteur riche et
I’auteur pauvre seront condamnés a une peine pécuniaire identique en termes de
jours-amende, mais différente quant 2 son montant exprimé en francs. L’introduction
du jour-amende qui, vu de ’extérieur aussi, constitue une unité de mesure plus
précise de la culpabilité de I’auteur obligera désormais le tribunal a déterminer la
peine pécuniaire en deux étapes bien distinctes, alors que, selon le droit en vigueur,
il est contraint d’appliquer les deux critéres d’évaluation en méme temps et de fagon
plus ou moins confuse. De ce fait, la situation économique de I’auteur n’est au-
jourd’hui pas toujours examinée avec une attention suffisante, ce qui peut déboucher
sur des injustices flagrantes. La majorité de la doctrine estime depuis longtemps que
le systeme de la somme d’argent du droit en vigueur doit étre remplacé par le sys-
teme des jours-amende®S. Un tel systéme avait déja été envisagé par Carl Stooss, a la
fin du siécle dernier, dans le cadre des travaux préparatoires du code.pénal suisse, et
il a donné de bons résultats dans les pays européens qui I’appliquent depuis long-
temps56.

Selon le nouveau systéme de calcul, le maximum de la peine pécuniaire est fixé en -
jours-amende (360) et non plus en argent (jusqu’a présent 40 000 fr.). Exprimés en
argent, 360 jours-amende équivalent donc & une peine maximale de 720 000 francs,

63 Cela est en outre souligné par le fait que les articles de loi en la matigre figurent en téte
du chapitre relatif aux peines.

64 Cf. ’avant-dernigre note.

65  Cf. Rapport de la commission d’experts relatif a I’AP, p. 37 ss; Schultz, Rapport et avant-
projet, p. 80 ss; Stratenwerth AT 11, § 5, n. 3 ss.

66 Depuis la premigre moitié du siécle déja, dans divers pays scandinaves; en Allemagne
(§ 40 du CP allemand) et en Autriche (§ 19 du CP autrichien), depuis le 1. 1. 1975; en
France (art. 131-5 et 131-25 du CP francais), depuis juin 1993.
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puisque, selon le 2¢ alinéa, le jour-amende correspond 2 un montant maximum de
2000 francs. En liaison avec I'article 36 P relatif & la conversion, selon lequel un
jour-amende correspond a un jour de peine privative de liberté, il résulte en outre de
la limite supérieure de 360 jours-amende que la peine pécuniaire peut désormais
remplacer des peines privatives de liberté de un an au plus.

La grande majorité des participants & la consultation a approuvé le principe du pas-
sage au systeéme des jours-amende. Seule une minorité a exprimé un scepticisme
général a ’égard de ce systeme, considéré comme plus injuste, plus antisocial, plus
compliqué et moins transparent. Vu ce qui précéde, ces reproches ne sont pas perti-
nents. Le systeéme des jours-amende constitue au contraire la base de peines pécu-
niaires fixées de maniére plus équitable. Aprés un certain temps d’adaptation, il
s’avérera également plus transparent et plus simple a appliquer.

La conformité de la nouvelle réglementation au principe de I’égalité du sacrifice, de
manigre que les peines pécuniaires qui seront désormais infligées «ne frappent pas le
pauvre plus durement que le riche» (ATF 92 IV 5, 101 IV 16), dépend finalement
moins du systeme des jours-amende en tant que tel, que de ’article 34, 2¢ alinéa, P.
Cette disposition régle la détermination du montant du jour-amende et prescrit la
maniére dont il convient de ténir compte de la capacité économique de la personne
condamnée. Fil conducteur, elle invite le tribunal & se fonder sur le revenu journalier
moyen net de V'auteur, qu’il pondérera vers le haut ou vers le bas en fonction de sa
situation personnelle et économique, pour déterminer le montant du jour-amende. Le
revenu net présente I’avantage de constituer un ordre de grandeur relativement stable
pour le calcul du montant du jour-amende. A cet effet, le tribunal prendra en consi-
dération I’ensemble des revenus de tout genre (revenus provenant de I’activité lucra-
tive, de rentes ou de pensions, de la fortune immobiliére, de titres et d’autres place-
ments de capitaux), ainsi que des prestations en nature. Il calculera le revenu journa-
lier «moyen» lorsque le condamné a des revenus irréguliers (travailleurs indépen-
dants, personnes employées a temps partiel). L’expression «en régle générale» intro-
duit une certaine souplesse dans le calcul du revenu de I’auteur, permettant de fixer
dans la pratique des jours-amende d’un montant raisonnable pour des catégories
d’auteurs qui ne disposent d’aucun revenu ou de faibles revenus (femmes au foyer,
étudiants). Ou, si I'auteur a sciemment renoncé a un travail mieux rémunéré ou
refuse absolument de travailler dans I’espoir d’obtenir une peine pécuniaire modé-
rée, le tribunal pourra se fonder sur le revenu présumé que I’on est en droit
d’attendre de lui, ou sur celui qu’il réalisait avant I’infraction7.

Du revenu ainsi calculé, le tribunal arrivera au revenu moyen net en déduisant, en
principe, les contributions sociales (AVS, Al, chomage), les imp6ts, les primes
d’assurances-maladie et accidents, les frais professionnels et les frais indispensables
a I’exercice de la profession (et, en cas d’activité lucrative indépendante, les frais

Jjustifiés par ’'usage commercial ou professionnel). En citant, a titre d’exemple prin-
" cipal, les «obligations familiales et la fortune particulidre», le projet lui-méme indi-
que ce que recouvre la notion de «situation personnelle et économique», dont le
tribunal doit tenir compte pour opérer d’éventuelles déductions (ou, exceptionnelle-
ment, majorations) supplémentaires. La déduction des charges liées a l'entretien de
I’épouse et des enfants, ainsi que d’autres membres de la famille, se justifie pleine-
ment, ne serait-ce que pour préserver la famille des répercussions de la peine pécu-
niaire qui, en tant que sanction, est exclusivement dirigée contre I’auteur. Les char-

67 Cf. notamment ATF 116 1V 4; Stratenwerth AT, § 5, n. 16.
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ges d’entretien englobent également les frais de nourriture et de loyer qui s’ajoutent
au montant que V’inculpé devrait débourser a ce titre pour lui seul. Le tribunal pourra
a cet égard se référer en grande partie aux principes du droit de la famille. La fortune
ne doit pas &tre prise en compte de fagon générale dans le calcul du montant du jour-
amende; elle sert uniquement de correctif dans les cas, notamment, ol 1"auteur dis-
pose d’une grosse fortune, mais n’a pas de revenu ou ne justifie que d’un revenu
minime. C’est pourquoi, le projet parle de fortune «particuliere». La notion de situa-
tion personnelle et économique inclut en outre les importantes charges auxquelles
’auteur ne peut se soustraire, telles que les frais de guérison ou de soins, les pen-
sions alimentaires, mais aussi les dépens, les dommages et intéréts ou la réparation,
qui découlent de I’infraction pour laquelle il doit étre condamné. Au demeurant, la
disposition est sciemment formulée d’une maniére assez ouverte pour permettre,
dans le cas d’espéce, la prise en compte adéquate d’éventuelles autres circonstances
génératrices de frais. De ce fait, le projet renonce a mentionner les autres critéres
d’appréciation énoncés a Iarticle 48, chiffre 2, 2¢ alinéa, CP (état civil, profession et
gain professionnel, ige et état de santé de 1’auteur).

Sans accés aux informations appropriées, le tribunal ne peut déterminer la situation
€conomique de I’auteur dans la mesure requise. Si 1’accusé refuse de lui donner les
informations nécessaires sur ses revenus ou que celles-ci ne paraissent pas plausi-
bles, le tribunal pourra s’adresser aux autorités fédérales, cantonales et communales
qui détiennent les renseignements nécessaires, lesquelles autorités auront 1'obli-
gation de les lui communiquer en application de ’article 34, 3¢ alinéa, P. On pense
avant tout aux autorités fiscales. Il pourra toutefois s’agir d’autres autorités telles que
les services sociaux, les caisses de chomage, les caisses AVS, etc. Le tribunal ne
saurait par principe procéder a une estimation de la situation en cause. Cependant, si
I’établissement des faits se révele d’une difficulté excessive, il pourra retenir des
estimations et des pourcentages simplifiés.

Compte tenu de ce qui précede, la formulation de I’article 34, 2¢ alinéa, P devrait
dissiper les doutes suscités par la version de la commission d’experts. Celle-ci s’était
heurtée, lors de la procédure de consultation®® et dans certains écrits69, 2 une opposi-
tion parfois virulente, y compris de la part de milieux qui s’étaient exprimés en
faveur du systeme des jours-amende. La version de la commission d’experts avait
éveillé la méfiance de nombreuses personnes, en donnant I’impression qu’un jour-
amende équivalait plus ou moins au revenu journalier net et que le juge ne disposait
que d’une possibilité trés insuffisante de tenir compte de la situation économique de
I"auteur”0. A leurs yeux, cette solution privilégiait les riches et désavantageait les
classes de revenus inférieurs, qui ne pourraient guére s’acquitter des peines pécuniai-
res élevées résultant pour elles d’un tel systéme de calcul; ainsi, des courtes peines
privatives de liberté leur seraient le plus souvent infligées, soit sous forme de peines
converties, soit parce que le juge renoncerait d’emblée a prononcer une peine pécu-

68 Cf. Résumé des résultats de la procédure de consultation PG, p. 10.

69 Cf. Killias 1993, p. 15; Killias 1994, p. 121 ss; Raselli 1994, p. 70 ss, alephquesdeF
Riklin (Riklin" 1994 II, p. 81 ss); résumé de cette controverse et renvois supplémentaires:
Forster 1995, p.78.

70 Cette impression est née du fait qu’en dépit des remarques formulées autrement dans le
rapport explicatif, ’avant-projet énongait la définition suivante: «un jour-amende
correspond en général au revenu net ...»; de plus, il n’entendait prendre en consi-
dération que les circonstances «particuliéres» et non le reste de la situation économique;
en outre, il ne mentionnait plus expressément les critéres de fortune et d’obligations
familiales, inscrits dans le droit en vigueur. Le projet, qui maintient partiellement le droit
en viguéur et s’appuie sur [‘article 33 de I'avant-projet Schultz, a été modifié en
conséquence. .
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niaire. Tel ne saurait évidemment étre le cas, car la révision manquerait alors I'un de
ses objectifs principaux, & savoir la substitution aussi large que possible des courtes
peines privatives de liberté. La future réglementation doit donc permettre d’infliger
en principe & fout auteur une peine pécuniaire d’un montant correspondant a ce que
I’intéressé a les moyens de payer et a ce qui peut raisonnablement étre exigé de lui,
compte tenu des longs délais de paiement et de la possibilit¢ de paiement par
acomptes prévus par |’article 35 P. Dans sa nouvelle formulation, corrigée par rap-
port a I’avant-projet?!, ’article 34, 2¢ alinéa, P offre une telle garantie. S’il s’avere,
aprés épuisement de toutes les déductions possibles, que le revenu net de I’auteur
suffit a peine & couvrir ses besoins vitaux (nourriture, habillement et logement)72, ou
qu’il se situe méme en dessous de ce seuil, la disposition permet de ramener le
montant du jour-amende & un minimum, p. ex. & un franc. Comme nous I’avons déja
souligné, en effet, le tribunal doit se fonder sur le revenu net «en régle généraie»
uniquement. Dans ces conditions, on peut se demander dans quelle mesure les per-
sonnes n’ayant aucun ou qu’un faible revenu seraient traitées plus équitablement si,
comme 1’ont préconisé certains participants a la consultation, I’article 34, 2¢ alinéa,
P assimilait le montant du jour-amende a la part du revenu qui reste a I’auteur, une
fois déduit le minimum vital prévu par le droit de la poursuite”. Cette question
appelle une réponse résolument négative. En vertu d’une telle réglementation, le
montant du jour-amende serait de zéro franc pour les personnes disposant des reve-
nus les plus faibles, ce qui exclurait d’emblée le prononcé de peines pécuniaires
contre les auteurs de cette catégorie; le tribunal n’aurait dés lors d’autre choix que de
les condamner & un travail d’intérét général ou a une peine privative de liberté.

Le projet permet d’infliger des peines pécuniaires d’un montant en principe exigible
de tout un chacun, du fait aussi qu’il ne fixe ni le nombre ni le montant minimaux
des jours-amende, ce qui en théorie pourrait déboucher sur des peines inférieures &
un franc. D’un autre coté, le doublement du montant maximum du jour-amende, qui
a été porté a 2000 francs (contre 1000 fr. dans I’avant-projet), corrigera la position
privilégiée des auteurs fortunés, dans la mesure ol les tribunaux ne craindront pas
d’infliger de lourdes peines pécuniaires lorsqu’elles sont justifiées’4. Pour des consi-
dérations de légalité, il faut fixer un plafond. C’est pourquoi le projet abandonne la
réglementation du droit en vigueur, qui permet au juge de prononcer une amende
d’un montant illimité si I’auteur a agi par cupidité (art. 48, ch. 1, 2¢ al., CP).

Enfin, il ne faut pas oublier que, si I’auteur y consent, le tribunal peut désormais
ordonner un travail d’intérét général a la place d’une peine pécuniaire s’élevant i
180 jours-amende au plus, lorsque le prononcé d’une peine pécuniaire lui paraft
inopportun (art. 37 P). Cette possibilité contribuera notablement & contenir le nom-
bre de cas dans lesquels une courte peine privative de liberté s’avere inéluctable.

71 Cf. note précédente.

72 Aujourd’hui, le montant mensuel des besoins vitaux de l'auteur devrait se situer en
moyenne autour de 1800 francs par mois. Il est inférieur au minimum vital prévu par le
droit de la poursuite, car ce dernier comprend notamment des sommes déja prises en
compte dans les déductions admises par la présente disposition. De plus, le minimum
vital prévu par le droit de la poursuite inclut un certain montant a titre de loisirs, qui ne
saurait &tre soustrait ay paiement de la peine pécuniaire.

73 Principe dit de la privation; concernant ce qui le distingue du principe du revenu net, cf.
Schultz, Rapport et avant-projet, p. 82 s., avec renvois.

74 Raselli parle de la nécessité de désacraliser les lourdes peines pécuniaires, cf. Raselli
1994, p. 76 s. .
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213.112 Recouvrement (art. 35)

L’article 35 P relatif aux modalités du recouvrement des peines pécuniaires corres-
pond en plusieurs points au contenu de I’article 49, chiffres 1 et 2, CP. Tel est le cas
de la compétence, attribuée aux autorités d’exécution, de fixer et de prolonger les
délais de paiement, d’autoriser des paiements par acomptes et d’intenter des pour-
suites pour dettes. Toutefois, le délai ordinaire maximum de paiement pourra désor-
mais s’étendre sur douze mois, et non plus sur trois seulement (/¢ al.). Cette solu-
tion permet d’accorder des délais de paiement qui, en général, correspondent aux
nombres de jours-amende ‘infligés; de cette maniére, les condamnés peuvent payer
leur peine pécuniaire au moyen de recettes périodiques.

Le 2¢ alinéa contient également une innovation puisqu’il habilite 1’autorité d’exé-
cution 2 exiger le paiement immédiat de la peine pécuniaire ou a demander des
sliretés lorsqu’elle a de sérieuses raisons de soupconner le condamné de vouloir se
soustraire au paiement. La réglementation en vigueur, qui vise uniquement les con-
damnés sans domicile fixe en Suisse, est discriminatoire et inadéquate. En effet,
I’absence de domicile ne permet ni forcément ni logiquement de penser que la per-
sonne condamnée pourrait se soustraire au recouvrement de la peine pécuniaire.

Le 4¢ alinéa regle, autrement que le droit en vigueur, les cas dans lesquels la situa-
tion financiére du condamné s’est détériorée aprés coup, sans faute de sa part (suite
a la perte de son emploi, p. ex.), d’'une maniere telle qu’il ne peut s’acquitter de la
peine pécuniaire qui lui a été infligée qu’avec grande peine: le tribunal pourra dé-
sormais réduire le montant du jour-amende de fagon appropriée. Le droit en vigueur
ne lui offre en revanche que la possibilité d’exclure, par décision postérieure ou dans
le jugement déja, la conversion de la peine pécuniaire en peine privative de liberté
(art. 49, ch. 3, 2¢ al.,, CP), ce qui revient en fin de compte & ne prononcer aucune
sanction. QOutre la réduction de la peine pécuniaire, le projet de la commission
d’experts prévoyait la possibilité d’une remise totale de cette peine. Le présent projet
n’envisage plus cette possibilité. Compte tenu de I’'importance désormais accrue que
revét la peine pécuniaire, en tant que solution de rechange aux courtes peines priva-
tives de liberté fermes notamment, il n’y a plus aucune raison de renoncer totalement
a imposer les prétentions pénales de I’Etat, sachant qu’il est possible de ramener le
montant du jour-amende au minimum pouvant raisonnablement &tre exigé de tout
auteur. ) -

Reprenant I’idée a la base de 1’article 49, chiffre 1, 2¢ alinéa, CP, le projet prévoit
également qu’a la place d’une peine pécuniaire initiale de 180 jours-amende au plus,
le tribunal pourra proposer un travail d’intérét général au condamné qui, sans faute
de sa part, se trouve dans 1’impossibilité de payer la peine pécuniaire ou qui ne peut
la payer qu’avec beaucoup de peine. La conversion en travail d’intérét général ne
sera possible qu’aux conditions de ’article 37 P: I’auteur devra donner son accord et
le nombre de jours-amende, compte tenu des versements déja opérés, ne pourra
dépasser 180. Si le condamné n’exécute pas le travail d’intérét général malgré un
avertissement formel de |’autorité compétente, le tribunal prononcera en lieu et place
une peine privative de liberté, toute conversion en une peine pécuniaire étant exclue.

213.113 = Conversion (art. 36)

La réduction du montant des jours-amende ou la conversion en travail d’intérét
général, au sens de Particle 35, 4¢ alinéa, P, n’entre en ligne de compte que pour le
condamné qui, apres coup et sans faute de sa part, n’est plus én mesure de payer le
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montant de la peine pécuniaire prononcée ou a, a tout le moins, beaucoup de peine A
le payer. Celui qui est lui-méme responsable d’une telle situation doit, comme dans
le droit en vigueur, accepter la conversion de sa peine pécuniaire en une peine priva-
tive de liberté. Le condamné ne pourra invoquer, pour se disculper, la mauvaise
situation financiere qui était la sienne au moment du jugement car, en fixant le
montant du jour-amende, le tribunal a déja tenu compte de sa situation personnelle et
économique. Si le délinquant s’est mis par sa faute dans I'impossibilité de payer la
peine pécuniaire ou si, ce qui est aujourd’hui souvent le cas, il ne veut pas payer
malgré des moyens financiers suffisants, la peine pécuniaire devra étre convertie en
peine privative de liberté. Conformément au nouveau systéme de calcul de la peine
pécuniaire, le montant di sera caleulé non plus en fonction d’un coefficient fixe
exprimé en francs (30 francs jusqu’a présent), mais de fagon qu’un jour-amende
corresponde & un jour de peine privative de liberté. Cette solution est plus équitable
que la réglementation en vigueur car, contrairement au montant de I’amende exprim¢é
en francs, celui du jour-amende refléte directement et intégralement la faute du
condamné. De plus, les fluctuations du pouvoir d’achat du franc ne pourront plus
influencer la durée de la peine convertie’s.

En outre, le présent projet régle deux aspects qui, jusqu’ici, n’ont été examinés quc
par la jurisprudence et la doctrine. D’une part, un paiement partiel est pris en compte
et seul le solde impayé est converti’® (Jer al.: «Dans la mesure od, ... ne paie
pas ...»). D’autre part, le condamné peut a n’importe quel moment — donc aussi
apres la décision de conversion — éviter en tout ou en partie 1’exécution de la peine
privative de liberté par des paiements appropriés (2¢ al. 77

Le projet a supprimé la possibilité pour le tribunal de suspendre ’exécution de la
peine pécuniaire convertie en une peine privative de liberté conformément aux dis-
positions sur le sursis (art. 49, ch. 3, 3¢ al., CP). Considérée déja dans le droit en
vigueur comme contraire an systeme’8, une telle régle s’accorderait encore moins
avec le nouveau systeme de sanctions. En effet, selon I"article 43 P, le sursis ne sera
applicable qu’aux peines privatives de liberté de un an au moins; or, la durée maxi-
male des peines converties ne dépassera pas une année. En remplacement de la peine
privative de liberté assortie du sursis, le projet offre au tribunal une nouvelle forme
de sanction: la possibilité d'ajourner la peine (art. 42 P). Cependant, les condamnés
dont la peine pécuniaire devra &tre convertie ne rempliront pas les conditions de
I’ajournement. Autrement, le tribunal ajournerait d’emblée la peine au lieu de pro-
noncer une peine pécuniaire exécutoire et le sursis a ’exécution de la peine conver-
tie deviendrait alors un privilege contraire au systéme.

Il se peut que la conversion des peines pécuniaires en peines privatives de liberté
contribue au maintien d’un certain nombre de courtes peines privatives de liberté
fermes, qui risquent méme d’augmenter en fonction de I’accroissement des peines
pécuniaires. Cette augmentation devrait toutefois rester dans des limites étroites.
D’abord, seules les peines pécuniaires dont les délinquants ne s’acquittent pas de
maniére fautive seront converties en peines privatives de liberté. En Pabsence de
faute, le juge pourra réduire le montant du jour-amende ou, avec I’accord du con-

75 Cf. & ce sujet la motion Chiffelle du 6. 6. 1996 (96.3247, Conversion des amendes en
arréts. Adaptation simple du baréme) et son traitement au Conseil national: BO 1996 N
1785 ss.

76 ATF 103 1b 190 s.; Stratenwerth, AT 11, § 5, n. 42.

77 ATF 105 IV 16; Stratenwerth, AT 11, § 5, n. 42.

78 Cf. Stratenwerth, AT 11, § 5, n. 41.
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damné, ordonner un travail d’intérét général. En outre, le nombre des courtes peines
privatives de liberté qui sont aujourd’hui exécutées, mais qui seront remplacées a
I’avenir par des peines pécuniaires, devrait &tre largement supérieur a celui des
peines pécuniaires converties en peines privatives de liberté. L’expérience faite en
Allemagne a montré que ’augmentation des peines privatives de liberté due a la
conversion de peines pécuniaires n’est pas excessive?9,

213.12 Travail d’intérét général

Les articles 37 & 39 du projet créent la base légale qui habilitera le tribunal & ordon-
ner, a titre de sanction principale autonome, un travail d’intérét général a la place
d’une peine pécuniaire de 180 jours-amende au plus, lorsque cela lui parait plus
judicieux dans le cas d’espece. Actuellement, le droit pénal applicable aux adultes
n’offre pas cette faculté80. En revanche, les autorités d’exécution des cantons, qui
ont demandé et obtenu du Département fédéral de justice et police (DFJP)
I’autorisation prévue a cet effet par I’article 3a de 'ordonnance 3 du 16 décembre
1985 relative au code pénal suisse (OCP 3; RS 37/1.03), peuvent ordonner
P’exécution de courtes peines privatives de liberté sous la forme d’un travail d’intérét
général. Cette possibilité, introduite en 1990, est largement exploitée par les cantons.
Aujourd’hui, vingt d’entre eux ont introduit le travail d’intérét général et ont fait
Jjusqu’a maintenant de trés bonnes expériences8!. Cela ressort également des résultats
de la procédure de consultation. La grande majorité des milieux consultés, dont plus
de vingt cantons, s’est déclarée favorable & I’introduction du travail d’intérét général
en tant que peine principale autonome, susceptible de remplacer les courtes peines
privatives de libergé. Le travail d’intérét général est considéré comme une sanction
socialement constructive, qui présente un potentiel important de resocialisation et
d’intégration®2. En accomplissant un travail d’intérét général, le condamné fournit
une contribution positive a la sociét€, alors qu’il occasionne surtout des cofits lors-
qu’il est en détention. Cette nouvelle forme de sanction a été une nouvelle fois jugée
positive en 1995, lors de la modification de I’article 3a, OCP 3, que la plupart des
cantons a bien accueillie. Depuis le Ter janvier 1996, elle leur permet d’ordonner
Pexécution, sous la forme d’un travail d’intérét général, de, peines privatives de
liberté d’une durée de trois mois au plus, alors que cette possibilité était précédem-
ment réservées a des peines d’une durée de un mois au plus.

Actuellement, I’exécution des courtes peines privatives de liberté sous la forme d’un
travail d’intérét général revét toutefois un caractére d’expérience limitée dans le
temps, dans la mesure ol ’OCP 3 se fonde sur Darticle 397bis, 4¢ alinéa, CP83.
Compte tenu des bonnes expériences faites depuis bientot dix ans, il s’agit d’inscrire
la réglementation du travail d’intérét général dans le code pénal, de maniére a lui
conférer un statut définitif84.

79 Cf. Streng 1991, p. 57 s.

80 Contrairement au droit pénal des mineurs, qui prévoit déja I'astreinte a un travail (art. 87,
1€t al,, et 95, ch. 1, ler al.,, CP).

81 Cf. Kunz/von Witzleben, 1995; von Witzleben, 1994, p. 199 ss; Département de la justice
du canton de Lucerne 1996.

82 Cf. résumé des résultats de la procédure de consultation PG, p. 12.

83 La validité de I'OCP 3 est limitée au 31. 12. 2001 (art. 7, 2¢ al., OCP 3).

84 Certains milieux consultés auraient préféré conserver pour I'instant le travail d’intérét
général dans sa forme actuelle: FR, VD, VS, BS, TI, CCDJP-SR, SVP, LdU.
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213.121 Définition (art. 37)

Par nature, le travail d’intérét général accompli par le condamné n’est pas rémunéré.
A la différence de I’OCP 3 et de I'avant-projet de la commission d’experts, |’article
37, 2¢ alinéa, du présent projet s’efforce de définir le travail d’intérét général en
indiquant que celui-ci doit &tre accompli au profit d’institutions sociales, d’ceuvres
d’utilité publique ou de personnes dans le besoin. La formulation est reprise de
Particle 41, 2¢ alinéa, de I’avant-projet Schultz. Il s’agit en premier lieu de travaux
qui ne seraient pas exécutés s’ils devaient &tre rémunérésss. Contrairement a ce que
pourrait suggérer la notion d’«intérét général», ce travail n’est pas principalement de
nature caritative. L’expression «travail d’intérét général» a néanmoins été maintenue,
car elle est aujourd’hui couramment usitée. L’aménagement plus précis de cette
sanction est par ailleurs laissé a I’appréciation du canton compétent pour ’exécution
de la peine (cf. art. 378 P).

Le tribunal peut ordonner un travail d’intérét général a la place d’une peine pécu-
niaire de 180 jours-amende au plus (/¢ al.). Ces deux sortes de peines sont donc en
principe équivalentes. Dans tous les cas ol la peine pécuniaire, susceptible d’étre
prononcée en vertu de la loi, ne dépasse pas la limite maximale indiquée, elle peut,
avec I’accord du condamné, étre remplacée par un travail d’intérét général. Cette
solution, qui offre une possibilité supplémentaire de substitution des courtes peines
privatives de liberté d’une durée de six mois au plus (= 180 jours-amende), entraine
aussi le doublement de la durée maximale jusqu’ici autorisée en vertu de I'OCP 3, et
s’inscrit pleinement dans la logique du nouveau systéme, axé sur le remplacement
aussi large que possible des courtes peines privatives de liberté. Etant donné que,
selon I'article 39 P, un jour-amende correspond & 4 heures de travail d’intérét géné-
ral, la durée maximale de celui-ci est de 720 heures. Elle est trés élevée en comparai-
son avec d’autres pays d’Europe. Tel est cependant le prix a payer pour disposer du
travail d’intérét général comme solution de rechange aux peines privatives de liberté
d’une durée de moins de six mois. Un coefficient de conversion plus favorable que
1:4 par rapport au jour-amende n’entre pas en ligne de compte pour I'instant (cf.
commentaire de 1’art. 39 P).

Comme pour la peine pécuniaire et contrairement a I’avant-projet de la commission
d’experts, le présent projet ne prévoit aucune durée minimale particuliére du travail
d’intérét général. L’OCP 3 ne prescrit pas non plus de durée minimale et son appli-
cation n’a jusqu’ici posé aucun probléme. Le praticien est mieux a méme de déter-
miner la durée minimale a partir de laquelle les charges administratives liées au
travail d’intérét général se justifient et a partir de laquelle la sanction reste crédible.

Selon I’OCP 3 déja, I’auteur ne peut étre tenu d’accomplir un travail d’intérét géné-
ral contre son gré. Cette condition est dictée par la convention internationale concer-
nant le travail forcé ou obligatoire86. Mais elle s’impose également du fait que le
travail d’intérét général n’a guére de sens et ne présente aucune utilité pour la col-
lectivité si I’auteur n’est pas motivé. L’obtention obligatoire de 1’accord du condam-
né offre a ce dernier la possibilité de choisir entre la peine pécuniaire et le travail
d’intérét général. En refusant le travail d’intérét général, il peut contraindre le tribu-

85 On songera notamment aux travaux d’entretien de réserves naturelles et de' chemins
pédestres, & la réparation des dégits causés par des catastrophes naturelles, & ’'aménage-
ment de places de jeux ou au soutien de personnes dans le besoin (p. ex. de personnes
agées ou handicapées). °

8 Convention N° 29 du 28.6.1930 concernant le travail forcé ou obligatoire,
RS 0.822.713.9.
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nal & prononcer une peine pécuniaire, mais non I'inverse. C’est 4 dessein que le
projet n’exige pas de requéte de la part du condamné; en effet, il ne faut pas que le
travail d’intérét général puisse étre ordonné simplement 2 la demande expresse de
I'intéressé. L’initiative passerait ainsi du tribunal au condamné et I’importance du
travail d’intérét général qui, en tant que sanction principale, se situe en principe au
méme niveau que la peine pécuniaire s’en trouverait amoindrie.

213.122 Exécution (art. 38)

Contrairement a ce que sa désignation en tant que sanction de substitution de la
peine pécuniaire (art. 37, 1ler al., P) peut laisser supposer, le travail d’intérét général
n’est pas une peine congue en premier lieu pour les chdmeurs; il devrait au contraire
intéresser les condamnés qui exercent une activité lucrative.. En général, il sera ef-
fectué pendant le temps libre, ¢’est-a-dire le soir ou en fin de semaine. Il faut donc
fixer le délai pendant lequel il devra &tre accompli. S’il est trop court, ce délai en-
tralnera une charge trop lourde pour le condamné et le travail d’intérét général perdra
son attrait de solution de remplacement des courtes peines privatives de liberté.
D’autre part, cette sanction devra étre exécutée dans un délai raisonnable & compter
de la commission de I’infraction et du jugement. A cet égard, le délai maximum de
deux ans prévu dans le projet parait adéquat8?. Compte tenu de la durée maximale de
720 heures (art. 37 P), il implique I’accomplissement de sept heures de travail
d’intérét général en moyenne par semaine. La durée maximale de 360 heures, que
prescrit article 3a, OCP 3, requiert actuellement une prestation de dix heures heb-
domadaires.

Le présent projet renonce a la possibilité d’une remise de peine en ce qui concerne le
travail d’intérét général. Cette faculté, prévue a I’article 34 de ’avant-projet de la
commission d’experts, permettait de dispenser du tiers de sa peine au plus le con-
damné qui donne entiere satisfaction dans 1’accomplissement du travail d’intérét
général. Calquée sur le modele de la libération conditionnelle d’une peine privative
de liberté, elle entendait encourager le condamné a fournir un bon travail. L’OCP 3
ne prévoit pas cette possibilité et cette proposition a*été rejetée par plusieurs partici-
pants 2 la procédure de consultation. Dans la forme préconisée par I’avant-projet,
cette remise partielle du travail d’intérét général ne présentait que peu de similitudes
avec la libération conditionnelle. Elle n’impliquait notamment pas de pronostic
favorable quant au comportement futur du condamné. En effet, une bonne prestation
de travail ne permet pas forcément de conclure que celui qui la fournit s’est amendé.
En cas d’échec, il n’était pas non plus possible, faute de disposition pertinente, de
révoquer la remise partielle de la peine. Celle-ci revétait donc un caractére définitif
et non pas conditionnel. En outre, elle Gtait 4 ’employeur toute certitude quant 2 la
durée effective de I’engagement de la personne condamnée. Dés lors que, selon le
nouveau systéme de sanctions, le travail d’intérét général est en premier lieu ordonné
a la place d’une peine pécuniaire et que ces deux genres de peines sont expressément
considérées comme équivalentes, il serait illogique de prévoir une remise partielle
du travail d’intérét général. Celui qui est condamné a une peine pécuniaire ne peut
pas non plus escompter de remise partielle s’il se comporte correctement.

87 L’AP ét1ait plus généreux puisqu’il prévoyait un délai de 18 mois pour I’accomplissement
d’un travail d’intérét général d’une durée maximale de 360 heures. Les participants a la
procédure de consultation ont préconisé des délais soit plus courts, soit plus longs, ou
encore une solution moins rigide.
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213.123 Conversion (art. 39)

Si le condamné n’accomplit pas le travail d’intérét général ordonné, celui-ci sera
converti en une peine d’un autre genre, a I'instar de ce qui est prévu pour le non-
paiement d’une peine pécuniaire. Le tribunal optera en régle générale pour la peine
pécuniaire, que le travail d’intérét général aurait di remplacer (art. 37 P). 1l
n’ordonnera une peine privative de liberté que si les conditions de Particle 41 P sont
remplies, & savoir s’il y a lieu d’admettre que la peine pécuniaire ne pourra pas étre
exécutée (3¢ al.). Comme I'article 36 P, la présente disposition prescrit que seul est
converti en une autre peine le solde du travail d’intérét général qui n’a pas été ac-
compli par le condamné. A cet égard, le travail que les autorités d’exécution jugent
manifestement insuffisant n’est pas considéré comme accompli, sans qu’il soit né-
cessaire de le mentionner expressément dans le texte l€gal.

Lors de la conversion, quatre heures de travail d’intérét général non accompli cor-
respondent & un jour-amende ou & un jour de peine privative de liberté. Cette clé de
conversion est identique 2 celle que prévoit I’article 3a, 2¢ alinéa, OCP 3, depuis le
ler janvier 1996; jusqu’a cette date, le rapport de conversion, introduit a titre expé-
rimental en 1990, en méme temps que le travail d’intérét général, était de 8:1. La
nouvelle clé de conversion, bien accueillie lors de la modification de I'ordonnance,
emporte I’adhésion de la grande majorité des cantons. En outre, elle tient compte des
vives critiques suscitées par la clé de conversion 2:1 proposée par la commission
d’experts et jugée insuffisante par de nombreux participants a la procédure de con-
sultation. Au vu des expériences faites jusqu’a ce jour avec le nouveau coefficient de
conversion 4:1, il n’y a aucune raison d’en changer. Le travail d’intérét général
présente ainsi un degré de contrainte approprié par rapport aux autres peines.

Lors de la procédure de consultation38 et des auditions du 12 mars 199789, d’aucuns
ont proposé d’introduire une clé de conversion variable. Le nombre d’heures de
travail d’intérét général a exécuter par le condamné augmenterait lorsque son degré
d’occupation (chomeurs, retraités) est faible et diminuerait lorsque son aptitude au
travail (invalides) est réduite ou lorsque I’attrait du travail & accomplir est moindre.
Nous n’avons pas retenu cette proposition. Les facteurs & prendre en considération
seraient en effet d’une application extrémement compliquée, voire impossible, ce qui
aboutirait en tout état de cause & créer d’autres inégalités. S’il est possible d’estimer
le degré d’occupation d’un travailleur dépendant, qui a une activité réguliere, il n’en
va pas de méme des personnes dont I’activité est irréguliere, comme par exemple les
femmes au foyer, les indépendants et les étudiants. Quant a I’aptitude au travail, elle
peut certes étre déterminée de maniére schématique. Une infirmité aura toutefois des
conséquences différentes selon le type de travail. Il faudrait charger des médecins
experts de fixer le degré d’invalidité et de déterminer ensuite I’influence de celle-ci
sur le travail & exécuter. Enfin, I’attrait d’un travail variera d’un individu & un autre
et, le cas échéant, s’agissant d’un travail extérieur, d’une saison a I’autre. Certaines
personnes préféreront aménager un chemin pédestre, a tout le moins durant la belle
saison, alors que d’autres préféreront rester enfermées dans un bureau a faire du
classement.

La clé de conversion 1:4 conduit inévitablement & comparer le travail d’intérét géné-
ral avec la peine privative de liberté et a le considérer de prime abord comme une

88 Cf. en particulier ZH, ASP, UR, DJS, Com-VD.
89 Cf. chiffre 163. Voir aussi Killias 1996, p. 39 et 43 s.
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sanction trop clémente. Or, tel n’est assurément pas le cas si I’on songe que le con-
damné qui exerce une activité professionnelle devra fournir ce travail durant son
temps libre. En outre, le travail d’intérét général sera ordonné & la place de courtes
peines privatives de liberté qui, selon le droit en vigueur déja, mais aussi en vertu du
projet (art. 79 P), sont en général exécutées sous la forme de la semi-détention ou de
journées séparées. Les condamnés sont donc plus ou moins contraints de passer leur
temps libre dans P’oisiveté, alors que le travail d’intérét général qu’ils fourniront
durant ce méme laps de temps constituera une prestation positive et socialement
judicieuse.

213.13 Peine privative de liberté

La peine privative de liberté demeure la_peine la plus lourde que prévoit le code
pénal. Cette sanction a pour objectif principal de punir des infractions pénales gra-
ves. La criminalité légere devrait quant a elle faire I’objet de sanctions nouvelles
telles que la peine pécuniaire, le travail d’intérét général et I’ajournement de la
peine. 11 s’ensuit qu’a I’avenir, les peines privatives de liberté de moins de six mois
ne pourront &treé prononcées qu’a titre exceptionnel, ¢’est-a-dire uniquement lorsque
les conditions d’un ajournement de la peine ne seront pas réunies et s’il y a lieu
d’admettre qu’une autre peine ne pourra étre exécutée. La durée maximale de la
peine reste fixée, comme dans le droit actuel, a vingt ans; la peine privative de li-
berté a vie est maintenue dans les cas prévus par la loi. Enfin, il convient de renoncer
A la distinction, caduque dans la pratique pénitentiaire, faite entre la réclusion et
I’emprisonnement.

213.131 En général (art. 40)
213.131.1 ©  Peine privative de liberté unique

Le moment est venu de remplacer la réclusion et I’emprisonnement par un seul type
de peine privative de liberté pour les délits graves9. En effet, depuis la deuxiéme
révision partielle du code pénal, seule la durée distingue encore la réclusion de
I’emprisonnement9!. C’est ainsi qu’on a abandonné depuis longtemps le principe de
I’exécution de ces deux peines dans des établissements ou des sections d’établis-
sement distincts. Supprimer cette distinction revient donc a traduire dans la loi une
simplification déja entérinée par la pratique. Aujourd’hui encore, I’article 35, pre-
miere phrase, CP présente la réclusion comme la plus grave des peines privatives de
liberté. Or, il est extrémement difficile, voire impossible, de déterminer le type de
peine qui doit étre prononcé lorsque la peine prévue pour une infraction donnée se
réfere aussi bien a la réclusion qu’a 'emprisonnement et que ces deux peines se
confondent si leur durée est comprise entre un et trois ans. La mention de ces deux
genres de peines est trompeuse puisqu’elle suggeére une différence qui, hormis la:
durée, n’existe tout simplement pas®2. L’introduction de la peine privative de liberté

'
>

90 Parmi les pays qui ont opté pour la peine privative de liberté unique depuis un certain
temps déja, on peut citer la Grande-Bretagne, la Sudde, la République fédérale
d’Allemagne et I’ Autriche. ’

91 Cf. Schultz, AT, p. 67 s.

92 Cf. Schultz, Rappott et avant-projet, p. 5.
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unique a d’ailleurs été accueillie favorablement par la quasi-totalité des participants
a la procédure de consultation®3.

La peine privative de liberté unique ne signifie toutefois pas que les condamnés
purgeront tous leur peine dans le méme type d’établissement. La peine privative de
liberté sera au contraire exécutée dans des établissements de genres différents, en
fonction des caractéristiques de la personne condamnée (p. ex. récidive, danger de
fuite, age, etc.; cf. art. 76 ss P).

213.131.2 Durée minimale de la peine privative de liberté

Conformément au projet, la durée de la peine privative de liberté est en régle géné-
rale de six mois au moins. Les peines privatives de liberté de un jour a moins de six
mois seront en régle générale remplacées par une peine pécuniaire; par un travail
d’intérét général ou par I’ajournement de la peine.

Cette innovation permet de satisfaire les exigences de deux motions®, d’un postu-
1at95 et de trois initiatives cantonales96.

La majorité des participants a la procédure de consultation a approuvé !’élimination
aussi large que possible des peines privatives de liberté de courte durée. De nom-
breux milieux ont toutefois estimé que la réglementation proposée par la commis-
sion d’experts allait trop loin. A cet égard, la durée minimale de six mois n’a prati-
quement pas suscité d’objections??. Les critiques formulées concernaient plutdt
I’exception prévue a larticle 41 de 1"avant-projet, laquelle a été jugée trop restric-
tive. La possibilit€ de prononcer, a titre exceptionnel, une peine privative de liberté
de courte durée, de méme que I’étendue de la suppression de cette sanction feront
I’objet d’une analyse détaillée dans le.commentaite de 1'article 41 du présent projet.

93 Seule exception: SD.

94 Motion Longet du 21. 3. 1985, Peines de substitution. Révision du CPS (60 cosignatai-
res), cf. BO 1985 E 654; Motion Zysiadis du 18. 12. 1992, Révision du Code pénal. Re-
cours a des peines de substitution; cf. BO 1993 E 704.

95 Postulat Sahlfeld du 5.12.1974, Peines privatives de liberté de courte durée. Amendes
journalieres; cf. BO 1975 N 1496.

96 Tnitiative du canton de Bale-Ville du 11. 6. 1987, Code pénal. Modification; cf. BO 1988
N 1906. Les initiatives des cantons de Genéve, du 26. 6. 1985 (cf. BO 1986 N 1466), et
de Berne, du 18. 12. 1985 (cf. BO 1986 N 1467), ont déja été classées, en raison de leur
similitude avec la motion Longet.

97 Hormis les partisans du maintien des peines privatives de liberté de courte durée, seuls

* deux pamcnpantb a la procédure de consultauon ont proposé de ramener cette durée mi-
nimale & trois mois.
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213.131.3  Maintien des peines privatives de liberté de longue durée
pour les crimes graves

La durée maximale de la peine privative de liberté n’est pas modifiée: elle reste de
vingt ans (cf. art. 35 CP). Lorsque la loi le prévoit expressément, elle est a vie. Cette
disposition n’a guére suscité de critiques lors de la procédure de consultation8.

Les peines privatives de libert¢ de longue durée sont réservées aux infractions les
plus graves et leur application est extrémement rare en Suisse. Leur nombre est resté
constant ces dernieres années. De 1990 a 1995, 72 489 condamnations ont été ré-
pertoriées en moyenne par an. En moyenne annuelle, 12 570 ont donné lieu a des
peines privatives de liberté fermes, dont 34 étaient d’une durée supérieure a dix
ans?:

Condamnations a des peines privatives de liberté de longue durée moyenne
des années 1990 a 1995

Durée de la peine Peines privatives % de toutes les peines % de toutes

de liberté fermes privatives de liberté fermes  les condamnations recensées
10a 15 ans 273 0.217 0.037
15220 ans 5.5 0.043 0.007

perpétuité 1.3 0.010 0.001

Trois motions parlementaires exigeaient 1'introduction d’une véritable peine priva-
tive de liberté a vie!%, Dans ses réponses, le Conseil fédéral a déclaré qu’il parta-
geait certes le souci des intervenants quant au renforcement de la sécurité publique,
mais qu’il ne pouvait approuver les innovations préconisées a cet effet. Le Parlement

98 Il a-été relevé que la privation de liberté a vie était contraire aux droits fondamentaux, en

particulier au droit inaliénable 2 la liberté personnelle. La nouvelle forme d’internement
au sens de larticle 68 AP suffirait & protéger la collectivité contre les délinquants dange-
reux. Il conviendrait dés lors de maintenir la durée maximale & 20 ans et d’abolir la peine
privative de liberté & vie (Juristes démocrates de Suisse, Team 72, Association Neustart,
avec renvoi 4 Schultz, rapport et avant-projet, p. 78).
L’Union démocratique du centre invoque d’autres arguments en faveur de I’abolition de
la peine privative de liberté a vie; dans le droit en vigueur, celle-ci ne représente plus
qu’une formule vide. Il conviendrait de prévoir, a I’égard des auteurs d’infractions gra-
ves, une peine plus sévére qui garantisse une portée suffisante a I’aspect répressif de la
sanction. L’UDC propose donc de porter la durée maximale & 30 ans et d’abolir la peine
privative de liberté a vie.

99 Statistique suisse sur les condamnations pénales, Office fédéral de la statistique.

t00  Motion Béguin du 6. 12. 1989 (transmise sous la forme d’un postulat): Code pénal.

Modification touchant les grands criminels. 1. La réclusion & vie devrait correspondre a
une réalité et une libération conditionnelle ne devrait étre possible que dans des cas ex-
ceptionnels. Subsidiairement, I’institution d’une peine incompressible de 30 ans pourrait
&tre envisagée. 2. La libération a I’essai d’un condamné interné en application de I’article
43, ch. 1, 2¢ al., CP, ne devrait étre possible que si trois expertises psychiatriques indé-
pendantes, mais concordantes excluent tout danger de récidive. Cf. BO 1990 E 167.
Motion Keller Rudolf du 29. 11. 1993 (transmise sous la forme d’un postulat): Condam-
nation a perpétuité effective. Dans certains cas d’homicides volontaires, il conviendrait
d’introduire un internement et une peine privative de liberté effectivement applicables a
vie. Cf. BO 1995/1 N 268.
Motion Scherrer Jirg du 14. 12. 1993 (transmise sous la forme d’un postulat): Interne-
ment des maniaques sexuels. 1l faudrait pouvoir détenir ou interner effectivement a vie
(c.a.d. jusqu’a la mort naturelle du condamné, sans sortie ni congé) les auteurs
d’infractions graves qui ont agi sous I’empire de leurs pulsions sexuelles. Cf. BO 1994 N
586.
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a ensuite transmis ces motions sous la forme de postulats. Le point de vue défendu &
P’époque par le Conseil fédéral conserve aujourd’hui encore toute sa pertinence.

Conformément au droit en vigueur, dont le présent projet reprend la conception, la
peine privative de liberté a vie est déja une réalité: elle dure jusqu’a la mort du con-
damné lorsqu’il a lieu de craindre que celui-ci commettra de nouvelles infractions
s’il est remis en liberté (cf. art. 86 P). En cas de condamnation & vie, la libération
conditionnelle est donc, selon le présent projet également, 1’exception et non la
regle.

L’introduction d’une peine privative de liberté a vie au sens des interventions parle-
mentaires précitées déchargerait certes les autorités cantonales d’exécution des
peines de la responsabilité de statuer sur un congé non accompagné ou sur une libé-
ration conditionnelle. La responsabilité de protéger la collectivité contre les délin-
quants dangereux n’incomberait alors pas au législateur, mais serait reportée sur le
tribunal. Celui-ci devrait dans ces conditions, au moment du jugement déja, détermi-
ner de facon définitive si le délinquant est et restera a ce point dangereux qu’il est
justifié de 'enfermer pour le restant de ses jours. Or, & ce stade.-il est en général
impossible de prévoir comment évoluera le condamné au cours des quinze a vingt
prochaines années. Une étude de 1’Office fédéral de la statistique!0l a mis en évi-
dence la difficulté d’établir de tels pronostics, méme a plus court terme. Cette étude
révele que seuls trois des 322 délinquants condamnés en 1986 pour des infractions
violentes ont été a nouveau condamnés pour des actes de violence, alors méme que
seuls 16 des délinquants primaires avaient été condamnés a des peines fermes et se
trouvaient derriere les barreaux. Toujours selon cette étude, aucun des récidivistes
n’a été condamné une troisiéme fois!02. L’introduction d’une peine privative de
liberté & vie effective équivaudrait a nier d’emblée et de fagon générale toute capa-
cité et volonté d’amendement du condamné et, partant, a priver celui-ci de toute
perspective d’avenir. A I’instar du droit en vigueur, la réglementation prévue dans le
projet prescrit dés lors aux autorités d’exécution d’examiner, aprés un certain nom-
bre d’années, si I’évolution du condamné permet d’envisager sa libération condi-
tionnelle. .

Compte tenu de la situation qui prévaut en Suisse, une modification de la durée
maximale de la peine privative de liberté ne s’impose pas. Telle qu’elle est prévue
par le droit en vigueur, la peine de réclusion n’est que trés rarement prononcée a vie
(une fois par an en moyenne). Selon les données communiquées par I’ Office fédéral
de la statistique sur les personnes condamnées & la réclusion a vie depuis 1982
(année de la création de la statistique pénitentiaire), cinq d’entre elles ont bénéficié
d’une libération conditionnelle. Jusqu’a ce jour, aucune d’elles n’a fait I’objet d’une
nouvelle condamnation pénale. Ces chiffres parlent d’eux-mémes: rien n’indique
qu’il soit nécessaire de porter a 30 ans la durée maximale de la peine privative de
liberté prévue lorsque les éléments constitutifs de 1’assassinat sont réunis ni
d’instituer une peine privative de liberté a vie effective. Schultz va méme jusqu’a
dénier toute nécessité criminologique a la peine privative de liberté a vie et 2 la
durée maximale de vingt ans prévues dans le droit en vigueur!03.

Les frais d’exécution d’une peine privative de liberté d’une durée de 15 ans s’élevent
a quelque 1,5 million de francs!04. Si le tribunal était contraint d’infliger une peine

101 Office fédéral de la statistique 1995, p. 23 s.

102 Cf. aussi Office fédéral de la statistique 1997 L et 1997 I1.

103 Cf. Schultz, rapport et avant-projet, p. 77 ss.

104 Compte tenu d’un coiit moyen de 300 francs par jour de détention.
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privative de liberté a vie effective ou une peine privative de liberté de 30 ans, sans
tenir compte de I’évolution ultérieure du condamné (qui, dans la plupart des cas,
s’aveére positive), la sécurité publique ne s’en trouverait pas renforcée; il en résulte-
rait simplement des détentions trés longues!95, qui impliqueraient un accroissement
important et inutile de la charge financi¢re a supporter par la collectivité. Il convient
enfin de relever que les personnes condamnées pour assassinat ne sont pas forcément
plus dangereuses ou plus susceptibles de récidive que les auteurs d’autres infrac-
tions; le renforcement de sanctions déja trés séveres ne répond donc nullement & une
nécessité. ‘

Le droit en vigueur présente cependant une lacune en ce qui concerne les délinquants
dangereux qui ne remplissent ni les conditions d’une peine privative de liberté a vie
(assassinat, prise d’otage ou atteinte 4 I’indépendance de la Confédération) ni celles
d’un internement pour délinquants d’habitude ou anormaux. Dans ces cas, le droit en
vigueur ne permet d’infliger qu’une peine privative de liberté limitée dans le temps;
méme si ces condamnés n’ont aucune chance de bénéficier d’une libération condi-
tionnelle, ils doivent étre reldchés des qu’ils ont purgé leur peine. C’est pourquoi, le
projet prévoit une nouvelle forme d’internement, qui pourra étre ordonné si, outre la
sanction appropriée & la culpabilité, une mesure de slreté s’aveére nécessaire (cf.
art. 64 2 645 P).

Comme I’a expliqué le. Conseil fédéral dans ses réponses aux postulats Keller et
Scherrer, la protection efficace de la population contre les criminels dangereux
implique, hormis_la nouvelle forme d’internement prévue (art. 64 4 645 P), non pas
des sanctions plus séveres au sens de ces postulats, mais bien le réexamen et la
modification de cértaines dispositions relatives a I’exécution des sanctions. C’est la
raison pour laquelle le projet énonce des exigences plus séveres en ce qui concerne
la libération conditionnelle (cf. art. 62d, 2¢ al., 64b, 2¢ al., et 86 P) et I’octroi de
congés (cf. art. 84, 6¢ al., P),,

213.132 ‘ Courte peine privative de liberté (art. 41)

" L’un des principaux objectifs de la présente révision est la diminution du nombre!06

des courtes peines privatives de liberté au profit d’autres formes de sanctions.

Les innovations proposées refletent d’abord la pratique aujourd’hui dominante dans
notre pays en matiere de sanctions!07.

De 1990 a 1995, ont été prononcées en Suisse les sanctions suivantes!08:

105 Cf. Killias, Précis, p. 509 s.

106 T} convient de souligner que le projet n’entend pas supprimer totalement les courtes
peines privatives de liberté, mais seulement en diminuer le nombre («zuriickdringen»).

107 Cf. également Office fédéral de la statistique 1997 I1, p. 9 ss.

108 Statistique suisse sur les condamnations pénales, Office fédéral de Ia statistique.
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Condamnations selon le type de sanction, 1990 a 1995
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Condamnations selon le type de sanction, 1990 4 1995

@

1994

1995

Sanction 1990 1991 1992 1993

Nombre Po Nombre %o Nombre % Nombre % Nombre %o Nombre %
Amende 23893 33.8 21449 295 19968 282 23103 294 22955 .30.0 21631 33.0
Sursis a ’exécution d’une peine 32934 467 36967 509 37293 526 40905 52.1 39557 516 32836 500
privative de liberté
Peine privative de liberté ferme 12929 183 13347 184 127i1 179 13409 17.1 12959 169 10065 153
Mesure 830 1.2 886. 1.2 952 1.3 1111 1.4 1165 1.5 1081 1.6
Total 70586 100 72649 100 70924 100 78528 100 76636 100 65613 100
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En 1995, les principales infractions réprimées au moyen de ces sanctions ont été les
suivantes!09

Infractions les plus nombreuses en fonction du type de sanction, 1995

1. Peines fermes
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Statistique suisse sur les condamnations pénales, Office fédéral de la statistique.
LCR: loi fédérale sur la circulations routiere (RS 741.01); LSEE: loi fédérale du 26 mars
1931 sur le séjour et I’établissement des étrangers (RS 142.20); Lstup: loi fédérale du
3octobre 1951 sur les stupéfiants et les psychotropes (loi sur les stupéfiants;
RS 812.121); LPCi: loi fédérale du 17 jujn 1994 sur la protection civile (loi sur la
protection civile; RS 520.1).

1840




* Infractions les plus nombreuses en fonction du type de sanction, 1995
2. Peines assorties d’un sursis
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Infractions les plus nombreuses en fonction du type de sanction, 1995
3. Amendes en tant que peine principale

I 1 B AR A B S MR SR N
ART.9LCR L L . )

T - T
B i |

ART.97LCR : | !

ART.9ULR ]

T
ART. IBLCR
-7

. LSEE

ART.¥5CP [}
ART.R5CP [

ART. D+ BalStp

N
|

]
ART.B6CP [ ]
ART.BLCR []

ART.951CR [] |

ART.92LCR J:l

ART.9ICR [] i

ART.I77CP i
ART.96LCR [:]
ART.222CP ':]

ART.941CR [

ART. BOCP [] B
{

ART. B3CP [
{

ART. BalStp []

ART. B6CP

ART.252CP

LPCi [J
]

ART.304CP
ART.239CP

!
ART.285CP D

ART. B7CP h

]
oo
i ,_I____“me S R Lo

oo
ART.DLSup ] |
R
0 D0 2000 3000 4000 5000 6000 7000 8000 9000 DO

1842



La durée des peines privatives de liberté prononcées de 1990 a 1995 a été de trois
mois au plus dans 88,6 pour cent des cas (43 701 par année en moyenne) et de six
mois au plus dans 92,5 pour cent des cas (45 658 par année en moyenne).

76,23 pour cent des peines privatives de liberté prononcées pour six mois au plus ont
été assorties d’un sursis (34 809 par année en moyenne), des peines fermes ayant été
infligées dans 23,7 pour cent des cas (10 832 par année en moyenne). De 1990 a
1995, les peines privatives de liberté fermes d’une durée de six mois au plus ont
représenté 14,94 pour cent de I’ensemble des sanctions prononcées (72 489 par
année en moyenne).

Mé&me si, par rapport a I’ensemble des condamnations, le nombre des courtes peines
privatives de liberté fermes (quelque 11 000 par année) ne parait pas excessif!19, il
n’en demeure pas moins que, du point de vue de la politique criminelle, ce type de
sanction est peu convaincant (cf. infra). Si I’on songe en outre a I’énormité des colts
qu’il occasionne, on ne peut qu’admettre la nécessité de le remplacer par d’autres
peines tout aussi efficaces et offrant aux condamnés la possibilité de se rendre utiles
a la société (cf. infra). .

De 1990 a 1995, les peines privatives de liberté de six mois au plus ont puni princi-
palement les infractions suivantes (70% de I’ensemble des jugements)!!:

Infraction Ensemble des peines  Peines privatives
privatives de liberté*  de liberté fermes*

Conduite en état d’ébriété, art. 91 LCR 13 864 3600
Violation des régles de la circulation routiere, 10995 2693
art. 90 LCR .

Vol, ancien art. 137 et nouvel art. 139 CP 6 965 1 745
Infractions a la LSEE 6 957 778
Circuler sans permis de conduire, art. 95 LCR 3085 1120
Consommation de stupéfiants (sans trafic), 2335 950

art. 19a LStup (dans un jugement)

Trafic et consommation de stupéfiants, art. 19 et 1 859 565
19a LStup (dans un jugement)

Dommages a la propriété, ancien art. 145 et 1535 559
nouvel art. 144 CP '

* moyenne annuelle

Comparé a d’autres pays, le nombre des condamnations a de courtes peines privati-
ves de liberté est trés élevé en Suisse. Dans de nombreux Etats européens, les réfor-
mes entreprises ces derniéres années se sont en effet traduites par une diminution
sensible du nombre des courtes peines privatives de liberté!12, Ces réformes trouvent

110 11 convient toutefois de relever que, dans 10% des cas environ, le sursis & ’exécution des
peines privatives de liberté est révoqué, ce qui porte a 14 500 environ le nombre des
courtes peines privatives de liberté exécutées chaque année.

1 Seatistique suisse sur les condamnations pénales, Office fédéral de la statistique.

112 Cf. aussi Jescheck 1983/84; Kunz 1986, p. 191 ss; Riklin 1985, p. 122 ss.
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leur origine dans le rejet pratiquement unanime de ce type de sanction sur le plan
international!13, ’

En Allemagne, par exemple, une peine privative de liberté inférieure a six mois ne
peut &tre prononcée que si, compte tenu de circonstances particulieres li€es &
I’infraction ou & la personnalité de I’auteur, une privation de liberté s’avére indispen-
sable pour influer sur I’ auteur ou sauvegarder ’ordre juridique (§ 47 du Code pénal
allemand)!'4. La législation allemande a été largement influencée par un projet
alternatif qui allait plus loin et qui se fondait sur une constatation internationale
vieille de plusieurs décennies, selon laquelle les courtes peines privatives de liberté
ont généralement des effets plus dévastateurs que bénéfiques.

Lors des débats relatifs au nouveau code pénal, qui est entré en vigueur en 1994, le
législateur francais est lui aussi parti du principe que le caractére dommageable de
la courte peine privative de liberté était démontré et universellement reconnu''5. En
cas de délit et de contravention, la France entend dés lors réduire non seulement le
nombre des courtes peines privatives de liberté fermes mais aussi celui des peines
privatives de liberté fermes en général. En cas de délit, les tribunaux ne peuvent
prononcer une peine privative de liberté exécutoire que si le choix de cette peine
peut étre étayé par des motifs particuliers (art. 132~19 du Code pénal frangais)'16.

En Autriche également, les peines privatives de liberté jusqu’a six mois peuvent, 2
certaines conditions, étre remplacées par des peines pécuniaires (c¢f. § 37 du Code
pénal autrichien). La réduction du nombre des courtes peines privatives de liberté est
par ailleurs favorisée par les réglementations en vigueur en Grande-Bretagne, aux
Pays-Bas, au Portugal et dans les pays scandinaves!!7.

Les arguments invoqués lors de la procédure de consultation en faveur du maintien
partiel -ou intégral des courtes peines privatives de liberté ne sont guére convain-
cants; les uns s’averent contradictoires, alors que les autres ne résistent pas a la
confrontation avec la réalité.

113 La nécessité d’éviter les courtes peines privatives de liberté est une conviction exprimée
aussi bien par I’ONU que par le Conseil de I'Europe dans diverses résolutions et recom-
mandations. Cf. & cet égard Schaffmeister 1985, p. 991 ss.

114 A propos des expériences faites en Allemagne en ce qui concerne le remplacement des
courtes peines privatives de liberté par des peines pécuniaires et le prononcé de courtes
peines privatives de liberté, cf. Streng 1991, p. 44 ss, 49 ss et 61 ss; Eisenberg 1995,
p. 583 ss; Kaiser 1996, p. 998 ss; Goppinger 1997, p. 740.

115 Cf. Zieschang 1992, p. 220 ss, avec renvois aux propos du ministre de la justice Ar-
paillange, J.O., déb. Sénat, séance du 16. 5. 1989, 733 s.; Marchand, rapport, Ass. nat.,
n° 896, 1989-90, . 1, p. 28 et 233 s.; Hyest, J.O., déb. Ass. nat., séance du 2. 10. 1989,
3492; Rudloff, J.O., déb. Sénat, séance du 11. 4. 1990, 233.

Cf. Zylberstein (éd.) 1993, p. 37: le fait de fixer a six mois la durée minimale de la peine
privative de liberté traduit la volonté de limiter le nombre des courtes peines privatives
de liberté, dont I’effet désocialisant est prouvé.

16 En ce qui concerne les délits, cela signifie que les «peines alternatives» et les «peines

complémentaires» auront la prépondérance sur les peines privatives de liberté (d’une du-
rée de dix ans au plus) et que, dans la mesure du possible, le prononcé de la sanction
s’inscrira dans le cadre des diverses formes de I’ «ajournement» et du «sursis» (possibles
pour les peines privatives de liberté jusqu’a 5 ans et tous les autres types de sanctions).
La condamnation 2 une peine privative de liberté pour un jour au moins demeure toute-
fois possible dans certains cas.
Sur les premiéres expériences avec le nouveau systeme de sanctions en France, cf. An-
nuaire statistique de la justice, éd. 1998, Série 1992-1996, La Documentation frangaise —
Paris, avril 1998, p. 107 ss.

17 Cf. Kunz 1986, p. 191; Jescheck 1983/84, p. 1939 ss.
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Le caractére dommageable des courtes peines privatives de liberté peut certes faire
I’objet d’une contestation!!8. Néanmoins, selon 1’opinion largement dominante en
Suisse et dans les autres pays européens!!?, les courtes peines privatives de liberté
fermes sont dénuées de pertinence sous I’angle de la politique pénale, car elles peu-
vent avoir des répercussions sociales négatives et ne permettent pas la resocialisation
des condamnés. Outre les conditions de vie difficiles en milieu. carcéral!20, une
privation de liberté méme bréve peut suffire 8 compromettre I’intégration sociale de
la personne concernée: elle peut conduire a une détérioration sensible des liens
familiaux, notamment due & des problemes d’entretien, entrainer la perte du travail
exercé jusque-1a, rendre plus difficile la recherche d’un nouvel emploi et briser le
cercle des amis et des connaissances'2l. D’une étude scientifique relative a
I’exécution des peines, il ressort qu’une incarcération ne permet d’escompter un
effet (re)socialisant sur les condamnés que si sa durée est de six mois au moins122.

Divers participants a la procédure de consultation ont objecté que la courte peine
privative de liberté exercerait un effet de prévention spéciale et générale plus im-
portant que la peine pécuniaire sur les auteurs d’infractions socialement bien inté-
grés; tel serait notamment le cas dans le domaine des infractions a la LCR. Ils défen-
dent ainsi I'idée de I’effet salutaire du choc bref et violent («short sharp shock») que
provoque la courte peine privative de liberté!23. En ce qui concerne les infractions a
la LCR, les affirmations de certains participants a la procédure de consultation et la
réalité suisse s’avérent diamétralement opposées: les personnes dont la réputation est
entachée font trois fois plus souvent I’objet de condamnations & une peine privative
de liberté ferme que les personnes qui jouissent d’une bonne réputation!24. L’analyse
de I'efficacité des peines infligées pour les infractions aux régles de la circulation
routiere a certes pu mettre en évidence I'effet dissuasif qu’exerce temporairement
I’application de sanctions plus sévéres. On a en effet observé un recul, tout au moins
momentané, du nombre de ces infractions. Six mois aprés I’introduction des sanc-
tions plus séveres, ’effet de dissuasion s’était toutefois estompé et la fréquence des
infractions avait retrouvé son niveau antérieur. Si elle peut s’avérer dissuasive 2
court terme, la sévérité accrue des sanctions n’exerce pas.d’influence durable sur la
1égalité du comportement des personnes visées!25.

Des études empiriques montrent en outre que, tant au niveau de la prévention géné-
rale qu’au niveau de la prévention spéciale, les courtes peines privatives de liberté ne
sont pas plus efficaces que les sanctions de substitution!26. D’une enquéte réalisée en
Suisse et consacrée aux diverses pratiques cantonales'?’ en matiére de sanc-

118 L ors de la procédure de consultation, référence a été faite a Killias 1993, p. 15. Opinion
différente de celle de Killias: Hiisler/Locher 1991, p. 42 ss.

19 Cf. les arguments développés a I’appui des interventions parlementaires et des initiatives
cantonales qui préconisent la réduction du nombre des courtes peines privatives de li-
berté grice a I'introduction de sanctions de substitution. Cf. également les arguments in-
voqués par les pays qui ont réduit le nombre des courtes peines privatives de liberté.

120 Cf. Killias, Précis, p. 510 ss, et les nombreuses références a d’autres auteurs.

121 Stratenwerth, ATII, § 3, n. 19,

122 Cf, Kunz 1986, p. 182 ss, y compris les renvois a Horstkotte, Mannheim et Riklin.

123 Cf. & ce sujet Kaiser 1996, p. 1000 ss et Eisenberg 1995, p. 586 ss.

124 Hiisler/Locher 1991, p. 116 ss.

125 Kniisel 1995, p. 116 ss, y compris les renvois & Schwind et Weigend.

126  Cf. Stratenwerth, AT II, § 3, n. 19 ss; Kunz 1986, p. 192 ss.

127 Storz 1992, p. 213 ss; cf. aussi Office fédéral de la statistique 1997 1, p. 19 s.
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tions28, il ressort que, s’agissant précisément des infractions les plus courantes.
(vols, violations des regles de la circulation, conduite en état d’ébriété, p. ex.), qui
sont le, plus souvent réprimées par de courtes peines privatives de liberté, les formes
de sanction sont largement interchangeables; en d’autres termes, |’application de
sanctions moins draconiennes (p. ex. I’amende en lieu et place d’une peine privative
de liberté) n’a aucun effet négatif sur I’issue de la probation!?. 1l n’est dés lors plus
possible d’arguer que les peines plus lourdes et rigoureuses sont aussi plus efficaces
pour combattre les infractions courantes!30. Une autre étude réalisée en Suisse sur le
degré d’efficacité des courtes peines privatives de liberté par rapport a celui des
sanctions de substitution parvient a des conclusions semblables. Elle ne fournit
aucun indice permettant d’admettre que les diverses sanctions déploient des effets
distincts au niveau de la prévention spéciale!3!. Dans tous les cas ol des taux de
récidive différents ont été relevés parmi les personnes condamnées a des amendes, &
des peines privatives de liberté assorties du sursis ou 2 des peines privatives de
liberté fermes, il a été possible de démontrer que I’impact du type de sanction n’avait
eu aucune incidence sur ces différences. De surcroit, aucune variation du degré
d’efficacité des diverses sanctions n’a été constatée parmi les sujets présentant des
conditions initiales identiques. Les auteurs de I’étude voient dans ces résultats un
indice supplémentaire de I’interchangeabilité des sanctions, dont la thése trouve,
depuis un certain temps déja, des défenseurs dans la doctrine. A leur avis, il est
parfaitement possible, du moins en ce qui concerne un vaste segment de criminalité,
de substituer une sanction pénale a une autre sans en affaiblir I’effet de prévention;
autrement dit, la probabilité d’une récidive est toujours la méme, quel que soit le
type de la sanction infligée.

L’état actuel de la recherche montre en outre que ce n’est pas tant la sévérité des
sanctions prévues par la loi que la probabilité - réelle ou supposée — d’étre poursuivi
qui est susceptible d’influencer le comportement délictueux des auteurs poten-
tiels132. Plus le risque de répression est élevé, plus le délinquant hésite & passer a
Pacte. Vue sous I’angle de la prévention générale, la probabilité¢ d’une sanction a
donc un impact nettement plus important que sa sévérité33,

Alors que certains participants a la procédure de consultation estiment que le main-
tien de la courte peine privative de liberté est souhaitable pour les auteurs
d’infractions socialement intégrés, car les peines de substitution n’exercent sur eux
que peu d’effet, d’autres défendent un point de vue opposé: les sanctions de substi-
tution ont un sens pour les délinquants qui sont socialement intégrés mais la courte
peine privative de liberté doit &tre conservée pour ceux qui ne le sont pas. De nom-
breux condamnés ne pourraient s’acquitter de la peine pécuniaire et refuseraient
aussi d’accomplir un travail d’intérét général: par conséquent, le nombre des courtes
peines privatives de liberté que 1’on serait contraint de prononcer demeurerait élevé.
La divergence des avis formulés lors de la consultation confirme I’idée que, dans le
domaine des infractions courantes, les sanctions sont interchangeables. Il convient

128 Selon cette enquéte, 45% des cas de vol entrainaient le prononcé d’une amende dans un
canton, alors qu’aucune amende n’était infligée dans neuf autres cantons. Les différences
les plus marquées concernaient la conduite en état d’ébriété qui, dans un canton, donnait
lieu & une amende dans 100% des cas, contre 4% dans un autre canton. Cf. également
Hiisler/Locher 1991, p. 71.

129 Cf. aussi Schéch 1985, p. 1081 ss, Goppinger 1997, p. 740.

130 Storz 1992, p. 213 ss.

131 Hiisler/Locher 1991, p. 168.  ~

132 pour I’essentiel Albrecht/Diinkel/Spiess 1981, p. 313 s.

133 Cf. aussi Hiisler/Locher 1991, p. 35; Otto 1982, p. 11 s.
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cependant de souligner que, conformément au projet, la peine pécuniaire et le travail
d’intérét général sont aménagés de fagon 2 offrir aux tribunaux la possibilité de tenir
compte de la situation sociale et économique de I’inculpé; & moins d’une faute de
Iintéressé ou d’événements imprévisibles, ce systtme devrait dés lors exclure le
prononcé de peines pécuniaires excédant les moyens du condamné. On se référera,
dans ce contexte, a ’expérience de I’ Allemagne, ol le montant du jour-amende di
par 11,9% des personnes condamnées 2 une peine pécuniaire en 1988 se situait entre
2 et 10 DM134, '

Contrairement aux allégations de certains participants i la procédure de consultation,
la courte peine privative de liberté ne permet pas non plus de remédier, durant son
exécution, a des difficultés sociales ou financieres ni a4 des problémes de dépen-
dance. La courte peine privative de liberté, souvent exécutée sous la forme d’une
semi-détention, n’offre précisément pas la possibilité d’exercer une influence posi-
tive sur les auteurs d’infractions!35. Si I’auteur a vraiment besoin d’un traitement, il
convient d’ordonner une mesure thérapeutique institutionnelle ou ambulatoire. Dans
le domaine de la criminalité 1égere, 1’ajournement de la peine (cf. art. 42 P) permet
d’autre part d’ordonner des mesures complémentaires (assistance de probation,
régles de conduite et, le cas échéant, traitement médical) contre un auteur sociale-
ment instable ou malade.

Enfin, la crainte exprimée par quelques participants a la consultation de voir la
nouvelle réglementation déboucher sur une multiplication des peines privatives de
liberté de plus de six mois et, partant, sur une aggravation de la surpopulation carcé-
rale ne constitue pas un argument bien solide contre la réduction du nombre des
courtes peines privatives de liberté!36. D’une part, le taux d’occupation des établis-
sements pénitentiaires n’est aujourd’hui que de 80% environ. D’autre part, on ima-
gine difficilement que les juges multiplient dorénavant par deux la quotité de la
sanction applicable & des infractions qui, actuellement, sont réprimées par une peine
privative de liberté de trois mois au plus. Méme en supposant que les peines privati-
ves de liberté dont la durée se situe aujourd’hui entre trois et six mois soient en
grande partie remplacées par des peines de six mois et plus, les économies découlant
de I’élimination des peines privatives de liberté fermes d’une durée inférieure 2 six
mois permettraient de compenser les surcoiits liés 2 [’augmentation du taux
d’occupation des établissements pénitentiaires. A cet égard, on rappellera que
I’objectif prioritaire de la présente révision n’est pas de «décharger» les prisons en
€liminant les courtes peines privatives de liberté!37. Un tel effet connexe serait certes

134 Cf. Streng 1991, p. 56, n. 34.

135 Cf. Kunz 1986, p. 182 ss. Lors de la procédure de consultatjon, le comble du paradoxe a
été relevé dans I’affirmation selon laquelle la courte peine privative de liberté peut per-
mettre de s’attaquer séricusement aux problémes financiers du condamné (alors qu’elle
est précisément susceptible de lui faire perdre son emploi).

136 Cette crainte repose sur I’idée que les sanctions sont prononcées en fonction du résultat,
c’est-a-dire que les juges arrétent d’abord le genre de la sanction, dont ils ne fixent
qu’ensuite la quotité. En cas de «sauts» dans la graduation des sanctions - p. ex. le seuil
minimum de 6 mois de la peine privative de liberté ou la limite supérieure de 3 ans pour
le sursis a ’exécution de la peine privative de liberté - les juges s’efforceraient d’adapter
I’appréciation au résultat désiré. Cf. a cet égard: Kuhn 1993, p. 132 ss.

137 Pour obtenir un tel résultat, il faudrait plut6t réduire le nombre des peines privatives de
liberté de longue durée. Cf. notamment Killias, Précis, p. 497 ss. et Killias 1987.
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bienvenu!38. Mais ¢’est avant tout parce que les courtes peines privatives de liberté
s’avérent inadéquates sous I'angle de la politique criminelle qu’il importe d’en
réduire le' nombre. On ne saurait renoncer a introduire des innovations préconisées
depuis des années, sous prétexte que des juges conservateurs pourraient saboter les
objectifs de la révision. Cette hypothése ne s’est d’ailleurs pas vérifiée en Allema-
gne, par exemple, ol les peines pécuniaires (82% environ) ont permis de réduire
massivement le nombre des peines privatives de liberté (18% environ).

Dans les pays qui ont éliminé les courtes peines privatives de liberté fermes, le
changement de pratique répressive (c’est-a-dire le passage de la peine privative de
liberté a la peine pécuniaire) n’a pas entrainé de répercussions négatives sur le taux
de récidive ni sur I’évolution de la criminalité!39. Par ailleurs, la courte peine priva-
tive de liberté ferme est la forme de sanction qui présente le taux de récidive le plus
élevé. Selon les indications fournies par 1’Office fédéral de la statistique, le taux de
récidive se situe, pour les peines privatives de liberté fermes, a 46,5% aprés cing ans
et a 51,0% aprés sept ans. En cas de peine privative de liberté de six mois au plus
assortie du sursis, le taux de récidive est de 26,9% aprés cing ans et de 30,9% apres
sept ans!40. I convient de rappeler, dans ce contexte, que les courtes peines privati-
ves de liberté assorties du sursis, qui ont fait leurs preuves dans la pratique, ne se-
ront pas supprimées, mais qu’elles subsisteront, sous une forme élargie, avec
I’ajournement de la peine au sens de I’article 42 du projet.

Les tentatives d’atténuer, dans le droit en vigueur déja, les inconvénients liés aux
courtes peines privatives de liberté fermes par I’introduction de la semi-détention et
de I’exécution sous forme de journées séparées ne sont pas le fruit du hasard. Ce
mode d’exécution des courtes peines privatives de liberté ne saurait pour autant
justifier le maintien de ces derniéres. D’une part, ces formes d’exécution sont oné-
reuses, car elles ne permettent d’économiser aucune place dans les prisons; d’autre
part, elles ne sont pas de nature & exercer une influence positive sur Iauteur de
’infraction et ne s’averent pas plus efficaces que les peines de substitution!4!. Tel
est aussi le cas de I’exécution «sous surveillance électronique» hors de la prison, qui
a été expérimentée dans le cadre d’un programme d’essai. Cette forme d’exécution
sera exclusivement réservée a de courtes peines privatives de liberté jusqu’a trois
mois et a des personnes socialement intégrées, qui poursuivent une activité profes-
sionnelle réguliere et auxquelles I’exécution sous une autre forme porterait une
atteinte disproportionnée. Cette forme d’exécution implique elle aussi des coiits non
négligeables et a essentiellement pour objectif d’éviter une désagrégation sociale
inutile. Tous ces allégements incitent toutefois a se demander si la courte peine
privative de liberté ne finira pas aussi par étre largement dépouillée de sa fonction
expiatoire!42. L’érosion de I'effet dissuasif des courtes peines privatives de liberté,
de méme que leur défaut de vertu resocialisante plaident contre 1’application de cette
forme de sanction, d’autant que les peines de substitution adéquates ne manquent
pas.

138 ’élimination des courtes peines privatives de liberté permettrait de réduire la population
carcérale de 25% environ. Le montant des économies ainsi réalisées sur les colts
d’exécution se situerait (selon le mode de calcul utilis€) entre 50 et [50 mitlions de
francs. Cf. Ricklin 1995 1.

139 Cf. Schultz, Rapport et avant-projet, p. 77.

140 Cf. aussi Hiisler/Locher 1991, p. 83.

141 Cf. Schultz, Rapport et avant-projet, p. 76; Riklin 1994 111, p. 444,

142 Kniissel 1995, p. 122 s., avec renvois 2 Kaiser, Kunz et Weigend.
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Pour I’essentiel, la courte peine privative de liberté constitue de nos jours une peine
privative de temps libre fort onéreuse. Certes, la valeur attachée au temps libre s’est
fortement accrue au cours des derniéres décennies; de ce fait, la restriction du temps
libre revét un caractere de punition. Le temps libre peut cependant &tre limité de
maniere plus sensée, tant pour la personne concernée que pour la société, par une
sanction comme le travail d’intérét général ou la nouvelle peine pécuniaire, qui prive
le condamné de la partie disponible de son revenu et, partant, restreint sa liberté.

La peine privative de liberté est confrontée aux exigences, en partie antinomiques,
des garanties de la sécurité publique et de la liberté individuelle. Elle ne doit étre
infligée que si I’Etat ne peut assurer la sécurité publique d’une autre manicre. Or,
méme en supposant que les conséquences pernicieuses de la courte peine privative
de liberté ne soient pas démontrées, tout indique que des sanctions comme la peine
pécuniaire, le travail d’intérét général et I’ajournement de la peine présentent un
degré d’efficacité au moins équivalent. Dans ces conditions, I’Etat qui dispose de
sanctions moins rigoureuses, mais tout aussi efficaces, a le devoir de les appliquer en
vertu du principe de la proportionnalité. Un Etat de droit est en outre tenu de limiter
autant que possible les inconvénients d’une sanction. Ces principes commandent
donc d’user avec circonspection de la peine privative de liberté, en particulier de la
peine de courte durée.

. Des lors que la courte peine privative de liberté ne présente aucun intérét sur le plan

de la politique pénale, la commission d’experts 1’a réservée aux cas dans lesquels
I’exécution d’une peine de substitution s’avere d’emblée impossible (cf. art. 41 AP).
Le Conseil fédéral a soigneusement examiné les possibilités d’application de la
courte peine privative de liberté a d’autres situations. Il a toutefois dfi constater que
toute nouvelle extension remettrait en question le fondement méme du nouveau
systéme de sanctions, ce qui, compte tenu des considérations qui précédent, serait
aberrant.

La possibilité de prononcer exceptionnellement une peine privative de liberté ferme
d’une durée inférieure 2 six mois se justifie en revanche lorsqu’il s’agit de garantir a
I’Etat I’exercice de son droit de répression. Tel est le cas notamment lorsque les
conditions d’un ajournement de la peine ne sont pas réunies, et que le condamné, qui
refuse d’emblée d’accomplir un travail d’intérét général, ne s’acquittera vralsembla-
blement pas non plus d’une peine pécuniaire (risque de fuite, p. ex.).

Pour que la prééminence des peines de substitution parvienne a s’imposer dans la
pratique, il faut que le tribunal soit tenu de motiver le ch01x d’une courte peine
privative de liberté (art. 41, 2¢ al., P).

Les tribunaux conserveront la possibilité d’ordonner la courte peme privative de
liberté a titre de sanction convertie, c’est-a-dire dans les cas ol le condamné ne
s’acquitte pas d’une peine pécuniaire (art. 35, 4¢ al., et 36, P) ou n’accomplit pas un
travail d’intérét général (art. 39 P).

213.14 Ajournement de la peine et sursis a ’exécution de la peine
privative de liberté

Le droit en vigueur ne connait la condamnation a une peine avec sursis que sous la
forme du sursis a I’exécution de la peine privative de liberté (arréts, emprisonnement
ou réclusion pour 18 mois au plus) au sens de I’article 41 CP. Les nouvelles formes
de sanctions prévues pour les délits, aux articles 34 a 41 P, exigent que ’on adapte
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I’aménagement de la condamnation avec sursis. 1l faut distinguer le domaine de la
petite délinquance, ot le tribunal a le choix entre différentes formes de peines, des
infractions graves, pour lesquelles le projet ne prévoit lui aussi que la peine privative
de liberté. Lorsque le tribunal peut choisir entre différentes formes de sanctions et
que la condamnation 3 une peine ferme ne parait pas nécessaire, il faut qu’il statue
sur le genre de la peine, qui devra étre appliquée le cas échéant, non pas au moment
du jugement, mais seulement lorsqu’il en ordonnera I’exécution en cas de révoca-
tion. L’ajournement de la peine au sens de I’article 42 P se caractérise par le fait que
le tribunal fixe uniquement la quotité, mais non le genre de la peine, alors que le
sursis a I’exécution de la peine privative de liberté au sens de ’article 43 P s’inspire
du droit en vigueur.

Les articles 44 a 46 P contiennent les dispositions communes & ces deux réglemen-
tations.

213.141 Ajournement de la peine (art. 42)

L’ajournement de la peine représente la forme de sanction la plus Iégeére applicable
aux délits. Il sera prononcé lorsque 1’exemption de peine n’est plus possible, no-
tamment pour des raisons de prévention générale, et que la condamnation ferme a
une peine pécuniaire ou & un travail d’intérét général n’est pas indiquée, pour des
raisons de prévention spéciale. Outre la peine pécuniaire et le travail d’intérét géné-
ral, elle est indispensable pour remplacer, dans le domaine de la petite délinquance,
de courtes peines privatives de liberté assorties du sursis. Face & des infractions peu
graves, le tribunal doit avoir la possibilité de prononcer une sanction et de surseoir 2
son exécution au lieu d’ordonner le versement d’une peine pécuniaire ou
I’accomplissement d’un travail d’intérét général. En tant que telle, la courte peine
privative de libert€ assortie du sursis ne devra plus étre infligée, sinon il sera impos-
sible de réduire le nombre des courtes peines privatives de liberté fermes d’une durée
inférieure a six mois. La courte peine privative de liberté avec sursis, qui a donné
entiére satisfaction dans la pratique, ne disparaitra cependant pas complétement; au
contraire, elle sera virtuellement comprise dans I’ajournement de la peine. En cas de
révocation toutefois, la sanction dont I’exécution a été ajournée ne pourra, en régle
générale, déboucher sur une peine privative de liberté ferme que si elle dépasse 180
unités pénales. En liaison notamment avec ’assistance de probation et les régles de
conduite, cette nouvelle sanction a finalement pour but de favoriser, par d’autres
moyens que la peine ferme, la réinsertion sociale de ¥'auteur. La nouvelle institution
de I’ajournement de la peine a été choisie parce qu’elle présente les avantages sui-
vants: :

1.  Contrairement au sursis a I’exécution de la peine privative de liberté,
I’ajournement de la peine est un instrument souple qui, en cas de récidive, per-
met d’adapter le genre de la sanction a la situation du condamné, ¢’est-a-dire
d’infliger une peine pécuniaire, d’ordonner un travail d’intérét général ou de
prononcer une peine privative de liberté.

2. Le droit en vigueur connait déja une réglementation similaire dans les disposi-
tions pénales applicables aux adolescents (art. 97 CP).

3. Lanouvelle peine permet a I’auteur de faire ses preuves en liberté. Le condam-
né se qualifie lui-mé&me par son comportement ultérieur et montre si une autre
sanction est nécessaire ou pas.
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4. En ordonnant une assistance de probation et en imposant des regles de conduite
pour la durée du délai d’épreuve, le tribunal met, si nécessaire, le condamné au
bénéficie d’un soutien social (art. 44, 2¢ al., en liaison avec les art. 93 et 94 P).

L’ajournement de la peine correspond pour I’essentiel & la condamnation condition-
nelle prévue dans I’avant-projet de la commission d’experts (art. 36 AP). Les réac-
tions enregistrées lors de la consultation ont montré que cette seule dénomination
était source de malentendus. Elle donne I'impression que les cas visés échappent a
toute condamnation. Le présent projet tient compte des objections formulées lors de
la consultation dans la mesure ol il ne prévoit cette sanction que pour des délin-
quants primaires, et oll il définit plus clairement les conditions de son application.
De plus, en cas de succes de la mise a I'épreuve, la condamnation ne sera pas réputée
«non avenue» (art. 39 AP), mais sera traitée comme n’importe quelle autre sanction.
1l est vrai qu’elle perd ainsi une qualité importante, qui caractérise des sanctions
analogues dans d’autres pays européens!43. Les avantages qui demeurent plaident
néanmoins en faveur de son introduction.

En s’inspirant du sursis a I’exécution de la peine au sens de Particle 41 CP, le projet
distingue les conditions formelles des conditions matérielles de I’ajournement de la
peine. Les premiéres délimitent les cas dans lesquels une peine peut €tre ajournée,
les secondes spécifient les circonstances dont dépend I’ajournement de la peine dans
le cas d’espece!44.

Le Ier alinéa énonce la (seule) condition formelle. L’ajournement de la peine
s’applique uniquement dans le domaine des délits ordinaires et de la petite délin-
quance, a savoir lorsque I’infraction et la culpabilité¢ de I’auteur justifient une peine
pécuniaire de 360 jours-amende au maximum ou une peine privative de liberté de
moins de un an. Cette limite supérieure, qui est calquée sur la peine pécuniaire
maximum, a également été reprise pour I’exemption de peine au sens de I’article 53
P. S’y ajoute tout naturellement le sursis 4 I’éxécution de la peine privative de liberté
au sens de ’article 43 P, qui peut étre prononcé pour des peines privatives de liberté
a partir d’une année.

Outre une sanction s’inscrivant dans les limites précitées, le ler alinéa exige, en tant
que condition matérielle, que le pronostic établi dans le cas d’espéce soit bon. 11
s’agit ainsi d’exclure que I’auteur qui remplit la condition formelle puisse automati-
quement prétendre a ’ajournement de sa peine. En d’autres termes, il faut absolu-
ment conserver, dans le domaine de la délinquance ordinaire, a possibilité d’infliger
des peines fermes, notamment des peines pécuniaires ou du travail d’intérét général,
lorsque des considérations de prévention spéciale le requiérent. Certes, I’expérience
montre que, dans le secteur de la petite et de la moyenne délinquance, les auteurs
peuvent souvent faire ’objet d’un pronostic favorable, qui trouve ensuite confirma-
tion dans les faits; une peine assortie du sursis est dés lors indiquée!45. 1l faut néan-
moins pouvoir prononcer une peine ferme dans les cas oil, précisément, le pronostic
est mauvais, c¢’est-a-dire lorsque 1'ajournement de la peine — méme combiné avec
une assistance de probation et des régles de conduite — ne parait pas de nature a
détourner I’auteur de commettre de nouvelles infractions.

o

143 Cf. notamment les différentes formes d’ajournement prévues aux articles 132-60 ss du
code pénal frangais, ainsi que les explications y relatives dans Schultz, Rapport et avant-
projet, p. 155 ss.

144 Cf Stratenwerth, AT I, § 4, n. 12.

145 e sursis aux peines privatives de liberté n’est révoqué que dans 10% des cas environ.
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La formulation de cette premiere condition matérielle indique clairement que la
décision d’accorder ou de refuser 1’ajournement de la peine doit se fonder sur des
critéres de prévention spéciale, car I’ajournement de la peine est une forme de sanc-
tion typiquement axée sur la prévention spéciale, tout comme — selon la doctrine
dominante!46 — le sursis & I’exécution de la peine au sens de 1’article 41, chiffre 1, 1*
alinéa, CP. Ce sont donc les critéres propres au cas d’espece, tels que les circonstan-
ces de I’infraction, la personnalit¢ de I'auteur ou les effets de la sanction sur
I’existence future de celui-cil47, et non les nécessités de la répression ou des considé-
rations de prévention générale, qui doivent jouer un role determmant dans la déci-
sion relative a I’ajournement de la peine!48.

La seconde condition matérielle énoncée au 2¢ alinéa exclut I’ajournement de la
peine lorsque, durant les cinq années qui précédent I’infraction, I’auteur a été con-
damné a une peine privative de liberté de six mois au moins, & une peine pécuniaire
de 180 jours-amende au moins ou a une peine de 180 unités pénales au moins, et que
les circonstances ne sont pas particulierement favorables (cf. au ch. 213.142 ci-aprés
le commentaire détaillé de ’art. 43, 2¢ al., P, dont la formulation est pratiquement
identique). Pour des raisons de prévention générale, nous estimons opportun de
pouvoir infliger des sanctions fermes (peine pécuniaire, travail d’intérét général,
éventuellement peine privative de libert€) aux auteurs qui commettent des infrac-
tions a intervalles rapprochés. Toutefois, une condamnation antérieure ne saurait
automatiquement entrainer un pronostic négatif. L’ajournement de la peine doit
rester possible lorsque des circonstances particuli¢rement favorables excluent toute
influence négative de I’infraction précédente sur le pronostic (cf. aussi les explica-
tions relatives a ’art. 43, 2¢ al., P; ch. 213.142 ci-apres). En revanche, nous avons
renoncé a ériger «l’absence d’mtérét public & une poursuite pénale» en condition
supplémentaire (de prévention générale)!49. Cet intérét est notamment pris en
compte dans les regles applicables a I’exemption de peine au sens de Particle 53 P.

Lorsque les conditions précitées sont remplies, le tribunal fixe la peine en unités
pénales et il en ajourne 1’exécution moyennant un délai d’épreuve de deux a trois
ans. Le genre de la peine est laissé en suspens et n’est fixé qu’en cas d’échec de la
mise a I’épreuve, conformément a P’article 42, 4¢ alinéa, P. Selon une autre variante
de cette sanction, le tribunal surseoit, dans un premier temps, a toute décision en
matiere de peine!S0 et ne fixe donc pas non plus la quotité de celle-ci. En revanche,
la réglementation prévue par le projet évite que le tribunal ne fixe la peine encourue

146 Stratenwerth, AT II, § 4, n. 9 et n. 40 ss, avec renvois & Schultz. Germann, Hafter,
Logoz/Sandoz, Schwander, Thormann/v.Overbeck; Schultz, AT 11, p. 96; Wallach 1988,
p. 35; ATF 68 1V 75.

147 Selon des critiques formulées dans la doctrine, il n’existerait aucun critére permettant
d’établir un pronostic suffisamment fiable sur le comportement futur d’un délinquant, ce
qui obligerait le juge & prendre la décision en se fiant 4 son intuition. Son pouvoir
d’appréciation serait alors excessif. D’un autre coté, la doctrine consacrée au calcul de la
peine est dans I'incapacité de proposer des facteurs de décision objectifs. Cela dit,
aujourd’hui les juges statuent quotidiennement sur I’octroi du sursis a 'exécution de la
peine. Le faible taux (10%) de «rechutes» durant le délai d’épreuve semble confirmer
leurs pronostics. Cf. aussi les explications y relatives sous chiffre 214.31 ci-apres.

148  Concernant le sursis 2 ’exécution de la peine au sens du droit en vigueur: ATF 68 IV
455,701V 2,731V 78,74 1V 137.

149 En proposant ia possibilité d’ajourner la peine lorsque son exécuuon n’est «pas indiquée»
(art. 36 AP), la commission d’experts avait tenu compte de cet aspect. Cf. § 59, 1¢r al.,
ch. 3, du CP allemand, qui exige comme condition pour |’avertissement avec réserve de
peine que «la défense de |'ordre juridique ne requiére pas de condamnation 2 une peine».

150 Cf. art. 59 AP-Schultz; Schultz, Rapport et avant-projet, p. 155 ss.
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pour la premiére infraction qu’au moment d’une récidive, alors qu’il a & Pesprit la
nouvelle infraction et I’échec du condamné!s!.

Le systtme proposé évite le schématisme que ne manquerait pas d’engendrer
I’obligation de statuer simultanément sur le genre de )a peine et sur I’ajournement de
celle-ci. En cas d’échec de la mise & I’épreuve, c’est précisément cette peine qui
devrait &tre exécutée, quand bien méme elle serait incompatible avec la sanction
applicable a la nouvelle infraction. Cette derniére étant susceptible de revétir une
portée totalement différente de celle des infractions antérieures, le tribunal doit avoir
la faculté de prononcer la sanction qui lui parait appropriée au moment du second
jugement. La convertibilité des unités pénales permet en outre au tribunal de combi-
ner judicieusement les deux peines. Le fait que le condamné ne sache pas exacte-
ment ce qui I’attend s’il faillit durant le délai d’épreuve n’est pas un inconvénient.
Cette incertitude peut au contraire I’encourager a faire ses preuves, puisque c’est
finalement de lui que dépendent I’exécution et la forme de la'sanction.

Le 3¢ alinéd prévoit la possibilité, lorsqu’il y a concours réel d’infractions, de pro-
noncer une peine ferme parallelement & I’ajournement d’une peine!52. Le droit en
vigueur correspond jusqu'a un certain point & ce modele; I’article 50, 2¢ alinéa, CP,
permet en effet de cumuler une amende et une peine privative de liberté assortie du
sursis, tandis que Darticle 41" CP prévoit Ia possibilité de prononcer tant la peine
principale que la peine accessoire avec ou sans sursis. En cas de concours idéal et
dans la mesure ol un ajournement de la peine n’entre pas en ligne de compte, le
tribunal devra opter pour une sancuon ferme ou pour une peine pr|vat1ve de liberté
assortie du sursis.

La clé de conversion de 1’unité pénale, prévue au 4¢ alinéa, correspond & celle qui
figure aux articles 36, ler alinéa, et 39, 2¢ alinéa, P.

213.142 Sursis a ’exécution de la peine privative de llberte
(art. 43)

Le maintien du sursis & I’exécution de la peine privative de liberté n’a pas été mis en
question lors des travaux de révision. A c6té de la peine privative de liberté ferme
(arréts, emprisonnement ou réclusion) et de I’amende, la condamnation 2 une peine
privative de liberté, dont I’exécution est suspendue pendant le délai d’épreuve, s’est
imposée dans le droit en vigueur comme la véritable troisigme forme de peine prin-
cipale. Actuellement, prés des-trois quarts des peines privatives de liberté sont pro-
noncées avec le sursis'33. La peine privative de liberté assortie du sursis est ainsi
devenue la sanction pénale de loin la plus courante dans la répression des crimes ou
des délits!54.

151 Cf. les critiques formulées contre la détermination subséquente de la peine au sens de
I'art. 100t€r, ch. 4, CP, in: Rehberg, Strafrecht II, p. 60.

152" D’une certaine maniére, on introduit ainsi une forme de sursis partiel, la peine ferme
étant virtuellement contenue dans la peine ajournée.
La présente disposition ne régle que la coexistence d’une peine ajournée et d’une peine
ferme. Il n’y a pas lieu de régler ici la question de savoir, p. ex., si une peine privative de
liberté assortie du sursis peut &tre cumulée avec un travail d’intérét général, comme I’a
suggéré la Fédération suisse des avocats lors de la consultation.

153 De 1990 & 1995, 49 318 peines privatives de liberté ont en moyenne été prononcées
chaque année, dont 36 748 avec sursis.

154 Cf. les statistiques présentées au ch. 213.132.
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Dans le droit en vigueur, le sursis a 'exécution de la peine est applicable a des pei-
nes privatives de liberté et a des peines accessoires (art. 41, ch. 1, CP). Comme, suite
a la suppression des peines accessoires, seule I’exécution d’une peine privative de
liberté est encore susceptible d’étre suspendue conformément au présent projet, il
convient d’adapter le titre marginal en conséquence, & savoir «sursis a I’exécution de
la peine privative de libertéx».

La réglementation du sursis a I’exécution de la peine au sens de I’article 41 CP ayant
donné entiere satisfaction dans la pratique, sa conception n’a pas été fondamentale-
ment modifiée. Les innovations proposées concernent avant tout les limites supé-
rieure et inférieure de la durée de la peine privative de liberté, dont il est possible de
suspendre I’exécution. En outre, les conditions permettant d’ordonner le sursis ont
été formulées de fagcon plus précise et plus proche de la pratique. Enfin, Pintro-
duction du sursis partiel représente une innovation importante.

A linstar du droit en vigueur et comme pour I’ajournement de la peme le projet
opére une distinction entre les conditions formelles et matérielles.

Comme seule condition formelle, le Jer alinéa exige désormais que la durée de la
peine privative de liberté prononcée par le tribunal soit de un an au moins et de trois
ans au plus. Tant la limite inférieure que la limite supérieure de la durée d’une peine
privative de liberté dont I’exécution peut étre suspendue ont subi une modification.
L’introduction de la limite inférieure de un an au moins sert a délimiter clairement
cette sanction par rapport 2 |’ajournement de la peine au sens de l’article 42 P. Ainsi,
le champ d’application de ’ajournement de la peine et celui du sursis & I’exécution
de la peine ne se recoupent pas. En fait, ces deux sanctions impliquent une démarche
identique: dans un cas comme dans I’autre, le tribunal considere que, du point de vue
de la prévention spéciale, la condamnation a une certaine quotité de peine dont
’exécution n’est pas indispensable constitue, dans un premier temps, une réponse
suffisante a I’infraction.

Quant 2 la limite supérieure, le projet en préconise le relevement de 18 mois a trois
ans. En 1971 déja, lorsque cette limite a passé de 12 a 18 mois, la commission du
Conseil national s’était prononcée pour deux ans. En comparaison avec les autres
pays, la limite supérieure en vigueur est basse!55. Jusqu’ici, on n’a constaté nulle
part un accroissement de la criminalité consécutif au relevement de la limite supé-
rieure!6, Dans les cas ol le sursis a I’exécution de la peine permet tout aussi bien,
voire mieux, de détourner I'auteur de commettre de nouvelles infractions, il n’y a
aucune raison de contraindre le tribunal a ordonner une peine ferme. Cette remarque
vaut en principe quelle que soit la quotité de la peine, fixée en fonction de la culpa-
bilité. Conformément & I’article 43, 3¢ alinéa, P, une peine pécuniaire peut étre pro-
noncée en plus du sursis pour répondre a d’éventuelles exigences supplémentaires de
la répression. De nombreux milieux consultés ont tout de méme estimé que la nou-
velle limite supérieure était excessive!57. Compte tenu de I'introduction du sursis
partiel (cf. 4¢ al.), qui ne figurait pas dans [’avant-projet, le relevement de cette
limite a trois ans nous parait toutefois adéquat.

I55  Allemagne, Autriche, ltalie: 2 ans; Portugal: 3 ans; France, Belgique: 5 ans; Suéde: 10
ans; Danemark: 16 ans,

156 Pour I’ Allemagne: cf. Hiisler/Locher 1991, p. 58 s., avec références A des enquétes de
Heinz et Spiess; pour I’ Allemagne et I’ Autriche: cf. Riklin 1994 1, p. 156 ss, avec renvois
aux travaux de Burgstaller, Eder-Rieder, Schich, Kaiser et Dolling.

57 ZH, BE, LU, OW, GL, ZG, BS, BL, VD, VS, FDP, CVP, LPS, LdU, AFP, BFS, EFS,
KPSN, OSK, KKPKS, VASZ, ZFZ.
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Le projet ne prévoit pas la possibilité de suspendre I’exécution des peines accessoi-
res au sens de l'article 41, chiffre 1, CP, dés lors que ces peines n’existent plus.
Comme dans le droit en vigueur, les «autres mesures» (art. 66 2 73 P) ne pourront
&tre assorties d’un sursis.

La principale condition matérielle implique qu’une peine privative de liberté ferme
ne soit pas indispensable pour détourner I’auteur de commettre de nouveaux crimes
ou de nouveaux délits. A cet égard, le pronostic constitue, comme jusqu’ici, le cri-
tere déterminant. Toutefois, alors que le droit en vigueur exige expressément un
pronostic favorable, la formulation proposée dans le projet met I’accent sur
I’absence de pronostic défavorable. On tient ainsi compte de la jurisprudence ac-
tuelle, qui admet que le pronostic est favorable lorsque rien ne permet de craindre
une récidive. En outre, dans une grande partie des cas, il s’avére impossible
d’émettre un pronostic un tant soit peu fiable. Il ne parait pas indiqué de refuser le
sursis a I’exécution de la peine lorsqu’il n’existe aucun indice d’évaluation suffisant,
ni du risque de récidive ni du succes de la mise a I’épreuve. Le projet renonce donc a
mentionner expressément le caractere et les antécédents. Lorsqu’il fixera la sanction,
le tribunal devra tenir compte de toutes les circonstances importantes selon I’état de
la recherche prévisionnelle. L’exigence supplémentaire de la réparation par le con-
damné du dommage qu’il a causé a également été abandonnée. Dans la pratique, elle
n’a jamais joué un rdle important; en tant que condition préalable de ’octroi du
sursis, elle s’avére objectivement inadéquate, car la réparation du dommage n’est en
soi guere déterminante pour le pronostic.

Une question délicate a été de savoir si, chaque fois que le pronostic est favorable, il
faut surseoir a I’exécution de la peine. Le droit en vigueur utilise une formulation
potestative, dont la signification est jusqu’ici demeurée peu claire. Tandis que le
Tribunal fédéral a parfois admis que la décision de surseoir ou non a I’exécution de
la peine pouvait s’appuyer sur des objectifs autres que ceux de la prévention spé-
ciale!s8, la majorité de la doctrine rejette une telle interprétation et préconise
d’ordonner le sursis a I’exécution de la peine chaque fois que le pronostic est favo-
rable!39, La formulation proposée dans le projet entend éviter toute spéculation sur
Poctroi systématique du sursis en cas de premiére condamnation. Il n’en demeure
pas moins que le tribunal est, dans tous les cas, tenu de motiver le refus du sursis,
lorsque les conditions 1égales sont remplies.

L’article 41, chiffre 1, 2¢ alinéa, CP interdit I’octroi du sursis pour un large cercle de
récidivistes. Il n’est pas du tout certain qu’une infraction commise précédemment
constitue un critere approprié pour décider de I’octroi du sursis & I’exécution de la
peine. En effet, 'infraction qu’il s’agit de juger repose souvent sur des motifs tota-
lement différents et n’a donc aucun rapport avec I'infraction antérieure. On songera
par exemple a une lésion corporelle et & un vol a I’étalage. Dans un tel cas,
I’existence d’une condamnation antérieure ne devrait pas forcément entrainer un
pronostic négatif. En permettant dans ce cas d’accorder le sursis pour autant que les
circonstances soient particuliérement favorables, le 2¢ alinéa de I’article 43 P fait
désormais de la condition formelle négative une condition matérielle supplémen-
taire. Les circonstances particulierement favorables sont celles qui empéchent que
I’infraction antérieure ne détériore le pronostic. La description de la peine antérieure
a notamment été modifiée. Désormais, I’auteur doit avoir été condamné a une peine

158 ATF 98 IV 160.
159 Rehberg, Strafrecht II, p. 101; Schuitz, AT II, p. 106 ss; Stratenwerth, AT II, § 4, n. 70 ss;
Trechsel, Kurzkommeatar, n. 5 ad art. 41,
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privative de liberté de six mois au moins, 3 une peine pécuniaire de 180 jours-
amende au moins ou & une peine ajournée de 180 unités pénales au moins. En tenant
compte de toutes les formes de peines possibles dans ce domaine, la disposition
indique clairement que I'important n’est plus, comme dans le droit en vigueur, que
I’auteur ait déja purgé une peine privative de liberté, mais qu’il ait déja commis une
infraction d’une certaine gravité. C’est non pas le manque d’effet resocialisant de la
peine privative de liberté, mais bien la récidive en soi qui peut représenter I’indice
d’un mauvais pronostic60, ’

La limite inférieure des peines qu’il faut prendre en considération est désormais
fixée a 180 unités pénales, qui correspondent a six mois de peine privative de liberté.
Le doublement de ce coefficient par rapport au droit en vigueur doit permettre
d’éliminer les délits peu importants. II se justifie, dans la mesure olt non seulement
les peines privatives de liberté subies, mais aussi les peines pécuniaires et les peines
ajournées (cf. ci-dessus) empécheront I’octroi du sursis. La limite de six mois figure
également dans d’autres dispositions relatives aux sanctions'6!. L’exigence de
I’intention, qui figure dans le droit en vigueur, a été abandonnée puisque seule la
quotité de la peine décide de la gravité de I’acte.

Les jugements étrangers qui sont expressément cités dans le droit en vigueur conti-
nueront d’étre pris en compte lorsqu’ils correspondent aux principes du droit suisse
en ce qui concerne I'opportunité de la répression du comportement, la quotité de la
peine prononcée et la régularité de la procédure. Il n’est pas nécessaire de le men-
tionner expressément dans la loi.

Le 3¢ alinéa permet au tribunal de prononcer une peine pécuniaire en plus du sursis.
Dans ce cas, la peine pécuniaire sera toujours prononcée sans condition suspensive
(et non sous la forme d’une peine ajournée qui, mise en paralléle avec le sursis a
I’exécution de la peine privative de liberté, n’aurait guere de sens). Jusqu’ici, ce
cumul n’était possible que si la loi prévoyait une peine privative de liberté (arréts,
emprisonnement, réclusion) et ’amende, de méme qu’en vertu de ’article 50 CP, si
le délinquant avait agi par cupidité ou si la loi prévoyait alternativement une peine
privative de liberté ou I’amende. Le cumul de la peine privative de liberté dont
I’exécution est suspendue avec une peine pécuniaire au sens de [’article 34 P entend
combler la lacune qui existe entre une peine pécuniaire importante et le simple sursis
a ’exécution de la peine privative de liberté. Aux yeux du condamné comme a ceux
de la collectivité, la seconde sanction semble généralement la plus 1égére alors que la
loi la considere comme la plus lourde. Afin d’empécher une double punition, le
tribunal devra fixer les deux sanctions de maniére a ce qu’elles correspondent, en-
semble, & une quotité de peine appropriée a la faute. Ce faisant, il devra respecter la
clé de conversion énoncée a I’article 36, 1 alinéa, deuxieéme phrase, P.
L’introduction généralisée du cumul de la peine pécuniaire ferme et du sursis 2
I’exécution de la peine privative de liberté institue une sorte de sursis partiel, puis-
que la peine pécuniaire remplace les courtes peines privatives de liberté qui, selon la
conception traditionnelle du sursis partiel, devraient &tre exécutées.

160 Voir aussi Stratenwerth, AT 11, § 4, n. 21 ss.
161 Cf. art. 37, ler al., et art. 40 P.
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4¢ alinéa: sursis partiel

En Suisse, la possibilité d’ajourner une partie de la peine, forme de sursis partiel
surtout connue en France et dans les pays du Bénélux!62, a déja fait I’objet de dis-
cussions dans les années 1969 et 1970, lors de la révision partielle de la partie géné-
rale du code pénal. A I’époque toutefois, la proposition d’introduire cette faculté
dans le code pénal avait été rejetée. L’idée a été reprise en 1988, dans un postulat du
conseiller aux Etats Béguin!63. La commission d’experts a néanmoins renoncé a
introduire le sursis partiel, ce que de nombreux milieux consultés ont déploré!64. Eu
égard aux réactions enregistrées lors de la procédure de consultation, nous avons
tenté d’élaborer une solution susceptible de s’intégrer dans le nouveau systeme de
sanctions.

Conformément a la conception du sursis partiel, le tribunal a la faculté d’infliger une
peine privative de liberté, dont une partie (la plus petite) est déclarée exécutoire et
’autre (la plus grande) est assortie d’un sursis avec mise a I’épreuve. Dans les pays
qui I’appliquent déja, le sursis partiel s’avére judicieux parce qu’il permet de sus-
pendre ’exécution pendant une période nettement plus longue (en général jusqu’a
cinq ans) que la durée maximale prévue en Suisse. Dés lors, la peine exécutée peut
également atteindre une durée considérable.

Pour que le sursis partiel puisse déployer un certain effet, il convient également de
faire passer a trois ans au moins la limite supérieure de la peine privative de liberté
dont I’exécution est susceptible d’étre suspendue au sens du présent projet (ler al.).
Conformément a la philosophie du nouveau systtme de sanctions, il faut en outre
exc]ure la possibilité de déclarer exécutoires des parties de peine d’une durée infé-
rieure a six mois (4¢ al.). Sans cette restriction, les courtes peines privatives de li-
berté risqueraient en effet de se multiplier, remettant ainsi en question I’ objectif de Ja
présente révision. Cette solution permet néanmoins d’appliquer le sursis partiel aux
peines privatives de liberté d’une durée comprise entre 12 et 36 mois. La délimita-
tion entre le sursis partiel et 'exécution ordinaire d’une peine privative de liberté
requiert encore deux autres restrictions: la partie a exécuter ne doit pas excéder la
moitié de la durée totale de la peine, car la libération conditionnelle peut elle aussi,
en cas d’exécution ordinaire, intervenir exceptionnellement lorsque le condamné a
subi la moitié de sa peine (art. 86, 5¢ al., P). Par ailleurs, il convient d’exclure
r apphcatlon des regles d’octroi de la hberatlon .conditionnelle a la partie de peine
qui doit étre exécutée, la durée de celle-ci étant des lors définitivement fixée par le
tribunal. On évite ainsi le double allégement que provoquerait la libération condi-
tionnelle de ’exécution partielle.

La solution- proposée montre qu’il est trés difficile de délimiter le sursis partiel par
rapport a d’autres formes de sanctions. Dans le secteur des courtes peines notam-
ment, rien ou presque ne le distingue de I’exécution ordinaire, qui permet I’octroi de
la libération conditionnelle au détenu qui a purgé les trois quarts de sa peine, voire la
moitié de celle-ci dans des cas exceptionnels (art. 86 P). Par ailleurs, on peut se
demander si la possibilité de cumuler le sursis & I’exécution de la peine avec une
peine pécuniaire ferme de 360 jours-amende au plus (laquelle doit remplacer les

162 Cf. les art. 132-31 et 132-42 du code pénal frangais, la loi belge du 29 juin 1964
concernant la suspension, le sursis et la probation ainsi que I’art. 14a, 1¢7 al., du code
pénal néerlandais.

163 Postulat Béguin du 23 juin 1988, Sursis. Rev1snon de Iarticle 41 CP; BO 1988 E 532 s.

164 FR, VD, NE, T, JU, CVP, SVP DIJS, EFS, KKJPD, KLA, SRV, UN[ LS, OAF, SAV,
SKG CCJP-SR.
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courtes peines privatives de liberté) ne remplit pas déja la méme fonction que le
sursis partiel (cf. art. 43, 3¢ al., P). Cette remarque vaut également pour la possibilité,
en cas de concours réel d’infractions, de prononcer une peine ferme parallelement &
I’ajournement d’une peine (cf. art. 42, 3e al., P).

Le sursis partiel présente en outre ['inconvénient de priver le sursis 2 I’exécution de
son caractére purement axé sur la prévention spécialel®s. Le sursis a I’exécution de
la peine perd ainsi sa particularité d’admonestation et s’éloigne du principe selon
lequel chacun se qualifie lui-mé&me en fonction du succes ou de I'échec de la mise &
I’épreuve. Il est extrémement difficile de déterminer s’il est vraiment nécessaire de
faire preuve d’une grande sévérité a I’égard d’un condamné en ’obligeant & purger
une partie de sa peine. Il n’est pas sir que les autorités judiciaires pénales, quoti-
diennement confrontées aux acteurs de la petite et de la moyenne criminalité, vouent
tout le soin voulu & un examen aussi délicat. On peut des lors craindre que de nom-
breuses personnes, qui sont considérées, aujourd’hui, comme suffisamment punies
par une peine privative de liberté assortie du sursis et qui, dans 90 pour cent des cas,
passent I’épreuve avec succes, soient désormais contraintes, sans raison valable, de
purger une partie de leur peine!66.

Malgré ces réserves!6?, le Conseil fédéral a décidé de proposer I’introduction du
sursis partiel. Cette décision repose sur les considérations suivantes:

L’introduction du sursis partiel répond a4 une revendication formulée depuis des
années par les praticiens, dans les cantons romands notamment, et réaffirmée lors de
la consultation!68,

Grice au sursis partiel, le tribunal ne se trouve plus confronté au choix du «tout ou
rien»; il dispose au contraire d’une marge d’appréciation plus étendue et d’une plus
grande possibilité d’individualisation de la peine. En outre, le sursis partiel peut
contribuer, en cas de longues peines précisément, a décharger le secteur de
’exécution des peines!69.

Le sursis partiel peut revétir une importance déterminante surtout pour les peines
entre 18 et 36 mois qui pourront dorénavant étre assorties du sursis. Il peut contri-
buer a ce que les tribunaux se montrent en ce domaine plus-favorables dans leur
pronostic si une partie de la peine peut étre exécutée sans sursis!70. Il ne serait des
lors plus a craindre que les tribunaux infligent davantage de peines fermes de plus de
36 mois en cas de relevement & 36 mois de la durée maximale de la peine pouvant
&tre assortie du sursis (prononcés des sanctions orientés vers le résultat) et que cela
conduise a une surcharge de I’exécution des peines.

On peut s’interroger sur I’opportunité de ne prévoir le sursis partiel que pour les
peines privatives de liberté d’une durée de 18 a 36 mois, ce qui permettrait d’éviter
que des personnes, pour lesquelles le sursis intégral a I’exécution d’une peine priva-
tive de liberté d’une durée de 12 a 18 mois est aujourd’hui considéré comme une

165 Schultz, Rapport et avant-projet, p. 146 s.

166 Kniisel 1995, p. 178.

167 Paul-E. Rochat estime que ces réserves ont 25 2 30 ans de retard, car le sursis partiel
n’aurait pu subsister aussi longtemps s’il était aussi dangereux et inutile qu’on le dit. Cf.
Rochat 1994, p. 427 ss.

168 Paul-E. Rochat, qui se réfere 2 1'assemblée générale de la Société suisse de droit pénal en
1994, estime qu’il est erroné de présenter le désir de disposer du sursis partie] comme
une curiosité régionale typique de la Romandie. Selon lui, le fossé se situerait plut6t entre
les praticiens qui sont pour et les théoriciens qui sont contre. Cf. Rochat 1994, p. 427 ss.

169 Cf. Kuhn 1997, p. 18 ss.

170 Cf. Ziltener 1995, p. 77.
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sanction suffisante, ne soient désormais contraintes de purger une partie de leur
peine (cf. ci-dessus les critiques formulées contre le sursis partiel). 1l est préférable
toutefois de renoncer 2 une telle limitation. Si le tribunal devait considérer qu’une
peine ferme est appropriée dans le cas d’espéce, il n’aurait qu’a franchir le seuil des
18 mois pour obtenir qu’une partie au moins de la peine soit exécutée!?!. D’autre
part, le sursis partiel applicable dés douze mois peut, lorsque le cas d’espece s’y
préte, conduire a ce que I’exécution de peines privatives de liberté d’une durée de 12
a 18 mois qui, autrement, auraient dii étre purgées, soit en partie suspendue.

213.143 Diqusitiéns communes

Si les articles 42 et 43 P donnent la définition de I’ajournement de la peine et du
sursis 2 exécution de la peine privative de liberté, ainsi que les conditions distinctes
qui en régissent I’application, les trois autres articles de la section 2 énoncent les
dispositions communes 2 1’ajournement de la peine et au sursis a ’exécution de la
peine privative de liberté.

213.143.1  Délai d’épreuve (art. 44)

Le Jer alinéa de cette disposition précise les limites dans lesquelles peut s’inscrire la
durée du délai d’épreuve, tant pour ’ajournement de la peine que pour le sursis a
I’exécution de la peine privative de liberté. Dans les deux cas, ces limites ont été
modifiées par rapport & la proposition de la commission d’experts. S’agissant de
Pajournement de la peine, divers participants a la consultation!72 ont déploré la
brieveté et le schématisme selon eux excessifs du délai de deux ans proposé dans
Pavant-projet!73. L’ajournement de la peine étant congu pour le domaine de la petite
criminalité et, partant, réservé a des sanctions dont la durée n’excéde pas une année,
un délai d’épreuve de deux a trois ans nous parait adéquat!74.

En cas de sursis a I’exécution de la peine privative de liberté, le tribunal devra,
comme le prévoit déja I’article 41, chiffre 1, 3¢ alinéa, CP, fixer un délai d’épreuve
de deux a cinq ans. L’avant-projet proposait de réduire a trois ans la durée maximum
du délai d’épreuve. L’expérience montre en effet que les récidives se produisent
généralement peu de temps aprés le prononcé du sursis a ’exécution de la peine.
Lorsqu’un condamné s’abstient pendant trois ans de tout comportement pénalement
répréhensible, il y a fort a parier qu’il ne récidivera pas non plus au cours des deux
années suivantes. Lors de la consultation, cette proposition s’est toutefois heurtée a

171 A propos des sanctions fixées en fonction du résultat dans le secteur des peines privatives.
de liberté assorties du sursis, cf. notamment Kniisel 1995, p. 181 s.; Kuhn 1993, p. 113
ss. .

172 SG, TG, ZG, SVP, SP, DJS, SKG, SFZ, VASZ, SVF.

173 Cf. art. 36, 17 al., AP.

174 En cas d’ajournement de la peine, le droit frangais prévoit-en régle générale un délai
d’épreuve d’une année au maximum (cf. art. 132-60 ss et 132-63 ss du CP frangais).
Selon le droit allemand, «l’avertissement avec réserve de peine» est prononcé avec un
délai d’épreuve de 1| & 3 ans (cf. § 59a du CP allemand). En cas de «probation» au sens
du droit britannique, le condamné est placé sous la surveillance d’un officier public pour
une durée de six mois 2 trois ans. L’article 59 de I’ AP-Schultz prévoyait pour «l’ajourne-
ment de la décision» un délai d’épreuve de six mois a deux ans.
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une vive opposition!75. Compte tenu du relévement de la limite supérieure des pei-
nes privatives de liberté dont ’exécution peut étre suspendue, le maintien a cing ans
de la durée maximum du délai d’épreuve parait justifiable. Cette solution garantit en
outre une durée suffisante de I’encadrement consenti par I’assistance de probation.

Le 2¢ alinéa concerne un aspect important de la condamnation a une peine dont
I’exécution est suspendue. Il offre en effet au tribunal la possibilité d’ordonner une
assistance de probation et d’imposer des régles de conduite pour la durée du délai
d’épreuve!76, Ces mesures peuvent s’avérer déterminantes dans 1’établissement d’un
pronostic favorable. Ainsi, lorsque les conditions énoncées aux articles 42 ou 43 P
sont réunies, la peine peut &tre ajournée ou son exécution suspendue s’il apparait que
c¢’est avant tout un appui social, sous la forme d’une assistance de probation ou de
régles de conduite, qu’il faut a I’auteur pour le détourner de commettre de nouvelles
infractions. Une peine ferme (peine pécuniaire, travail d’intérét général ou, le cas
échéant, courte peine privative de liberté) qui n’est gueére, voire pas du tout, suscep-
tible d’offrir un tel appui manquerait donc son but dans les cas de ce genre.

La réglementation prévue au 3¢ alinéa tient principalement compte du grief formulé
par divers milieux a I’encontre du droit en vigueur, grief selon lequel le sursis a
’exécution de la peine privative de liberté ne serait pas ressenti comme une punition
par le condamné, du fait que le tribunal n’attirerait pas suffisamment son attention
sur la portée de cette peine ni sur les conséquences d’une récidive. Pour accroitre
I’efficacité de la peine, le tribunal doit donc étre tenu d’expliquer au condamné la
teneur de la peine, notamment la portée des unités pénales en cas d’ajournement de
la peine, celle du délai d’épreuve, le but de I’assistance de probation et des régles de
conduite, ainsi que les formes et les conséquences possibles d’un échec de la mise a
I’épreuve!?7. Le projet répond ainsi également aux critiques de divers participants a
la consultation, qui craignaient que le condamné ne comprenne pas cette nouvelle
sanction!78, ’

213.143.2  Succes de la mise a ’épreuve (art. 45)

Le succes de la mise a I’épreuve entraine I'annulation définitive du caractere exécu-
toire de la sanction ajournée ou de la peine privative de liberté assortie du sursis. Les

175 Pour le maintien des cing ans: BE, UR, NW, ZG, SO, AG, TI, VD, FDP, CVP, BfU, EFS,
KLA, BSIF, LFSA, VASZ, ZFZ.

176 Dans d’autres pays dont le systéme juridique prévoit des sanctions comparables, cet
élément peut méme étre considéré comme I'essence méme de ces sanctions: il s’agit
d’obtenir la réinsertion de I’auteur par des moyens autres qu'une peine ferme, ¢’est-a-dire
par le biais d’une assistance de probation et de régles de conduite (cf. en particulier la
«probation» du droit ‘britannique, ainsi que les réglementations analogues prévues
notamment dans le droit suédois, danois et francais).

177 Cf. en outre la régle 33 des Régles européennes sur les sanctions et mesures appliquées
dans la communauté (Recommandation n°® R (92) 16).

178 Le nouveau Code pénal frangais prévoit trois formes de sursis a P’exécution de la peine:
le sursis simple (art. 132-29 ss CPF), le sursis avec mise & I'épreuve (art. 132-40 ss
CPF) et le sursis assorti de I’obligation d’accomplir un travail d’intérét général (art. [32—
54 ss CPF); il connait aussi trois formes d’ajournement de la peine: I’ajournement simple
(art. 132-60 CPF), I’ajournement avec mise a I’épreuve (art. 132-63 ss CPF) et
"ajournement avec injonction (art. 132-66 ss CPF). Nous partons de I’idée que I’on peut
raisonnablement attendre "des personnes qui sont condamnées en Suisse qu’elles
saisissent au moins le sens de 1’une des formes d’ajournement de la peine et de sursis a
I’exécution de la peine.
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conséquences juridiques du succés de la mise & I’épreuve ressortent indirectement
des articles 46 et 95, 4¢ et 5¢ alinéas, P, qui régissent I’échec de la mise a I’épreuve et
ses effets.

Dans I’article 39 AP, la commission d’experts proposait un autre aménagement des
conséquences juridiques du succés de la mise a I'épreuve. La condamnation devait
€tre réputée non avenue et radiée du casier judiciaire deux ans apres I’expiration du
délai d’épreuve, conformément a ’article 362, 2¢ alinéa, AP. Cet effet est un €lément
essentiel des différentes formes de condamnation conditionnelle prévues dans les
législations étrangeres!’, en vertu desquelles I'auteur qui réussit sa réinsertion
sociale sans purger de peine doit étre considéré comme exempt d’antécédents judi-
ciaires. Or, cette réglementation a précisément fait |’objet du principal grief formulé
par de milieux consultés a ’encontre de la nouvelle sanction!80. A leurs yeux, ce
serait ainsi un élément important du passé de 1’auteur qui échapperait & la connais-
sance des autorités de poursuite pénale. Cette réglementation permettrait & celui qui
commet une nouvelle infraction tous les quatre ans d’étre chaque fois traité comme
un délinquant primaire. De plus, on ne saurait considérer rétroactivement comme nul
et non avenu un acte dont P’existence a précédemment été constatée. L’opposition
exprimée lors de la consultation, mais aussi le fait que les mémes arguments avaient
déja balayé la condamnation conditionnelle lors des débats relatifs au projet de Code
pénal suisse de 1937181, nous ont incités a ne prévoir aucune réglementation privilé-
giant les conséquences du succes de la mise 4 I'€preuve en cas d’ajournement de la
peine qui, s’agissant de I’inscription au casier judiciaire, sera traité comme n’importe
quelle autre peine.

La condamnation subsiste également en cas de sursis a I’exécution de la peine priva-
tive de liberté; elle ne sera plus immédiatement radiée au casier judiciaire, comme le
prescrit 1’article 41, chiffre 4, CP. Selon la réglementation sur le casier judiciaire
proposée, seules les condamnations a une peine privative de liberté prononcées avec
sursis en raison d’un crime doivent figurer sur I’extrait pour les personnes privées, et
celui-ci ne doit plus en faire mention une fois écoulés les deux tiers du temps précé-
dant I’élimination!82.

213.143.3  Echec de la mise a I’épreuve (art. 46)

La nouvelle réglementation de la révocation se fonde sur les considérations suivan-
tes!83: la suspension de la peine devrait étre révoquée chaque fois que, pour une
raison quelconque, le pronostic relatif aux chances de succés de la mise a I’épreuve
du condamné se détériore, durant le délai d’épreuve, et ce, & un point tel que
I’exécution de la peine parait &tre désormais la sanction la plus efficace (en pratique,
cela signifie que I’auteur, outre la peine infligée pour I’acte de récidive, devra éga-

179 Dans le droit frangais, méme une peine dont I’exécution est suspendue peut étre
considérée aprés coup comme non avenue (cf. art. 132-35 et 132-52 CPF); pour le droit
allemand, cf. Schonke/Schroder 1997, n. 9 ad § 59b pour le droit anglais, cf. Schuliz,
Rapport et avant-projet, p. 156.

180 Cf. Résumé des résultats de la procédure de consultatlon PG, p. 13.

I8l A propos de la révision de la partie générale du code pénal, cf. Rapport récapitulatif,
rédigé par Stefan Blattler, de I’exposé du groupe de travail de 1’ Association suisse pour la
réforme pénitentiaire et le patronage des détenus libérés, composé de MM. P.-H. Bolle,
W. Diibi, J.-C. Dony, E. Fuess et J. Walder.

182 C’est-a-dire aprés 6 ans et 8 mois. CF. art. 372, 3¢ al., et 374, 3¢ al., P.

183 Stratenwerth, AT II, § 4, n. 106.
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lement purger la peine ajournée ou prononcée avec sursis). Les motifs de révocation
ne doivent donc revétir qu’une portée symptomatique. La commission d’une nou-
velle infraction n’est pas en soi un motif de révocation; seule une réduction sensible
des perspectives de succes de la mise a 1’épreuve que laisse entrevoir la nouvelle
infraction peut justifier la révocation (justification qui n’est cependant pas absolue
en cas de récidive unique ou de délit purement occasionnel). Ce raisonnement
s’applique également au condamné qui se soustrait a 1’assistance de probation ou qui
enfreint des régles de conduite. La nouvelle réglementation s’inscrit aussi dans la
ligne de la jurisprudence du Tribunal fédéral qui, & certains égards, donne de I’article
41, chiffre 3, CP, une interprétation proche de la conception exposée ci-dessus!#4.

Selon le projet, le condamné ne subit pas I’épreuve avec succes si, durant le délai
imparti, il commet un nouveau crime ou un nouveau délit (art. 46, /er al., P), s’il se
soustrait a I’assistance de probation ou s’il viole des régles de conduite (art. 46,
4e al,, en relation avec 'art. 95, al. 3 4 5, P). Conformément & la conception présen-
tée plus haut, ce comportement ne doit toutefois entrainer la révocation de
I’ajournement de la peine ou du sursis 2 I’exécution de la peine privative de liberté
que s’il est associé a un pronostic défavorable, ¢’est-a-dire que s’il dénote un risque
de nouvelles infractions. Par analogie avec les conditions applicables a
I’ajournement de la peine (art. 42, ler al., P) et au sursis a ’exécution de la peine
privative de liberté (art. 43, ler al,, P), la révocation ne sera pas ordonnée en
U'absence de pronostic défavorable. En définitive, Ie projet ne differe du droit en
vigueur que dans la mesure ol il fait dépendre d’un pronostic favorable la possibi-
lité de renoncer a la révocation8s,

La nouvelle formulation correspond a la pratique actuelle des cantons en matigre
d’octroi du sursis & I’exécution de la peine!86. Elle a été approuvée par la majorité
des participants 2 la consultation. La régle d’exception énoncée a I’article 41, chiffre
3, 2¢ alinéa, CP devient ainsi superflue. Insatisfaisante et compliquée, elle limite de
surcrofit aux cas de peu de gravité la possibilité de renoncer a la révocation. Elle a
ainsi introduit, dans le domaine de I’octroi et de la révocation du sursis, des considé-
rations de répression et de prévention générale qui n’ont pas leur place dans ce con-
texte. Seul le pronostic’doit désormais déterminer la révocation d’une peine suspen-
due.

La nouvelle réglementation corrige en outre une autre disposition problématique du
droit en vigueur. Conformément & ’article 41, chiffre 3, ler alinéa, CP, tout com-
portement de nature 3 décevoir la confiance placée dans le condamné suffit a entrai-
ner la révocation. La pratique a souvent déduit de cette clause générale des motifs de
révocation, tels que la conduite constamment dépravée, le comportement répréhensi-
ble, les agissements déloyaux, la gestion d’affaires fantaisiste, la paresse ou la mau-
vaise réputation. Désormais, de tels comportements ne suffiront plus a justifier
systématiquement, la révocation!87. L’Etat libéral fondé sur le droit peut imposer au
citoyen un comportement licite, mais il ne peut I’obliger & corriger sa moralité. C’est
aussi valable pour une personne condamnée a une peine privative de liberté dont
I’exécution est suspendue. Un tel comportement peut néanmoins entrainer la révo-
cation s’il est lié au fait que le condamné se soustrait & I’assistance de probation ou

184 Cf, ATF 118 IV 330 ss, 117 IV 97 ss.

185 Concernant les critiques formulées a 1'égard du droit en vigueur et le probleme du
pronostic, cf. Stratenwerth, AT 11, § 4, n. 54 ss.

186 Cf. Stratenwerth, AT II, § 4, n. 66.

187 Cf. cependant ATF 751V 159, 85IV 121,98 IV 178.
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qu’il enfreint des regles de conduite, et qu’il dénote en outre un sérieux risque que le
condamné commette d’autres crimes ou délits (art. 95, 5¢ al., P). Il en va de méme
des contraventions.

Il convient ici de relever que la condamnation pour I’acte de récidive n’est pas tou-
chée par la décision de révocation. Méme si le tribunal renonce i révoquer
I’ajournement de la peine précédente, I’auteur devra escompter une peine ferme pour
toute nouvelle infraction!88.

Les experts ont débattu de maniére approfondie du degré de connexité que doit
présenter 1’acte de récidive avec I’infraction antérieure pour que ’on puisse inférer
de cette derniére un risque de rechute attesté par la nouvelle infraction. La formula-
tion proposée dans I’avant-projet («. . . lorsque, pendant le délai d’épreuve, le con-
damné se rend coupable d’un crime ou d’un délit qui, au regard de !'infraction
antérieure, laisse & penser qu’il commettra vraisemblablement d’autres infractions.»)
exigeait que les infractions soient en principe de méme nature!89. Lors de la consul-
tation, cette condition a suscité une vive résistance. La principale objection était
qu’un comportement conforme a la loi ne saurait étre exigé de maniére fragmentaire
uniquement. Il serait effectivement choquant de voir un délinquant commettre a tout
. bout de champ les infractions les plus diverses et n’étre a chaque fois condamné qu’a
une peine avec sursis. C’est pourquoi I’exigence d’infractions de méme nature a été
biffée du projet. Il est évident que, lors de la décision concernant la révocation, une
sanction n’est prononcée que pour I'infraction antérieure et non pas pour I’acte de
récidive également. Le pronostic est le seul critére pertinent, tant pour I’octroi que
pour la révocation du sursis a I’exécution de la peine. Il ne peut en aucun cas porter
sur tout le comportement futur du condamné. Tout au plus peut-il fournir une indi-
cation sur la maniére dont 1’auteur réagira a I’avenir s’il est confronté & une situation
identique ou semblable. Une nouvelle infraction dénote un risque de récidive au
regard de I’infraction antérieure lorsque toutes deux peuvent étre considérées comme
des réactions typiques de I’auteur face au méme probléme. Cela n’implique toutefois
pas qu’il doive s’agir du méme genre d’infractions. A titre d’exemple, on songera au
cas d’un drogué qui vole pour financer sa toxicomanie; condamné 2 une peine priva-
tive de liberté dont ’exécution est suspendue, il parvient & surmonter sa dépendance
et réussit sa réinsertion sociale au cours du délai d’épreuve; peu avant I’expiration de
ce délai, il vole inconsidérément une orange sur un étal du marché. Bien qu’il
s’agisse d’un vol tant dans I'infraction antérieure que dans ’acte de récidive, le
second ne présente tout de mé&me pas avec la premiére un rapport de connexité qui
puisse &tre considéré comme une résurgence du méme conflit et, partant, justifier la
révocation du sursis & ’exécution de la peine.

Si les conditions sont réunies, le tribunal révoque 1’ajournement de la peine ou le
sursis & ’exécution de la peine privative de liberté. En cas d’ajournement de la
peine, il fixe alors le genre de la peine conformément aux principes généraux, et
_ tient notamment compte de Iarticle 41 P. S’il inflige une peine du méme genre pour

I’acte de récidive et pour ’infraction antérieure, il fixe une peine d’ensemble au sens

188 Cf. les conditions requises pour I’exemption de peine au sens des art. 52 ss P et pour
I’ajournement de la peine au sens de I’art. 42 P.
189 Cf. art. 39a, 17 al., et 44a, 17 al., AP.
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de Particle 49 P, sous réserve des conditions énoncées a I’article 41 P pour ce qui
concerne la peine privative de liberté!90,

Le 2¢ alinéa est calqué sur la réglementation prévue par le droit en vigueur (art. 41,
ch. 3, 2¢ al., CP) pour le sursis a I’exécution de la peine. Cependant, pour les raisons
exposées ci-dessus, le projet ne reprend pas la distinction opérée par le droit en
vigueur entre les cas de peu de gravité et les cas graves. La aussi, c’est le pronostic
relatif au comportement futur du condamné qui sera déterminant: s’il n’y a pas lieu
de prévoir que le condamné commette de nouvelles infractions, le tribunal renoncera
a ordonner la révocation et pourra adresser au condamné un avertissement, prolonger
le délai d’épreuve, mais aussi ordonner une nouvelle assistance de probation, modi-
fier les régles de conduite ou en imposer de nouvelles. La réglementation selon
laquelle la prolongation court dés le jour ot elle est ordonnée si elle intervient aprés
I’expiration du délai d’épreuve tient compte de la jurisprudence du Tribunal fédé-
rall9!,

La régle de compétence énoncée au 3¢ alinéa correspond a celle que prévoit le droit
en vigueur a I’égard du sursis a I’exécution de la peine (art. 41, ch. 3, 3eal., CP).

Selon les circonstances, il peut arriver que les motifs de révocation ne soient connus
qu’a la fin du délai d’épreuve ou méme apres I’expiration de celui-ci. Cela ne doit
pas empécher le tribunal d’ordonner I’exécution de la peine ou des mesures de subs-
titution au sens du 2¢ alinéa. I} serait néanmoins contraire a tous les principes régis-
sant la prescription que la révocation puisse étre prononcée sans limite dans le
temps!92. Au 5¢ alinéa, le délai de révocation a donc été fixé, conformément 2
I’avant-projet Schultzi?3, 2 deux ans aprés I’expiration du délai d’épreuve!94. Il
convient 1a aussi de souligner que I’expiration de ce délai n’empéche nullement de
condamner I’auteur pour une nouvelle infraction.

213.15 Interdiction de conduire

Aujourd’hui, le retrait du permis de conduire est aménagé en tant que mesure rele-
vant du droit de la circulation routi¢re. L’avant-projet de la commission d’experts
prévoyait d’ériger le retrait a titre d’avertissement en peine principale et de le régle-
menter dans le CP (art. 45 & 48 AP). Les experts justifiaient cette modification du
droit en vigueur par le fait que, d’une part, les conducteurs fautifs ressentent de toute
fagon I’interdiction de conduire comme une «peine» et que, d’autre part, la 1égalité
du caractére purement administratif de la procédure appliquée au retrait du permis
est sujette 4 caution. L’avant-projet limitait le champ d’application de I’interdiction
de conduire aux seules infractions 2 la loi sur la circulation routiére. Conformément
a la jurisprudence récente du Tribunal fédéral, I'interdiction de conduire devait
prendre effet au moment de I’entrée en force du jugement, méme lorsqu’elle était
prononcée conjointement A une peine privative de liberté ferme, dont la durée dé-
passe celle du retrait du permis de conduire. Toute condamnation & une interdiction

190 La peine d’ensemble a été contestée par certains des milieux, peu nombreux, qui se sont
prononcés A ce sujet lors de la consultation. Contre: ZH, LdU, OAF. Pour: VD, VS,
CCDJP-SR.

191 Cf. notamment ATF 110 1V 5,104 IV 147.

192 Cf. Stratenwerth, AT 11, § 4, n. 144.

193 Cf. Schultz, R'\pport et avant-projet, p. 160.

194 Selon le droit en vigueur, ce délai est de 5 ans en cas de sursis a I'exécution de la peine
(art. 41, ch. 3, 5¢ al., CP).
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de conduire devait étre communiquée aux autorités administratives, qui auraient eu
ainsi la possibilité d’examiner ’opportunité d’imposer & I'intéressé des cours de
circulation routiere ou de lui retirer le permis pour des motifs de sécurité. En régle
générale, I’exécution de ’interdiction de conduire aurait été suspendue.

Lors de la procédure de consultation, la solution proposée par les experts a recueilli
I’adhésion de la moitié des cantons environ et, surtout, celle des pattis politiques. En
revanche, elle a été rejetée par la quasi-unanimité des organisations et services spé-
cialisés. Eu égard a cette réaction, nous avons renoncé a introduire I'interdiction de
conduire en tant que peine principale dans le.présent projet, d’autant que les motifs
invoqués par les experts a I’appui de leur solution ne sont pas tous convaincants. En
effet, la réglementation proposée par eux n’éliminerait pas I’un des principaux dé-
fauts reprochés au systéme actuel, & savoir la dualité de la procédure devant les
autorités administratives et les juridictions pénales; le retrait du permis pour des

" motifs de sécurité restant de la compétence des offices de la circulation routiére,

ceux-ci devraient €tre informés dans les meilleurs délais de toute procédure pénale
pendante.

Loin d’étre une sanction nouvelle, I’interdiction de conduire présente toutes les
caractéristiques d’une mesure, dont la fonction premigre a été jusqu’ici d’assurer la
sécurité routiere. Invoqué par la commission d’experts, le fait que le conducteur
fautif ressente ou puisse ressentir I'interdiction de conduire comme une peine ne
revét deés lors qu’une importance secondaire. Certes, le retrait du permis de conduire
pourrait aussi &tre aménagé en tant que mesure dans le CP; une telle solution ne
parait toutefois guere pertinente, dés lors qu’elle ne correspond plus & I'idée des
experts et qu’on ne voit donc pas la nécessité de transférer la mesure de la LCR dans
le CP.

Le transfert de interdiction de conduire dans le CP aurait des retombées importan-
tes sur le droit de la circulation routiére, dont la révision est en cours. La conception
de cette derniére devrait étre revue, car elle repose sur une philosophie diamétrale-
ment opposée a celle qui a guidé les experts dans 1*élaboration de I’avant-projet: les
sanctions sont renforcées. Ainsi, la restitution anticipée du permis de conduire (retiré
durant une période relativement longue) ne serait possible qu’aprés une année (voire
deux ans dans certaines circonstances) et en aucun cas avant ’écoulement des deux
tiers de la durée du retrait. :

Les mesures administratives, et en particulier le retrait du permis de conduire, ont
pour but I’amendement du conducteur et la prévention des récidives. Ces mesures
doivent avoir une action immédiate sur les contrevenants et influencer directement et
aussi durablement que possible leur comportement au volant. Elles atteignent au
mieux leur objectif si elles sont prises lorsque le conducteur fautif a encore a I’esprit
la faute commise ainsi que les conséquences de son acte pour les autres usagers de la
route. Ce rapport de cause a effet se perd lorsque le jugement pénal ne tombe que
des mois, voire des années plus tard. De plus I’effet préventif d’une mesure s’accroit
encore s’il est notoire que son application suit inexorablement et de peu la commis-
sion de I'infraction.

- Lors de la procédure de consultation relative au projet de révision de la LCR, 23

cantons, les grands partis politiques (2 I’exception de ’UDC) et un grand nombre
d’autres milieux ont souhaité que le conducteur fautif puisse faire 1'objet d’une
procédure ‘administrative indépendante de la procédure pénale. Cette conception a
été combattue 2 un trés haut niveau puisque le Tribunal fédéral s’est une fois de plus
déclaré favorable 2 I’interdiction de conduire prononcée par un tribunal.
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Les experts doutaient que la réglementation et la pratique actuelles en matiere de
retrait du permis de conduire répondent aux exigences de I’Etat de droit et aux prin-
cipes de la Convention européenne des droits de I’homme (CEDH); leurs craintes se
sont révélées infondées. La procédure administrative ménage aux personnes en cause
des droits de participation ainsi que la possibilité de faire réexaminer les décisions
par un tribunal: elle offre ainsi la garantie d’un procés équitable et conforme 2 la
CEDH. Huit ans se sont écoulés depuis les discussions au sein de la commission. Eu
égard au grand nombre de permis retirés depuis sans.qu’aucune des personnes con-
cernées ne s’y oppose en invoquant |’affaire Belilos (dans laquelle la décision de
I’autorité administrative n’avait pas €té réexaminée par un tribunal offrant les garan-
ties exigées par la CEDH), force est d’admettre que la pratique suisse est trés bien
acceptée.

Tel qu’il est prévu dans la LCR, le retrait inconditionnel du permis de conduire
représente une mesure d’intérét public trés efficace. Mais I’aménagement de
I'interdiction de conduire en tant que peine compatible avec le syst®me de sanctions
défini dans le présent projet impliquerait qu’elle puisse étre prononcée avec sursis.
Or, une interdiction de conduire assortie du sursis équivaudrait pratiquement 3 une
simple admonestation, dont on ne pourrait escompter un effet comparable’a celui de
I’actuel retrait a titre d’avertissement. De ce fait, le sursis probatoire & I’interdiction
de conduire ne bénéficie d’aucun soutien politique. Compte tenu des séricuses mises
en garde formulées contre une éventuelle atténuation de I’interdiction de conduire,
mais aussi et surtout du prix trés élevé qu’il faudrait payer si le sursis probatoire ne
devait pas donner les résultats escomptés, il s’impose de renoncer a une expérience
aussi hasardeuse.

213.2 Fixation de la peine

La réglementation de la fixation de la peine ne requiert pas de modification fonda-
mentale; il faut simplement Paffiner. Comme dans le droit en vigueur, c’est la cul-
pabilité de Pauteur qui détermine la peine et la limite supérieure de celle-ci. En
outre, le tribunal est expressément tenu de prendre en considération P'effet que la
peine est susceptible d’avoir sur I’avenir de I’auteur. En d’autres termes, il n’est pas
contraint d’infliger la peine correspondant a la culpabilité de Pauteur s’il y a lieu de
prévoir qu’une. peine plus clémente suffira a le détourner de commettre d’autres
infractions. Aujourd’hui, ce principe est déja exprimé, sous une forme atténuée, a
I’article 41, chiffre 1, 1¢r alinéa, CP.

213.21 °©  Principe (art. 47)

La regle générale du droit en vigueur relative 2 la fixation de la peine (art. 63 CP)
doit &étre précisée. A cet effet, ’article 47 P énonce un certain nombre d’indications
injonctives sur la fixation d’une peine appropriée a la culpabilité de I’auteur; ces
indications revétent un caractere suffisamment concret pour que leur inobservation
puisse constituer une violation du droit fédéral. Désormais, le Tribunal fédéral exa-
minera non seulement si le juge cantonal a outrepassé son pouvoir d’appréciation ou
en a abusé, mais également si, en fixant la mesure de la peine, il a tenu compte de
certains parametres.
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Dans 1’avant-projet déja, la récidive ne faisait plus I’objet d’une réglementation
expresse, contrairement au droit en vigueur (art. 67 CP); en vertu de I'article 49 AP
(principe de la fixation de la peine), elle devait simplement &tre prise en considéra-
tion dans le cadre ordinaire de la peine. Compte tenu des nombreuses protestations
émises lors de la consultation, le maintien de la récidive en tant que motif
d’aggravation obligatoire de la peine a été envisagé dans un premier temps. Ce
revirement a toutefois été critiqué lors des auditions organisées dans le cadre de
I’élaboration du présent projet. Il a notamment été objecté qu’en raison du rétablis-
sement des «antécédents» en tant que critére de fixation de la peine, une réglementa-
tion de la récidive conduirait, comme celle du droit en vigueur, 4 une double impu-
tation inadmissible de la récidive: une premiére fois, lors de I’appréciation des anté-
cédents de ’auteur et une seconde fois, sur la base de la norme consacrée a la réci-
dive elle-méme. Par conséquent, I’examen de la récidive doit s’inscrire exclusive-
ment dans le contexte de la détermination de la culpabilité (lors de I’appréciation des
antécédents).

L’article 47, 2¢ alinéa, du projet énonce les critéres qui déterminent la culpabilité.
Les «buts recherchés au moyen de I’infraction», dont le tribunal doit tenir compte,
correspondent aux «mobiles» du droit en vigueur. Le second critére subjectif allie
des aspects psychologiques et normatifs. Il se réfere principalement au libre choix de
I’auteur entre la licéité et I’illicéité. Cette liberté peut étre restreinte pour des raisons
inhérentes a la personne de Pauteur qui, sans donner lieu & des troubles pathologi-
ques au sens de ’article 17 P, altérent sa faculté d’apprécier le caractere illicite de
P’acte et de se déterminer d’aprés cette appréciation. Dans ce contexte, il convient
d’examiner les antécédents de 1’auteur. L’expression «circonstances extérieures» se
réfere a la situation concréte de I’auteur en relation avec 1’acte, par exemple une
situation de nécessité ou de tentation, qui n’atteint cependant pas une intensité suffi-
sante pour justifier une atténuation de la peine.

Le présent projet ne reprend pas la norme proposée par les experts au 3¢ alinéa de
I’article 49 de leur avant-projet. Cette disposition permettait au tribunal de réduire la
peine correspondant a la culpabilité dans les cas ou elle frapperait I’auteur de ma-
niére excessive. Cette préoccupation est en effet déja prise en compte dans I’article
47, ler alinéa (deuxieme phrase), P.

213.22 - Circonstances atténuantes (art. 48)

Comme I’article 64 du droit en vigueur, ’article 48 P est applicable a des cas spéci-
fiques, dans lesquels la seule régle de principe (art. 47 P) ne permettrait pas au tribu-
nal d’infliger a I’auteur une peine adéquate. Pour étre compatible avec le droit pénal
fondé sur la culpabilité, I’atténuation de la peine doit revétir un caractére obligatoire
lorsque les conditions en sont effectivement remplies. C’est pourquoi la disposition
potestative de I’article 64 CP est formulée de maniére impérative dans le présent
projet.

La définition de la circonstance atténuante relative a la colere ou a la douleur vio-
lente produites chez I’auteur par une provocation injuste ou une offense imméritée a
été modernisée sur le plan linguistique, mais également étendue a I’émotion violente
que les circonstances rendent excusable ou a 1’état de profond désarroi (let. c).
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La diminution sensible de I’intérét a punir en raison du temps écoulé depuis
’infraction a fait I’objet d’une nouvelle formulation, mais n’a subi aucune modifi-
cation quant au fond (let. e).

Compte tenu de I’abaissement a 18 ans de I’4ge de la majbrité, le projet renonce a
prévoir une circonstance atténuante a I'égard des auteurs agés de 18 a 20 ans (cf. art.
64 CP).

L’origine étrangere de I’auteur, érigée en circonstance atténuante dans I’avant-projet
(art. 50, let. d, AP), n’a pas été reprise dans le présent projet en raison de la violente
opposition qu’elle a suscitée lors de la consultation. Il est d’ailleurs parfaitement
possible d’en tenir compte dans le cadre de [’article 47, ler alinéa, P.

213.23 Atténuation de la peine (art. 48a)

Le systeéme actuel de I’atténuation de la peine, soit en fonction d’un baréme fixe (art.
65 CP), soit selon la libre appréciation du juge (art. 66 CP), est remplacé par une
atténuation obligatoire, selon la libre appréciation du tribunal, lequel n’est pas lié par
le minimum 1€gal de la peine prévue pour Iinfraction. S’il opte pour une peine d’un
genre différent de celui qui est prévu pour infraction, il reste toutefois lié par le
maximum et par le minimum légal de chaque genre de peine.

Le présent projet n’a pas repris la proposition des experts relative a ’obligation de
réduire de moitié le maximum légal de la peine. Trop schématique, une telle régle-
mentation risquerait de conduire a des décisions choquantes dans les cas ou, bien
qu’une circonstance atténuante puisse &tre reconnue a ’auteur, la culpabilité de
celui-ci reste grande (p. ex. lorsque la responsabilité pénale de I’auteur qui a commis
une infraction violente d’une cruauté particuliere n’était que légerement restreinte).

Le fait que I’article 48a P ne prévoie plus que I’atténuation libre de la peine repose

sur un double motif: d’une part, la peine privative de liberté unique n’offre plus

guere de reperes fixes pour une gradation au sens de I’article 65 CP; d’autre part, le

projet s’inscrit dans la tendance a éviter des minima qualifiés de la peine qui, dans la

pratique, peuvent conduire a des résultats insatisfaisants.

Le 2¢ alinéa, qui correspond a I’articler 66, 2¢ alinéa, CP, précise en outre que le
- tribunal est aussi lié par le maximum légal de chaque genre de peine.

213.24 Concours (art. 49)

L’article 49, I¢r alinéa, P correspond en substance & ’article 68, chiffre 1, 1¢r alinéa,
CP, a la nuance prés que I’expression «peine privative de liberté» a été remplacée
par «peines de méme genre». Le principe de I’aggravation applicable a la fixation de
ta peine d’ensemble vaut ainsi pour les autres peines.

Le présent projet renonce a établir une réglementation du délit successif. Lors d’un
changement de jurisprudence, le Tribunal fédéral a en effet abandonné cette figure
juridique et considéré que I’infraction continuée ne saurait justifier I’exclusion ab-
solue d’une aggravation de la peine pour concours d’infractions au sens de Iarticle
68, chiffre 1, CP (ATF 116 1V 121; 117 IV 408).
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L’article 68, chiffre 1, 3¢ alinéa, CP peut étre supprimé. Le présent projet ne prévoit
plus de peines accessoires et les dispositions de la partie spéciale ne contiennent pas
de mesures.

213.25 Obligation de motiver (art. 50)

La nouveauté introduite & I’article 50 P doit contribuer au renforcement de la sécu- -
rité¢ du droit lors de la fixation de la peine. Cette disposition oblige le tribunal a

indiquer les principales raisons qui I’ont conduit & opter pour la quotité de la peine

qu’il a prononcée. Elle correspond a la jurisprudence récente du Tribunal fédéral (cf.

ATF 117 IV 112; 116 IV 288, 290, 291; 118 IV 14, 18). Lorsqu’une peine d’en-

semble est formée 2 partir de plusieurs peines encourues (conformément 2 I’art. 49

P, p. ex.), le tribunal doit préciser I'importance attribuée a chacune des infractions. Il

doit en outre indiquer les facteurs de fixation de la peine auxquels il a accordé un

p01ds particulier. Cette transparence accrue doit faciliter le controle de la fixation de

la peine dans la procédure de recours.

Lorsqu’un jugement n’a pas expressément besoin d’étre motivé, ce qui est générale-
ment le cas dans la procédure du mandat de répression, il échappe également 2
I’obligation d’indiquer les circonstances pertinentes pour la fixation de la peine et
leur importance.

A ceux qui objectent que cette disposition violerait la souveraineté cantonale en
matiere de procédure pénale, on répondra que la Confédération est habilitée a édicter
des prescriptions de procédure pour favoriser I’application du droit matériel. En
I’occurrence, I’ objectif de la présente disposition est d’obliger le tribunal a appliquer
effectivement les criteres énoncés dans la loi pour la fixation de la peine et, partant,
de favoriser I’exécution du droit matériel.

213.26 Imputation de la détention avant jugement (art. 51)

L’article 51 P réunit en une seule disposition la teneur des articles 69 et 375 CP.
L’imputation de la détention avant jugement, qui inclut la détention pour des motifs
de shreté (art. 110, 7¢ al., P), est prescrite sans restriction et de mani€re impérative.

Selon le principe de l’identité du délit, qui régit actuellement 1’application de
I’article 69 CP, la détention préventive ne peut étre imputée que sur la peine infligée
en raison de Vinfraction dont la poursuite avait nécessité une mise en détention.
L’article 51 P se fonde en revanche sur le principe de I’identité de procédure; en
d’autres termes, I’imputation implique uniquement que la détention provisoire ait été
subie pendant ta procédure qui conduit au prononcé de la peine. Le fait que ’inculpé
ait été privé de liberté est en ’occurrence déterminant. La détention avant jugement
étant généralement exécutée en cellule, elle exerce sur la personne concernée une
contrainte tout aussi lourde que la détention subie dans le cadre de I’exécution d’une
peine.

La nouvelle réglementation applicable a la fixation de la peine d’ensemble en cas de
révocation de I’ajournement de la peine ou du sursis a I’exécution d’une peine pri-
vative de liberté (art. 46, 1er al., P) permet également d’imputer la détention avant

jugement sur cette peine.
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Dans les cas ol aucune peine privative de liberté n’est prononcée, la réglementation
de I’imputation prévue a larticle 51 P est plus précise que celle du droit en vigueur:
elle se réfere non seulement a la peine pécuniaire, mais aussi au travail d’intérét
général.

213.3 Exemption de peine
"213.31 Absence d’intérét a punir (art. 52) .

La loi définit les éléments du délit de facon générale et abstraite, de sorte que ceux-ci
peuvent parfois s’appliquer & des états de fait relativement insignifiants, qui ne
méritent pas la sévérité ni la dureté de la peine prévue. Les autorités de poursuite
pénale ne peuvent cependant exempter ’auteur que si la loi les habilite a le faire.
Une telle autorisation peut &tre instituée, dans le cadre du principe procédural de
I’opportunité, pour chaque infraction spécifiquement définie!9S ou dans une régle
générale de droit matériel. Nous avons donné la préférence a cette derniére solution,
car elle seule garantit une réglementation générale valable au niveau fédéral. Cette
voie a aussi été¢ empruntée par le législateur autrichien (§ 42 OeStGB). On trouve
déja une disposition en ce sens dans le droit en vigueur: en-vertu de |'article 172ter
CP, I’acte visant seulement un élément patrimonial de faible valeur ou un dommage
de moindre importance constitue une contravention poursuivie sur plainte.

Lors de la révision des dispositions relatives aux infractions contre la vie et
Pintégrité corporelle, les meeurs et la famille, il avait été proposé d’exempter de
toute peine celui qui, par une négligence particulierement légere, cause la mort d’une
personne (art. 117 CP) ou porte atteinte a I’intégrité corporelle ou a la santé de celle-
ci (art. 125 CP). A I'époque, I'examen de cette proposition avait ét€ renvoyé a la
révision de la partie générale du code pénal!%. La commission d’experts avait repris
cette idée dans son avant-projet en prévoyant que I’autorité compétente renoncerait a
poursuivre |’auteur, a le renvoyer en jugement ou a lui infliger une peine «lorsque le
tort causé ou la culpabilité de Vauteur étaient de peu d’importance»!97. Cette solu-
tion a toutefois suscité de la perplexité chez nombre de participants a la procédure de
consultation qui ne comprenaient guére qu’un auteur, dont la culpabilité est minime,
mais dont I’acte a entrainé de graves conséquences (par exemple la mort d’une per-
sonne ou des lésions corporelles graves), puisse échapper a toute peine, sans égard
aux intéréts de la victime!98. Aussi, suivant 1’avant-projet Schultz, proposons-nous
de subordonner I’exemption de peine a la condition cumulative de I’importance
minime tant de la culpabilité de I’auteur que des conséquences de son acte!%9.
L’article 52 P n’est dés lors applicable ni lorsque la culpabilité de I’auteur est grande
mais que les conséquences de son acte sont peu importantes (p. ex. en cas de dom-

195 Cf. aussi le nouvel article 293, 3¢ alinéa, CP introduit dans le code pénal par la révision
du droit pénal et de la procédure pénale des médias et entré en vigueur le 1€ avril 1998
(RO 1998 852).

196 Cf. message du Conseil fédéral du 26 juin 1985 concernant la modification du code pénal
et du code pénal militaire (Infractions contre la vie et I'intégrité corporelle, les meeurs et
la famille), in FF 1985 11 1021 ss (1039, 1045).

197 La notion de «tort causé» (en allemand: «Unrecht») excluait les cas dans lesquels le
résultat était négligeable, mais la faute considérable.

198 ZH, BE, GL, BS, AG, CVP, SVP, SAV, GP-BE.

199 Sur le plan terminologique, nous avons renoncé au terme technique, difficilement
compréhensible par les justiciables, de «tort causé». Le projet parle plus simplement et
plus concrétement de «conséquences de I’acte» (en allemand: «Tatfolgen»).

1870




" mage a la propriété s’élevant a un franc, mais commis par méchanceté) ni lorsque les

conséquences de I’acte sont graves mais que la culpabilité de I’auteur est légere (p.
ex. en cas d’homicide par négligence di a une imprudence trés légeére). Dans ce
dernier cas, la peine peut de toute facon étre atténuée en application des principes
généraux relatifs a la fixation de la peine. Le droit pénal autrichien prévoit une solu-
tion identique: conformément a Iarticle 42 OeStGB, I’exemption de peine est sub-
ordonnée a la condition cumulative de I’importance minime de la culpabilité de
Pauteur et des conséquences de son acte.

Il appartiendra 2 1’autorité compétente de déterminer, dans chaque cas particulier,
quand la culpabilité de I’auteur et les conséquences de son acte sont peu importantes.
Le degré de la faute et I’importance des conséquences devront étre appréciées en
fonction du cas normal de I’infraction définie par le législateur. On ne saurait en
effet annuler par une disposition générale toutes les peines mineures prévues par la
loi (notamment toutes les amendes d’ordre de 20, 30 ou 60 fr.). Les délits anodins se
définissent de fagon concréte: d’une part, il doit s’agir d’infractions minimes quant &
leur résultat et quant 2 la culpabilité de leur auteur. D’autre part, le comportement de
I’auteur doit apparaitre négligeable par rapport 2 d’autres actes qui tombent sous le
coup de la méme disposition 1égale.

L’exemption de peine au sens de I’article 52 P est impérative. Si les conditions
mentionnées ci-dessus sont réunies, 1’autorité compétente doir renoncer a poursuivre
la procédure en cours ou 2 infliger une péine.

Le principe de ’opportunité qui trouve en I’occurrence sa concrétisation dans le
droit pénal matériel figure, sous des formes trés diverses, dans plusieurs codes can-
tonaux de procédure pénale. A cet égard, on observe une tendance assez nette: un
nombre important de cantons ont, au cours de ces vingt dernieres années, adopté des
dispositions que 1’on a I’habitude de résumer sous le titre de «principe de 1’oppor-
tunité limité». D’aucuns connaissent en outre le principe de I’opportunité général.

Selon les considérations qu’elle a émises en 1997 dans son rapport sur la conception
d’un code fédéral de procédure pénale, la commission d’experts «Unification de la
procédure pénale» opte elle aussi pour le principe de I’opportunité limité. Concrete-
ment, elle envisage I’application de ce principe aux infractions de peu d’importance,
mais aussi dans des cas complexes de criminalité organisée ou économique, pour
favoriser la concentration de la procédure sur les infractions les plus importantes; en
outre, le principe de I’opportunité pourrait s’appliquer aux infractions ayant un lien
avec I'étranger lorsque I’acte punissable est déja poursuivi par une autorité étran-
gere. Dans tous ces cas d’application du principe de 1’opportunité, le code de procé-
dure pénale unifié devra accorder une importance particuliere au contrdle de la
1égalité des décisions sur lesquelles se fonde I’ autorité compétente pour renoncer a la
poursuite pénale. ’

Le rapport concernarit la conception précitée fera 1’objet, au cours de 1’année 1998,
d’une discussion avec les milieux intéressés (associations des autorités de poursuite
pénale et autorités cantonales, notamment). En fonction de I’écho suscité par ce
rapport, il s’agira de formuler un avant-projet de code de procédure pénale unifi€,
qui pourrait étre mis en consultation en I’an 2000. Le message relatif & ce projet vous
serait alors soumis au début du siécle prochain.

La question de la relation entre les réglementations du principe de I’opportunité dans
le droit pénal matériel et dans le droit pénal formel — peuvent-elles coexister ou faut-
il renoncer a Pune d’elles et, si oui, a laquelle? — ne pourra &tre raisonnablement
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tranchée qu’au moment ot I’on disposera d’un projet concret de code de procédure ~
pénale unifié.

213.32 Réparation (art. 53)

L’article 53 P introduit dans le code pénal la réparation du dommage par I’auteur
comme motif d’exemption de peine. Connu des législations autrichienne et alle-
mande, ce motif d’exemption est souvent critiqué car il favoriserait de maniére
injuste, dit-on, les inculpés fortunés. C’est toutefois oublier qu’il s’inscrit avant tout
dans ’intérét de la personne lésée qui préfere en général étre dédommagée que de
voir "auteur puni. II n’est en outre pas nécessaire que [’auteur répare le dommage,
mais il suffit qu’il fasse tous les efforts que I’on peut raisonnablement exiger de lui
pour compenser le tort causé. Cette possibilité fait appel au sens des responsabilités
de Iauteur en le rendant conscient du tort qu’il a causé; elle doit contribuer 2 amélio-
rer les relations entre auteur et la victime et a rétablir ainsi la paix publique. La
réparation du dommage justifie une exemptjon de peine et I'intérét A punir est réduit
a néant parce que I’auteur effectue de fagon active une prestation sociale a des fins
de réconciliation et de rétablissement de la paix publique.

La réparation du dommage n’entraine I’exemption de peine que si les exigences
1égales sont remplies. I faut en premier lieu que les conditions d’un ajournement de
la peine au sens de Iarticle 42 P soient réunies: (a) I’auteur ne doit pas encourir de
peine pécuniaire ou de peine privative de liberté supéricure a une année; (b)
I’exécution d’une telle peine ne doit pas paraitre nécessaire pour le détourner de
commettre de nouvelles infractions; (c) il ne doit pas avoir été¢ condamné & une peine
privative de liberté de plus de six mois ni a une peine pécuniaire de plus de 180
unités pénales, & moins qu’il existe des circonstances particulierement favorables. 1l
faut en outre que la personne Iésée n’ait qu’un intérét minime a la poursuite. Il s’agit
non seulement de réparer effectivement le dommage, mais aussi et surtout de récon-
cilier auteur et la victime et, partant, de rétablir la paix publique. Enfin, I’intérét
public & la poursuite pénale doit étre minime, voire inexistant. Il est ainsi tenu
compte des cas dans lesquels aucun particulier n’est 1ésé. Par ailleurs, il convient
d’éviter de privilégier les auteurs fortunés susceptibles de monnayer leur sanction.

La commission d’experts ne prévoyait pas de subordonner I’exemption de peine aux
conditions de 1’ajournement de la peine. II serait toutefois choquant qu’un délinquant
puisse étre exempté de toute peine alors qu’il ne pourrait pas bénéficier de
I’application de I’article 42 P (du fait, p. ex., qu’il a été condamné a une peine priva-
tive de liberté de plus de six mois et qu’aucune circonstance particulierement favo-
rable ne plaide en sa faveur). Concrétement, I'autorité compétente doit d’abord
examiner si les conditions de I’ajournement de la peine sont réalisées (lesquelles ne
comprennent pas la réparation du dommage). Si elle parvient a la conclusion que la
peine peut étre ajournée et si I’auteur s’est employé a réparer le dommage, elle pour-
ra alors I’exempter de toute peine, pour autant toutefois que I'intérét public et
I’intérét de la personne lésée a la poursuite pénale soient minimes.

La réparation du dommage peut revétir plusieurs formes. Elle peut consister dans la
restitution de I’objet volé ou dans le versement de dommages-intéréts. Si la répara-
tion effective n’est pas possible, notamment lorsque 1'infraction ne vise pas une
victime déterminée (publication obscéne, trafic de stupéfiants), que la victime n’est

pas disposée a accepter la réparation, qu’aucun dommage concret n’a été causé
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(p. ex. en cas de tentative) ou que le dommage est irréparable (p. ex. en cas de mort
d’homme ou de lésions corporelles graves), elle ne peut revétir qu'un caractére
symbolique et consister, par exemple, en un cadeau ou en un travail accompli en
faveur de la victime, ou encore en une prestation a la collectivité (p. ex. un verse-
ment de 20 000 francs & une association déterminée). Il n’est pas nécessaire que
’auteur répare entierement le dommage; il suffit qu’il entreprenne tous les efforts
que l'on peut exiger de lui pour compenser le tort qu’il a causé. Il appartient

- Tautorité compétente de déterminer si ’auteur a fourni les efforts nécessaires au

regard de ’ensemble des circonstances, notamment de sa culpabilité et de sa situa-
tion financiére. Contrairement a ce que prévoit le droit autrichien, la réparation peut
intervenir a tous les stades de la procédure; il n’est pas nécessaire que 1’auteur four-
nisse la prestation avant que les autorités aient connaissance de son infraction. II
conviendra de prendre en compte non seulement les efforts que 1’auteur aura accom-
plis de son propre chef, mais aussi ceux qu’il aura entrepris a I’instigation d’une

- autre personne, par exemple de la victime, d’ un médiateur, d’un avocat ou de la

police.

Comme 2 Particle 52 P (absence d’intérét a punir), I’autorité compéténte a I’obli-
gation d’exempter I’auteur de toute peine si les conditions de Iarticle 53 P sont
réunies.

AN

213.33 Suppression de I’article 56 AP (obligation de réparer)

Outre ’exemption de peine fondée sur la réparation facultative du dommage causé
(art. 53 P), les experts proposaient d’introduire une obligation de réparer. L’article
56 AP prévoyait que, lorsque I’auteur remplissait les conditions d’une peine priva-
tive de liberté d’une année au maximum ou d’une peine pécuniaire, le juge pouvait
ordonner — avec I’accord de I’auteur — une reparauon au sens de ’article 53 P si son
accompllssement rendait mineur I’intérét public a la condamnation. Le juge devait
fixer la peine encourue, qui devait &tre exécutée si, par sa faute, I’auteur ne remplis-
sait pas I’obligation de réparer.

Selon la commission d’experts, cette disposition devait compléter I’article 53 P et
permettre a ’auteur de bénéficier d’une exemption de peine, méme s’il ne pouvait
réparer le dommage qu’apres le jugement, notamment parce qu’il ne dlsposalt que
d’un faible revenu ou que le dommage était important.

Les vives critiques émises lors de la procédure de consultation nous ont incités a ne
pas reprendre cet article. Le mé&me but peut étre atteint grice aux nouvelles disposi-
tions sur ’ajournement de la peine (art. 42 et 44 ss P). Lorsque I’auteur encourt une
peine pécuniaire ou une peine privative de liberté inférieure a une année, le juge peut
en effet, sous certaines conditions, ajourner la peine et lui imposer des regles de
conduite portant notamment sur la réparation du dommage qu’il a causé (art. 94 P);
lorsque le délai d’épreuve est subi avec succes et que le dommage est réparé, la
peine ajournée ne doit plus étre exécutée.

213.34 Atteinte subie par I’auteur a la suite de son acte (art. 54)
Hormis le titre marginal «atteinte subie par ’auteur a la suite de son acte», qui est

nouveau, la teneur de I’article 54 P correspond 2 celle de I’article 66bis, ler alinéa,
CP. :
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213.35 Dispositions communes (art. 55)

L’article 55 P reprend les 2¢ et 3¢ alinéas de I’article 66bs CP et étend leur applica-
tion aux nouveaux motifs d’exemption de peine prévus aux articles 52 et 53 P.

L’article 55, Ier alinéa, P, prévoit que, lorsque les conditions d’une exemption de
peine sont réunies, le sursis, I’ajournement ou la libération conditionnelle ne sont pas
révoqués.

Des que les conditions d’une exemption de peine sont réalisées, il y a lieu de clore la
procédure le plus rapidement possible, car c’est le seul moyen de décharger les
autorités pénales et d’épargner a I'intéressé les longueurs onéreuses de la procédure.
La possibilité de prononcer I’exemption de peine n’est ainsi pas réservée exclusive-
ment au juge du fond, elle appartient & chaque autorité compétente. Comme cela
ressort de Particle 55, 2¢ alinéa, P, I’expression «autorité compétente» désigne les
organes chargés de ’administration de la justice pénale, c’est-a-dire des autorités
judiciaires, telles que les autorités d’instruction, de mise en accusation et de juge-
ment notamment. En revanche, elle n’englobe en aucun cas la police200,

2134 Mesures thérapeutiques et internement
&

Comme dans le droit en vigueur, le systtme de sanctions pénales proposé dans le
présent projet prévoit en premier lieu des peines fondées sur- la culpabilité de
I’auteur. Les efforts visant & remplacer le droit pénal par un droit comportant uni-
quement des mesures ne semblent aujourd hui plus d’actualité2?!. Par ailleurs, il
convient de se demander si des mesures de droit pénal doivent subsister a coté des
peines.

Depuis leur introduction, les mesures de droit pénal remplissent une double fonc-
tion202: elles doivent & la fois favoriser I’amélioration des auteurs d’infractions
susceptibles de se corriger et mettre hors d’état de nuire les délinquants impénitents
ou incurables. Or, pour différentes raisons, les peines fondées sur la culpabilité ne
peuvent remplir ces tches. D’une part, I’effet correcteur ou préventif exercé sur
I’auteur ne saurait se justifier en fonction de la culpabilité, soit parce qu’au moment
de Pinfraction I'auteur était irresponsable, soit parce que la durée de la privation de
liberté qui parait nécessaire & I’amélioration de l’auteur ou a sa «neutralisation»
excede celle qu’implique le degré de sa culpabilité. D’autre part, le fait qu’un traite-
ment spécial ne puisse étre ni appliqué ni méme garanti dans le cadre de I’appli-
cation des peines, et de ’exécution des peines privatives de liberté en particulier,
joue un réle non négligeable.

La privation de liberté a des fins d’assistance au sens des articles 397a ss, CCS,
pourrait offrir une solution de rechange aux mesures de droit pénal. Les conditions
requises pour une telle privation de liberté ne recouvrent toutefois qu’en partie celles
qui régissent les mesures de droit pénal. L’article 397a CCS se référe aux mesures
d’assistance nécessaires momentanément et a court terme. En outre, 1’application de

200 Cf. message du Conseil fédéral du 26 juin 1985 concernant la modification du code pénal
et du code pénal militaire (infractions contre la vie et I'intégrité corporelle, les moeurs et
la famille), in FF 1985 11 1031 s.

201 Cf. notamment Graven 1970, p. 37 ss; Plack 1974, et considérations y relatives de
Trechsel 1977, p. 340 ss.

202 Concernant la genése des mesures, cf. Stratenwerth, AT 1, § 1 n. 18, § 2 n. 29 ss.
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Iarticle 397a CCS n’est pas li€e a la notion de «traitement». De plus, on ne saurait
parler d’ «assistance», lorsqu’il s’agit exclusivement de protéger la collectivité contre
un délinquant dangereux. Enfin, le CCS ne prévoit pas la possibilité d’ordonner un
traitement ambulatoire.

L’ajournement de la peine et le sursis & I’exécution de la peine privative de liberté .
(art. 42 ss, P) permettent, jusqu’a un certain point, d’atteindre le but des mesures de
droit pénal lorsqu’ils sont assortis d’une assistance de probation et de régles de
conduite (cf. art 93 ss, P). Cette possibilité n’existe toutefois que si les conditions
li€es au prononcé de ces sanctions sont réunies (responsabilité notamment). De plus,
les régles de conduite ne sont compatibles qu’avec certaines thérapies qui ne portent
pas une atteinte trop grave a la liberté personnelle de I’intéress€, mais non avec un
internement dans un établissement.

L’avantage des mesures de droit pénal réside notamment dans le fait qu’elles offrent
au tribunal pénal la possibilité de statuer définitivement sur les conséquences juridi-
ques d’une infraction. Elles servent ainsi I’économie de la procédure et permettent
. d’harmoniser matériellement les conséquences juridiques d’un délit. Ces mesures
donnent au tribunal la faculté de remplacer une peine privative de liberté par un
traitement particulier ou une mesure de «sfireté» lorsque cela lui semble judicieux
dans le cas d’espéce. Si les mesures n’existaient pas, le tribunal n’aurait d’autre
choix que d’infliger une peine a I'auteur souffrant de troubles psychiques ou de
dépendance, et pour autant seulement que 1’auteur soit responsable. Cette peine
devrait étre exécutée avant que 1’on puisse envisager un traitement quelconque. Un
délinquant irresponsable ne pourrait faire 1’objet d’aucune sanction pénale. Ne pré-
voir aucune mesure de droit pénal équivaudrait donc a renoncer 2 tous les avantages
du systéme en vigueur et, partant, a faire un sérieux pas en arriére.

L’avantage des mesures de droit pénal est aussi leur plus grand inconvénient: elles
permettent certes d’écarter le principe de la culpabilité a des fins de traitement et de
sécurité, mais elles ne répondent qu’imparfaitement dans les faits aux impératifs de
réussite du traitement ou de la mise en sfreté293. En prévoyant de nouvelles disposi-
tions sur le prononcé et I’exécution des mesures (cf. art. 56 ss, P), l€ projet entend
donc empécher un éventuel recours abusif aux mesures.

En outre, le projet vise & renforcer la sécurité publique, notamment par le traitement
en établissement fermé des délinquants que des troubles psychiques rendent dange-
reux (cf. art 59, 3¢ al., P), par une nouvelle forme d’internement (cf. art. 64 3 64b, P),
par des dispositions plus sévéres concernant la levée d’une mesure (cf. notamment
art. 62c, 4¢ al., 62d, 2¢ al., et 64b, 2¢ al., P) ainsi que par la possibilité de prolonger le

" délai d’épreuve (cf. art. 62, 4¢ al., et 62a, 5¢ al., P) et le traitement ambulatoire
(art. 63, 4¢ al., P).

Lors de la consultation, plusieurs milieux ont préconisé une plus grande perméabilité
entre les mesures et les institutions d’exécution susceptibles de s’adapter avec sou-
plesse aux problémes individuels rencontrés; le projet tient compte de ces demandes
en permettant au tribunal d’ordonner conjointement plusieurs mesures si les condi-
tions en sont remplies (art. 56, 3¢ al., P). Ces mesures pourront &tre exécutées si-
multanément dans des divisions spéciales. En outre le juge aura, plus qu’aujour-

203 Cf. Résumé des résultats de la procédure de consultation, p. 18: pour les mesures, les
problémes résident moins dans la loi que dans la pratique, qui se heurte & une pénurie
d’institutions appropriées (notamment pour les femmes) et de personnel qualifié, ou
encore au mangue de motivation des personnes touchées par une mesure.
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d’hui, la possibilité de modifier les sanctions lorsque cela s’avérera nécessaire aprés
coup (art. 65 P).

Enfin, les régles relatives aux mesures, qui s’articulent désormais de fagon systéma-
tique, ont été simplifiées dans certains domaines.

213.41 Dispositions générales
213.411 Proportionnalité (art. 56)

La disposition sur la proportionnalité au sens de l’article 56 P est nouvelle. Les
sanctions de droit pénal, qui constituent une grave atteinte aux droits de la personna-
lité de I’intéressé, ne sont compatibles avec la constitution204 que si elles se fondent
sur une base légale, répondent a un intérét public prépondérant, sont proportionnées
aux circonstances et respectent la substance du droit fondamental.

S’agissant des mesures «correctrices» comme des mesures de «sreté», I’intérét
public prépondérant sert en premier lieu a légitimer les atteintes aux droits de la
personnalité qui excédent le degré de culpabilité. Une mesure visant I’amélioration
de I’auteur est admissible lorsque la restriction de liberté qu’elle suppose, méme si
elle n’exceéde pas le cadre de la peine conforme & la culpabilité, s’inscrit dans
I’intérét bien compris de la personne concernée. La nécessité d’un traitement au sens
de P’article 56, ler alinéa, P, implique que pour ordonner une mesure «correctrice»,
on se fonde sur les déficiences et sur les handicaps dont I’auteur lui-méme devrait
souhaiter se débarrasser205. En revanche, ce n’est plus en premier lieu sur le besoin
de traitement que 1’on s’appuyera pour ordonner un internement au sens de 'article
64 P, mais bien sur I'intérét public prépondérant a la protection de la collectivité
contre un délinquant déterminé. .

Pour les peines, le principe de la proportionnalité est pris en compte dans le cadre du
principe de la culpabilité, c’est-a-dire des régles applicables a la détermination de la
peine. Pour les mesures, qui peuvent &tre ordonnées indépendamment du degré de
culpabilité, le droit en vigueur ne prévoit aucune restriction de cette nature. Bien que
la proportionnalité ait valeur de principe général dans le droit suisse, il parait op-
portun de la rappeler et de Dériger expressément en condition préalable a
I’admissibilité de conséquences juridiques aussi graves que peuvent ’étre celles des
mesures. La majorité des milieux consultés a d’ailleurs approuvé la nouvelle dispo-
sition.

Le principe de la proportionnalité englobe normalement trois aspects206: pour étre -
considérée comme proportionnée aux circonstances, une mesure doit étre adéquate et
nécessaire, mais aussi présenter une relation raisonnable entre le but envisagé et les
moyens employés (proportionnalité au sens étroit).

Les dispositions relatives aux diverses mesures tiennent compte du critere de
’adéquation (aptitude vis-a-vis de I'objectif et conformité au but poursuivi) en
I’énongant parmi les conditions qui permettent d’ordonner une mesure: le tribunal

204 Cf. Miiller 1983, p. 107 ss.

205 Une grande partie des mesures ne paraissent en outre applicables que si le prévenu est
disposé a suivre le traitement. En 1’absence d’une telle disposition, on ne trouvera guére
d’établissements susceptibles d’appliquer des mesures thérapeutiques institutionnelles ni
de thérapeutes disposés a assurer des traitements ambulatoires; ordonner une mesure ne
s’avere des lors judicieux que si le prévenu est prét a coopérer.

206 Cf. Miiller 1983, p. 138,
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ordonne une mesure «s’il est & prévoir qu’elle détournera I’auteur de commettre de
nouvelles infractions» (cf. art. 59, 60, 61 et 63, P). S’agissant de I'internement pour
motifs de slreté, on part du principe que cette mesure est de nature & empécher
I’auteur de commettre de nouvelles infractions. Il convient donc d’examiner de fagon
particulierement approfondie si elle est nécessaire et proportionnée aux circonstan-
ces concrétes (cf. ci-apres). ’

Le critére de la nécessité et de la subsidiarité figure dans la réglementation du rap-
port de la mesure avec la peine privative de liberté (art. 58, ler al., P).

L’article 56, /¢r alinéa, P, concrétise la proportionnalité au sens étroit: méme si elle
est adéquate et nécessaire, une mesure peut étre disproportionnée lorsque ’atteinte
qu’elle implique est d’une sévérité exagérée eu égard au but poursuivi. Le tribunal
ne-peut donc ordonner une mesure que si I’atteinte aux droits de la personnalité qui
en résulte pour ’auteur ne parait pas disproportionnée au regard de la nécessité du

“traitement, de la vraisemblance qu’il commette de nouvelles infractions et de leur
gravité207. La disposition se réfere ainsi & «!'interdiction de sanctions excessives».
En regle générale, aucune mesure thérapeutique institutionnelle ne sera ordonnée
lorsque la personne concernée ne risque de commettre que de nouvelles contraven-
tions. Mais le principe de la proportionnalité implique aussi «I’interdiction de sanc-
tions trop clémentes»; en d’autres termes, la durée de la mesure et ’intensité de
'atteinte qui en résulte ne doivent pas &tre trop faibles au regard de la peine dont
I’exécution a été suspendue208, A cet effet, on pourrait introduire une clause restric-
tive interdisant la suspension de peines d’une certaine durée au profit d’une mesure.
Cette solution équivaudrait toutefois fréquemment a priver d’un traitement ou d’un
encadrement spécial les délinquants qui auraient précisément le plus besoin d’une
mesure.

Une clause aussi stricte irait en outre & I’encontre du principe de la nécessité et de la
subsidiarité au sens de I’article 58, ler. alinéa, P, et elle déboucherait sur des solu-
tions rigides qui n’offriraient en pratique qu’une marge de manceuvre insuffisante.
Elle est d’autant moins indiquée que le principe de la subsidiarité, énoncé a I'article
58, ler alinéa, P, a également un effet d’exclusion au sens de la jurisprudence du
Tribunal fédéral; conformément a cette derniére, I’exécution des longues peines
privatives de liberté, dont la mesure thérapeutique institutionnelle ne représente
méme pas les deux tiers de la durée, ne doit étre suspendue en faveur d’un traitement
qu’exceptionnellement, c’est-a-dire seulement si I’on peut attendre de la mesure le
succeés d’une resocialisation qui ne pourrait manifestement pas &tre obtenue par un
traitement ambulatoire pendant I’exécution de la peine?®. La majorité des milieux
consultés a d’ailleurs rejeté une telle clause restrictive, ’estimant contraire au sys-
teme.

Conformément au principe de la proportionnalité, le 2¢ alinéa prescrit d’accorder,
entre plusieurs mesures appropriées, la préférence a celle qui porte a I’auteur les
atteintes les moins graves. : )

En réponse au souhait exprimé par plusieurs participants a la consultation, le
3¢ alinéa offre une certaine souplesse dans le prononcé et I’exécution des mesures.
Lorsque les conditions de plusieurs mesures sont simultanément réunies et qu’une
seule d’entre elles ne suffirait pas a détourner I’auteur de commettre de nouvelles

207 Cf. Schultz, Rapport et avant-projet, p. 161 ss. Cf. également ATF 118 IV 213 ss.
208 Cf. Stratenwerth, AT 11, § 9, n. 55 ss; Albrecht 1981, p. 56; ATF 107 1V 20.
209 ATF 1071V 20 ss.
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infractions, le tribunal peut les ordonner conjointement. Elles peuvent étre exécutées
simultanément si un établissement appropri€, proposant les thérapies et 1’encadre-
ment prévus par la loi, le permet.

Seule la formulation générale de la régle énoncée au 4¢ alinéa est nouvelle. Le droit
en vigueur contient des dispositions analogues concernant les mesures thérapeuti-
ques institutionnelles prévues aux articles 43 et 44 CP.

213.412 Prononcé et exécution (art. 57)

L’article 57 P réunit en une seule disposition les diverses régles du droit en vigueur
relatives aux expertises et a leur contenu; il introduit également dans le code pénal
des régles en partie nouvelles sur I’exécution des mesures.

Conformément a la doctrine dominante?!0, la premiére phrase du ler alinéa précise
que, pour ordonner une mesure ou modifier une sanction selon I’article 65 P, le
tribunal doit toujours se fonder sur le rapport d’un expert2!!. Cette disposition est
également applicable a I'internement ordonné en vertu de I’article 62c¢, 4¢ alinéa, P.

Contrairement a |’avant-projet de la commission d’experts (cf. art. 60 AP), la pré-
sente disposition n’exige cependant pas que le tribunal s’appuie sur le rapport d’un
expert chaque fois qu'il statue sur une mesure. Pour décider de la poursuite, de la
prolongation ou de la levée d’une mesure, il doit plutét se fonder en premier lieu sur
la requéte ou sur ’avis de ’autorité d’exécution (cf. notamment art. 59, 4¢ al., 62,
4e al., 62a, e al., P). 1l est toutefois libre de demander un rapport ou une expertise
s’il I’estime nécessaire.

En exigeant que les conditions effectives d’une mesure soient examinées par un
expert, le projet entend protéger la personne concernée contre le prononcé (ou le
non-prononcé?!?) injustifié d’une mesure. Il ne faut pas forcément que 1’expertise
soit établie dans le cadre de la procédure en cours. Dans sa jurisprudence, le Tribunal
fédéral2!3 a estimé suffisante une expertise, certes ancienne, qui appréhendait tous
les aspects nécessaires et qui n’avait rien perdu de son actualité. La disposition ne
fournit aucune précision quant a la personne de ’expert et ne réserve sciemment pas
cette qualité aux psychiatres. L’important est que 1’expert soit en mesure de donner
un avis compétent sur les questions que souléve le cas d’espéce. Néanmoins, compte
tenu des exigences élevées auxquelles doit satisfaire une expertise, celle-ci sera
généralement établie par un psychiatre.

Le grief, selon lequel le nouveau droit des mesures exigerait un nombre excessif
d’expertises et, partant, imposerait une charge financiére supplémentaire aux can-
tons, n’est pas pertinent. Au contraire. Aujourd’hui, I’exécution d’une mesure théra-
peutique dans une clinique psychiatrique codte de 700 & 1000 francs par jour (de
21 000 a plus de 30 000 francs par mois). Eu égard & PPampleur de ces coits, la

210 Cf. Schultz, Rapport et avant-projet, p. 163, avec renvoi 2 Kuentz 1975, p. 144 ss;
Albrecht 1981, p. 84, avec renvois a Germann, Graven, Kuentz, Rehberg, Schultz, Noll.

211 Selon le droit en vigueur, ’expertise n’est obligatoire que pour ordonner une mesure
concernant des délinquants anormaux (art. 43, ch. 1, 3¢ al., CP). Pour ordonner
internement de délinquants d’habitude ou des mesures concernant des alcooliques et
des toxicomanes, ainsi que le placement en maison d’éducation au travail, le juge ne
demandera un rapport d’expert que «si cela est nécessaire» (art. 42, ch. 1, 2¢ al., art. 44,
ch. 1, 2¢ al,, et art. 100, 2¢ al., CP). '

212 Cf. ATF 1151V 90 ss.

213 Cf. notamment ATF 118 IV 105 ss, 101 [V 143,
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collectivité a elle aussi intérét a ce que la nécessité d’une mesure fasse 1’objet d’un
examen minutieux. Comparé aux frais d’exécution, le prix d’une expertise parait
désiroire. Lésiner sur les expertises, ce serait économiser au mauvais endroit.

Dans son rapport, I’expert doit se prononcer sur I’existence effective des conditions
requises pour ordonner une mesure, elles qu’elles ressortent notamment des dispo-
sitions relatives aux différentes mesures (cf. art. 59, 60, 61, 63, 64, P). S’agissant de
la nécessité et des chances de succés d’un traitementy il indiquera notamment si
Pinfraction est en rapport avec un état physique ou mental particulier de I’auteur
(trouble psychique, alcoolisme ou toxicomanie, troubles du développement de la
personnalité), si ’auteur risque de commettre de nouvelles infractions2!4 et si une
mesure déterminée est susceptible de le détourner de commettre de nouvelles infrac-
tions (1er al., let. a et b). Dans ce contexte, ’expert se prononcera également sur le
besoin de traitement de 1’auteur, au sens de D'article 56, ler alinéa, P. Enfin, il
s’exprimera sur les possibilités de faire exécuter la mesure dans le cas d’espece
(1% al,, let. ¢).

Le tribunal prendra une décision en se fondant sur ’expertise; autrement dit, il devra
notamment décider si la mesure proposée est proportionnée, au sens de ’article 56 P.
I ne pourra reprendre aveuglément les déclarations de I’expert, mais devra, dans la
mesure de ses possibilités, les examiner de fagon critique et, le cas échéant, deman-
der une autre expertise. Bien que les moyens de vérification dont dispose le juge
soient limités, cet examen revét une importance pratique, car il n’est pas rare que les
rapports d’expertise laissent manifestement a désirer2!5. Le juge appréciera les preu-
ves librement. Il pourra notamment s’écarter des conclusions de I’expert lorsque des
circonstances ou des indices importants et bien établis en ébranleront sérieusement la
crédibilité2!6. )

La nouvelle réglementation énoncée au 2¢ alinéa entend éviter que le tribunal
n’ordonne des mesures sans s’assurer au préalable que des institutions susceptibles
de les exécuter existent. Cette information sera fournie par l’expert, tenu de
s’exprimer sur ce point dans son rapport, ainsi que par les autorités d’exécution. Le
tribunal ne saurait toutefois s’arroger des tiches d’exécution et désigner |’institution
appropriée. Le placement incombera comme jusqu’ici a I’autorité d’exécutien com-
pétente. Contrairement a 1’avant-projet de la commission d’experts, le présent projet
n’exige pas que I’institution appropriée soit disposée a accueillir le condamné pour
qu’une mesure puisse étre ordonnée?!7. Lorsque la mesure dont I’auteur a besoin
devra étre exécutée dans un établissement thérapeutique spécial, elle devra étre
ordonnée si un tel établissement existe. Au demeurant, cette réglementation ne dis-
pense pas les cantons de leur obligation de mettre a disposition les places de thérapie
nécessaires.

214 On ne peut renoncer 2 cette indication, car elle est une condition importante pour le
prononcé d’une mesure.

215 Albrecht 1981, p. 82 ss.

216 Cf. notamment ATF 101 TV 130.

217 Lors d’une audition organisée par la commission d’experts, des représentants
d’institutions thérapeutiques ont souligné que la pertinence d’une thérapie dépendait
dans une large mesure de la possibilité et de la volonté des deux parties de s’attaquer aux
problémes de la personne concernée. Les placements effectués au mépris de cette exi-
gence seraient, selon eux, susceptibles de compromettre le travail de I'institution en tant
que telle. Aujourd’hui déja, le placement dans un établissement thérapeutique implique
généralement 1’assentiment de celui-ci. L’examen de ces questions ne saurait toutefois
étre transféré des autorités d’exécution au tribunal.
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En soi, la régle du 3¢ alinéa reléve du droit cantonal de procédure. Toutes les auto-
rités confrontées aux problemes de toxicomanie ont cependant préconisé d’offrir,
dans une réglementation uniforme, applicable & I’ensemble de la Suisse, une possi-
bilité d’exécution anticipée afin que la durée de [’instruction puisse &tre judicieuse-
ment mise a profit, que les bonnes disposition&é I’égard de la thérapie ne soient pas
annihilées par une longue détention préventive et que ’on dispose, au moment du
jugement, d’expériences concrétes avec une thérapie déterminée. La majorité des
participants a la procédure de consultation a d’ailleurs approuvé I’introduction d’une
telle faculté dans le code pénal. La réglementation prévue dans l'avant-projet de la
commission d’experts a en outre été complétée, de maniere a permettre également
I’exécution anticipée de mesures ambulatoires.

Le 4¢ alinéa réunit en une seule disposition les diverses normes que le droit en vi-
gueur consacre 2 I'exécution séparée des- peines et des mesures2!8. Cette régle de
séparation n’est pas absolue. Elle permet, comme aujourd’hui, I’exécution de mesu-
res dans des sections distinctes et spécialement aménagées au sein d’établissements
pénitentiaires.

213.413 Rapport avec la peine privative de liberté (art. 58)

L’article 58, Ier alinéa, P, met désormais en évidence la condition de nécessité et,
partant, de subsidiarité: si la peine fondée sur la culpabilité est, dans le cas d’espéce,
susceptible de satisfaire seule aux exigences de la prévention spéciale, aucune me-
sure ne sera envisagée. En revanche, si elle ne peut, pour une raison ou une autre,
répondre de fagon suffisante aux besoins particuliers de la prévention spéciale, la
priorité accordée a la mesure sera justifiée, indépendamment du fait qu’elle puisse
porter, a la libert€ de la personne concernée, une atteinte plus séveére ou plus légere
que la peine2!9. En outre, le 1t alinéa consacre, conformément & la jurisprudence du
Tribunal fédéral, 1'effet d’exclusion décrit dans le commentaire de P’article 56, 1er
alinéa, P (cf. supra, ch. 213.411).

Selon la conception du systéme dualiste représentatif, ’exécution d’une mesure
prime I'exécution d’une peine privative de liberté prononcée conjointement (2¢ al.),
et la durée de la privation de liberté entrainée par la mesure est imputée sur la durée
de la peine (3¢ al.).

Les 2¢ et 3¢ alinéas correspondent dans une large mesure au droit en vigueur (cf.
art. 43, ch. 2, leral,, et ch. 5, 2¢ al., CP; art 44, ch. 1 et 5, CP); ils ne s’en écartent
que sur un point: conformément au droit en vigueur, la durée de la privation de
liberté liée a la mesure est certes toujours imputée sur la durée de la peine lorsque le
traitement est couronné de succés. En revanche si la mesure est interrompue faute de
résultat ou si les conditions d’une libération conditionnelle ne sont pas remplies &
I’expiration d’un délai maximum, le juge décide si et jusqu’a quel point la durée de
la mesure doit étre imputée (art. 43, ch. 3, ler al,, et art. 44, ch. 3, ler al., CP). Dans
sa jurisprudence, le Tribunal fédéral estime en revanche que la mesure doit absolu-

218 Le droit en vigueur prévoit une telle séparation pour le traitement des alcooliques et des
toxicomanes (art. 44, ch. 2, CP); pour les délinquants anormaux, cette régle découle du
texte Iégal («renvoi dans un hépital ou un hospice», art. 43, ch. t, CP). L’internement des
délinquants d’habitude fait I’objet d’une régle de séparation spéciale (art. 42, ch. 2, CP).

219 Stratenwerth, AT II, § 9, n. 56; cf. aussi Albrecht 1981, p. 66, et ATF 101 1V 127, avec
renvoi & Schultz, AT II (2¢ éd.), p. 213.
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ment &tre imputée dans ces cas aussi, sauf si I’échec de la mesure est la conséquence

.d’une obstruction bldmable et intentionnelle de la personne concernée?20. Cette
derniére exception ne doit cependant pas faire obstacle & une simplification ni & une
uniformisation des régles d’imputation. D’une part, il est souvent difficile de déter-
miner si la personne concernée est la seule responsable de 1’échec. D’autre part, il
n’y a pas de raison de ne pas tenir compte de la privation de liberté-qui Iui a été
infligée d’une certaine manicre et, partant, d’introduire une peine occulte supplé-
mentaire. Au demeurant, la jurisprudence du Tribunal fédéral commande, lors de
I’application du principe énoncé au 3¢ alinéa, qui ’on examine aussi jusqu’a quel
point la restriction de la liberté personnelle découlant de I’exécution de la mesure
correspond a celle de I’exécution de la peine; la durée imputable peut &tre également
inférieure a la durée effective du séjour en établissement ordonné dans le cadre de la
mesure?2!,

213.42 Les mesures thérapeutiques institutionnelles

Les regles relatives aux mesures thérapeutiques institutionnelles applicables aux
adultes sont en majeure partie reprises du droit en vigueur; elles font toutefois I’objet
d’une structure systématique plus claire et, & certains égards, simplifiée. Les disposi-
tions principales (art. 59 a 61 P) réglent désormais les conditions, I’exécution et la
durée des mesures thérapeutiques institutionnelles. La levée de ces mesures est
traitée dans des dispositions communes (art. 62 a 62d P) alors que les régles applica-
bles aux traitements ambulatoires ont été détachées des dispositions principales et
font I’objet de normes distinctes (art. 63 a 63b P). -

Une modification importante concerne le traitement des délinquants dangereux,
souffrant d’une maladie mentale, qui s’effectuera désormais dans un établissement
psychiatrique fermé, dans un établissement fermé d’exécution des mesures ou dans
une section spéciale d’un établissement pénitentiaire fermé (art. 59, 3¢ al. P).

Contrairement a I’avant-projet de la commission d’experts et afin de tenir compte
des critiques formulées par les milieux consultés, le projet renonce a établir des
reégles distinctes pour le traitement des alcooliques et pour celui des toxicomanes.
Une réglementation commune se justifie principalement du fait que de nombreux
délinquants souffrent de plusieurs formes de toxicomanie et qu’ils ne peuvent des

lors étre attribués clairement & I’une ou I’autre catégorie.

Quand bien méme il serait justifié d’ordonner une mesure a I’auteur d’une contra-
vention, pour autant que cette mesure réponde a un besoin de traitement chez la
personne concernée (cf. avant-projet de la commission d’experts), le projet a renoncé
a le faire pour des considérations inhérentes & la proportionnalité. Ainsi que le pré-
voit le droit en vigueur, un traitement institutionnel ne pourra donc étre ordonné que
si I’acte commis est qualifié de crime ou de délit222,

220 ATF 109 1V 80 ss.

221 ATF 109 1V 80 ss.

222 Larticle 44, chiffre 1, 1¢f alinéa, CP, ne contient pas de qualification plus précise de
I'infraction. Il ressort cependant de I’article 104, 2¢ alinéa, CP qu’une contravention ne
peut entrainer une mesure au sens de ’article 44 CP que si la loi le prévoit (p. ex., art.
19a, 4¢ al., LStup); cette solution découle déja du: principe de la proportionnalité (cf.
Trechsel, Kurzkommentar, n. 2 ad art. 44),
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213.421 Traitement des troubles mentaux (art. 59)

L’article 59 P reprend le principe du traitement et des soins prévus 2 1’égard des
délinquants anormaux par 1’actuel article 43, chiffre 1, ler alinéa, CP. L’internement
de délinquants dangereux au sens de I’article 43, chiffre I, 2¢ alinéa, CP est remplacé
par le traitement dans un établissement psychiatrique fermé ou dans une section
spéciale d’un établissement pénitentiaire conformément a 'article 59, 3¢ alinéa, P,
ainsi que par la nouvelle forme d’internement prévue a I’article 64 P.

Le traitement dmbulatoire de malades mentaux a ét€ détaché de la norme principale
et fait désormais 1’objet d’une disposition commune, avec le traitement ambulatoire
des délinquants dépendants de ’alcool, de stupéfiants ou de médicaments (art. 63 P).

Le Jer alinéa énonce, sous une nouvelle forme, les conditions relatives a I’état men-
tal de la personne concernée: I’auteur de I’infraction doit «souffrir d’un grave trouble
mental», Cette formulation tient compte des critiques d’un groupe de travail
«Psychiatrie 1égale» (Arbeitsgruppe fiir forensische Psychiatrie; AFP), selon lequel
la distinction opérée dans I’avant-projet de la commission d’experts entre personnes
souffrant d’une «maladie mentale» ou d’un «handicap mental grave», d’une part, et
personnes souffrant d’un «sérieux trouble de la personnalité», d’autre part, ne se
justifie ni objectivement ni médicalement. De plus, les «éléments constitutifs du
diagnostic» utilisés dans 1’avant-projet ignoreraient toute systématique nosologique
et rendraient extrémement difficile 1’établissement d’une corrélation entre des no-
tions médicales et les notions juridiques employées223. En adoptant I’expression
générique de «trouble mental», on renonce sciemment a toute classification224, Cette
formulation signifie que tout ’éventail des phénoméenes anormaux- et susceptibles
d’étre diagnostiqués selon des critéres- scientifiques peut, en principe, entrainer une
mesure thérapeutique (cf. aussi ch. 212.5 supra)?25. Contrairement a ’avis de la
commission d’experts226, cette mesure pourra également étre ordonnée a I’égard
d’un délinquant qui souffre de graves troubles de la personnalité, comme le prévoit
déja le droit en vigueur. En effet, les auteurs d’infractions qui souffrent de graves
troubles de la personnalité représentent aujourd’hui la majeure partie des délinquants
anormaux au sens de Varticle 43, chiffre 1, ler alinéa CP; ils ne relévent pas de
I’exécution normale des peines, qui ne peut guére leur offrir de traitement adéquat,
mais doivent &tre placés dans un établissement thérapeutique??’. Le démon du jeu est
de nos jours & I'origine d’un nombre croissant de probleémes. L’article 59 P est éga-
lement applicable a cette forme de dépendance, qui constitue un trouble mental
(classé comme «pathologie du jeu de hasard» parmi les troubles de la personnalité et
du comportement)228. Le degré de gravité du trouble mental susceptible de justifier
le prononcé d’une mesure thérapeutique découlait jusqu’ici de la formulation du titre
marginal de I’article 43 CP, ainsi que de la jurisprudence??9. S’agissant des traite-

223 Cf, Résultats de la procédure de consultation PG, p. 636 ss.

224 La notion de «rouble mental» se réfere au titre frangais de la «Classification
internationale des maladies», ICD-10, chapitre V, de I'Organisation mondiale de la santé.

225 Selon 'article 43, chiffre 1, CP, il faut que «l'état mental» du délinquant exige un
traitement médical ou des soins spéciaux.

226 Cf. Rapport de la commission d’experts relatif 3 I’AP, p. 78 s.

227 Cf. Résultats de la procédure de consultation PG, p. 632 ss (en particulier avis BS, KLA
et AFP).

228 Cf. Rubrique F. 63.0 de la Classification internationale des troubles mentaux, ICD-10,
chapitre V, de 1I’Organisation mondiale de 1a santé (OMS).

229 Cf. Arrét du Tribunal cantonal de Zurich, Ile Chambre pénale, du 19.7.1985, in RSJ 82
(1986), p. 80 ss; Stratenwerth, ATIL, § 11, n. I1.
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ments prévus aux articles 59 et 63 P, il parait dés lors judicieux de préciser égale-
ment que le trouble mental doit étre «grave»230.

Le traitement est ordonné dans une institution spécialisée, ce qui correspond pour
I’essentiel a Particle 43, chiffre 1, ler alinéa, du droit en vigueur; la nouvelle formu-
lation entend toutefois mettre 1’accent non pas sur le placement dans un établisse-
ment, mais d’abord sur le caractére spécial du traitement. Dans Particle 59 P, comme
dans les articles 60 et 63 P, le projet utilise le terme de «traitement», contrairement &
’article 43 CP, qui parle de «traitement médical ou de soins spéciaux». I s’agit ici
de souligner que la mesure doit avant tout viser un «impact thérapeutique dynami-
que» (et, partant, une amélioration du pronostic légal) et non pas la simple
«administration statique et conservatoire» de soins?3!. Des soins seront prodigués a
auteur durant I’exécution de la peine ou de I’internement, dans le cadre de
I’assistance médicale et psychiatrique.

Comme le droit en vigueur, Varticle 59, l¢r alinéa, lettre a, ne permet d’ordonner la
mesure que si la personne concernée a commis un acte qualifié¢ de crime ou de délit
en relation avec son état mental. La nouvelle formulation n’implique aucune modifi-
cation matérielle, mais tient compte de la suppression de la distinction actuelle faite
entre les peines de réclusion et les peines d’emprisonnement (cf. art. 10 et 40 P). De
plus, elle simplifie la formulation compliquée du droit en vigueur (art. 43, ch. 1, CP)
et de 'avant-projet de la commission d’experts (art. 61 AP), en exigeant que
«|’auteur ait commis un crime ou un délit». Conformément a la définition de ’article
10 P, cela signifie que I’auteur doit avoir commis une infraction passible d’une peine
privative de liberté ou d’une peine pécuniaire. Un libellé identique est prévu aux
articles 60, 1¢r alinéa, et 61, 1¢r alinéa, P.

La condition énoncée au ler alinéa, lettre b, correspond également dans une large
mesure au droit en vigueur (art. 43, ch. 1, ler al., CP). Mais le projet précise en outre
qu’un traitement spécial du trouble mental se justifiera uniquement s’il est a prévoir
qu’il détournera I’auteur de commettre de nouvelles mfractlons en relation avec ce
trouble.

Si le premier alinéa indique clairement que la mesure ne se limite pas au placement
de "auteur dans un établissement, mais qu’elle a pour but un traitement institution-
nel spécialisé, le 2¢ alinéa souligne cet aspect en décrivant avec plus de précision les
établissements dans lesquels la mesure doit étre exécutée.

Lors de la consultation, il a été relevé que la solution préconisée par la commission
d’experts pour le traitement des délinquants souffrant de maladies mentales n’était
pas compatible avec la réalité contemporaine. Le manque d’établissements appro-
priés et de personnel qualifié rendrait en effet difficile 1’application de I’article 61,
2¢al., AP, car les cliniques psychiatriques refuseraient en général de servir de
«prisons»232. Ainsi, ce sont précisément les délinquants les plus difficiles qui reste-
raient dans le régime de I’exécution des peines233. Pour résoudre ce probléme, les
participants a la consultation ont proposé la création de petues divisions fermées

230 A cet égard, on relévera que la forme de traitement appropriée est indépendante de la
gravité du trouble mental. Au niveau du pronostic également, il existe de graves troubles
mentaux’ qui peuvent étre traités ambulatoirement, voire de fagon encore plus espacée,
alors que des troubles relativement bénins peuvent impliquer un traitement intensif, voire
institutionnel, pour permettre & la mesure d’atteindre son objectif.

231 Au sujet de ces notions, cf. Trechsel, Kurzkommentar, n. 3 ad art. 43.

232 .1U, ZG, AFP, KPSN, SGB.

233 Cf. aussi & ce propos Albrecht 1981, p. 82 ss.
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dans des cliniques psychiatriques, mais aussi d’établissements psychiatriques fermés
ou d’établissements thérapeutiques spéciaux dotés de mesures de sécurité renfor-
cées?3,

La commission d’experts, chargée de ’examen du postulat Gadient235, confirme
cette appréciation de la situation: des installations fermées de haute sécurité font
défaut pour les délinquants dangereux qui souffrent de troubles psychiques ou de
maladies mentales, tant dans les établissements d’exécution des peines et des mesu-
res institutionnelles que dans les cliniques psychiatriques236. A moyen et long terme
toutefois, il devrait y avoir suffisamment de places dans des sections spéciales fer-
mées avec accompagnement psychiatrique dans des établissements d’exécution des
peines pour les détenus dangereux, atteints de troubles psychiques (€tablissements
pénitentiaires de Regensdorf, Thorberg) et pour les délinquants dangereux
(établissements pénitentiaires de Regensdorf, Thorberg, Lenzburg, Bochuz). En
revanche, il n’existe guére de projets concernant des divisions fermées dans des
cliniques psychiatriques. Selon la commission d’experts, il serait grand temps que
les autorités cantonales en charge de I’exécution des peines et de la santé publique
veillent ensemble a combler cette lacune. Elle propose & cet effet la création de
sections spéciales fermées dans des établissements d’exécution des peines pour les
détenus dangereux souffrant de troubles psychiques et dans des cliniques psychia-
trigues pour les délinquants dangereux souffrant de maladies mentales??. Entre-
temps, la Conférence des chefs des départements cantonaux de justice et police et la
Conférence des directeurs cantonaux des affaires sanitaires ont constitué un groupe
de travail commun chargé d’étudier la question.

La motion Aeppli-Wartmann du 3 octobre 1996 (Exécution de I’internement des
auteurs d’actes de violence) va dans le méme sens: elle invite le Conseil fédéral 2
prévoir un traitement spécial pour les auteurs d’actes de violence jugés dangereux238.

L’article 59, 3¢ alinéa, P, satisfait 2 ces exigences: pour le traitement des délinquants
dangereux souffrant d’une maladie mentale, il prévoit la création d’établissements
psychiatriques fermés, d’établissements fermés d’exécution des mesures ou de sec-
tions spéciales dans des établissements pénitentiaires. Il s’agit d’empécher ainsi
qu’un délinquant soit d’emblée décrété incurable et placé dans un établissement
ordinaire d’exécution des peines. Comme dans le droit en vigueur?39, I’internement
au sens de I’article 64 P, fondé sur le principe de la proportionnalité (art. 56 P), revét
un caractere subsidiaire dans la mesure o il n’entre pas en ligne de compte tant
qu’un traitement semble encore judicieux pour détourner I’auteur de commettre de
nouvelles infractions en relation avec son trouble mental. Ce n’est que si une mesure
thérapeutique s’avere vouée a I’échec qu’une mesure de slreté pourra, au besoin,
étre ordonnée (cf. art. 62¢, 4¢al., P).

Le droit en vigueur ne prévoit aucune durée maximale de la mesure applicable aux
délinquants anormaux (cf. art. 43, ch. 4, CP). Dans son avant-projet, la commission
d’experts avait fixé une période maximale de cinq ans, estimant qu’un traitement
thérapeutique de plus longue durée n’entrait pratiquement pas en ligne de compte. Si

234 7G, EFS, KPSN.

235 Postulat Gadient du 4 juin 1992, Crise dans ’exécution des peines et des mesures. Cf.
BO 1992 E 389.

236 Rapport de la commission d’experts Gadient 1995, p. 30 s.

237 Rapport de la commission d’experts Gadient 1995, p. 51 s.

238 BO 1996 N 2398; BO 1997 E 894.

239 Cf. ATF 109 1V 76, 102 1V 236.
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la nécessité d’un encadrement devait subsister apres ce délai, 1’avant-projet prescri-
vait le remplacement de la mesure pénale par une privation de liberté a des fins
d’assistance. Cette innovation s’est toutefois heurtée a I'opposition de divers milieux
lors de la consultation:

Dans le principe, il est certes juste de limiter la durée de la mesure240. Mais c’est
précisément chez les malades mentaux souffrant de graves troubles chroniques que
les traitements thérapeutiques durent souvent le plus longtemps24!. Dans ces cas-1a,
la poursuite de I’encadrement éventuellement nécessaire (privation de liberté a des
fins d’assistance ou autres mesures tutélaires) n’est pas-assuré parce que les autorités
tutélaires ne peuvent étre tenues de prendre une décision en ce sens242, En outre, les
dispositions relatives a la privation de liberté a des fins d’assistance s’écartent consi-
dérablement des régles qu’il s’agit de respecter dans le cadre d’une mesure243. Des
lors et puisque la guérison d’un malade mental ne peut &tre subordonnée a un délai
précis, il conviendrait de donner au juge la possibilité de prolonger la mesure244,

Nous avons tenu compte de ces critiques dans la nouvelle réglementation énoncée au
4e glinéa. Le réexamen de la mesure par le tribunal aprés cing ans garantit une prise
en compte équilibrée des intéréts de la personne concernée, d’une part, et des be-
soins de sécurité de la collectivité, d’autre part. Contrairement aux autres mesures
thérapeutiques qui, ainsi que le montre I’expérience, peuvent produire les effets
escomptés au bout d’un laps de temps généralement compris entre quelques mois et
quatre ans, la mesure prévue a I’article 59 P doit pouvoir étre reconduite aussi sou-
vent et aussi longtemps que son maintien s’avére nécessaire, approprié et propor-
tionné. Une telle prolongation est notamment indiquée pour les traitements visés au
3e alinéa.

La poursuite du traitement institutionnel se révélera toutefois inutile dans nombre de
cas, soit parce que ce traitement parait voué a I’échec, soit parce que les conditions
d’une libération conditionnelle sont réunies. Si la mesure institutionnelle est levée
parce que son maintien ne laisse entrevoir aucune chance de succes, il peut arriver
que tant le besoin de traitement de la personne concernée que la sauvegarde de la
sécurité publique exigent I’application d’autres mesures. Dans ces cas, le tribunal
pourra, selon les circonstances, ordonner une autre mesure thérapeutique ou
I'internement s’il s’agit d’un délinquant dangereux (cf. art. 62¢, 3¢ et 4¢ al., P). 1l
aura en outre la possibilité de modifier la mesure, conformément a Darticle 65 P.
Enfin si, lors de la levée de la mesure, 1’autorité d’exécution estime qu’il est indiqué
d’ordonner une mesure du droit des tutelles, elle le signalera aux autorités de tutelle
(cf. art. 62¢, 5¢ al., P).

213.422 Traitement de la dépendance de alcool, de stupéfiants
ou de médicaments (art. 60)

L’article 60 P concerne, d’une part, le traitement institutionnel des auteurs dépendant
de I’alcool ou de stupéfiants, dont la réglementation figure déja dans le droit en
vigueur (art. 44 CP). D’autre part, il prévoit également la possibilité d’ordonner le

240 LU, OSK.

241 AFP, Team 72.

242 7H, LU, OSK.

243 AFP, Team 72.

244 1 U, OSK, Neustart.

1885



traitement institutionnel des auteurs pharmacodépendants, car la dépendance de
médicaments peut aussi étre une cause d’infractions et nécessiter un traitement
particulier. Aujourd’hui déja, certaines personnes pharmacodépendantes sont prises
en charge par des cliniques spécialisées dans le traitement des alcooliques et des
toxicomanes245, Les conséquences de la dépendance de médicaments sont particulie-
rement sensibles dans le secteur de la circulation routiere. C’est pourquoi une nou-
velle norme pénale, prévue dans la LCR, doit permettre de réprimer la conduite sous
I’influence de stupéfiants ou de médicaments246. Comme I’article 59 P, la présente
disposition se réfere au traitement qui s’impose et non au placement dans un établis-
sement. :

Les conditions énoncées au /¢ alinéa, lettres a et b, correspondent quant au fond au
droit en vigueur. A I’instar du ler alinéa, lettre b, de I’article 59 P, I’article 60,
ler alinéa, lettre b, précise qu’un traitement institutionnel n’entre en considération
que s’il est & prévoir qu’il détournera I’auteur de commettre de nouvelles infractions
en relation avec sa dépendance.

Hormis quelques adaptations rédactionnelles (les notions surannées «d’établissement
pour alcooliques» et «d’établissement hospitalier» ont ét¢ remplacées par
«établissement spécialisé» et «hopital psychiatrique»), la premiére phrase du
2¢ alinéa correspond au droit en vigueur. La seconde phrase du 2¢ alinéa souligne
que le traitement doit, dans le cas d’espéce, étre adapté aux besoins particuliers de
"auteur et & I’évolution de son état (notamment aussi aux besoins spécifiques des
femmes). Dans ce sens, la seconde phrase du 2¢ alinéa permet également de placer,
en général pour une courte durée, la personne concernée dans une clinique soignant
les affections psychosomatiques ou psychiatriques avant le début d’un traitement
institutionnel dans un établissement spécialisé pour alcooliques ou toxicomanes. De
telles situations peuvent aussi se présenter pendant la poursuite de ’exécution de la
mesure. Une réglementation spéciale au sens de Iarticle 63, 3¢ alinéa, P, n’est ce-
pendant pas nécessaire en I’occurrence puisqu’il s’agit dans tous les cas de traite-
ments institutionnels. La réinsertion sociale de la personne concernée dépend fré-
quemment de ses chances professionnelles. C’est pourquoi la formation et le perfec-
tionnement professionnels font aujourd’hui déja partie intégrante de nombreuses
cures de désintoxication. Il serait toutefois excessif d’imposer expressément aux
cantons un mandat de formation et de perfectionnement professionnels et, partant,
d’empiéter pour un secteur particulier dans P’éventail des thérapies, qui sont trgs
différentes et qui évoluent. De plus, il est possible de lier un traitement au sens de
I’article 60 P & une mesure applicable aux jeunes adultes selon P'article 61 P.

Une audition d’experts?47 en mati¢re de traitement des toxicomanes et des alcooli-
ques, ainsi que les résultats de la consultation ont montré qu’il convenait de revoir la

245 Cf, avis de ' AFP.

246 Projet de madification de la loi sur la circulation routizre (LCR), mis en consultation en
avril 1996 (art. 16, 3¢ al,, let. b, et art. 914, du projet de révision LCR).

247 Audition du 7 avril 1989; participants: D. Jenny, Office cantonal anti-alcoolique,
Lausanne; U. Luginbiihl, St. Johannsen, BE; J. Reymond, Service de ’application des
peines et mesures, Genéve; Dr G. Sondheimer, Alkoholikerheilstitte Ellikon, ZH; M.
Wiirmli, Fachstelle fiir Alkohol- und Drogenfragen, Basel; M.-L. Ernst, Association
suisse des intervenants en toxicomanie, membre de la commission fédérale des
stupéfiants; J. Huber, Contact, Bern; W. Huber, Aebihus, Leubringen; P. Miiller,
Sozialpsychiatrische Klinik St. Gallen, Wil; M. Porcher, Le Tram, Geneve;
L. Restellini, Médecin-adjoint, Geneve; P. Rey, Le Levant, Lausanne; M. Rufer, «Zum
Schiliissel», Dettligen.
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durée maximale de deux ans prévue a Iarticle 44, chiffre 3, CP, si la réglementation
des différents traitements était maintenue dans une seule et méme disposition.

La durée du traitement des alcooliques est trés variable: pour certains programmes
thérapeutiques, elle va de queiques semaines a plus d’un an. Pour d’autres, la durée
minimale d’un séjour thérapeutique est de un an. Quoi qu’il en soit, la durée maxi-
male de deux ans, semble étre adéquate. En revanche, il est apparu que la durée
maximale de deux ans était trop juste pour le traitement des toxicomanes. Les ex-
perts ont préconisé une durée de trois ans avec la possibilité de le prolonger. La
durée de trois ans avec possibilité de prolongation pour une année doit étre comprise
en tant que limite supérieure englobant le traitement des alcooliques, des toxicoma-
nes et des personnes pharmacodépendantes. Le traitement ne devra cependant durer
qu’aussi longtemps que les conditions en seront réunies; si tel n’est plus le cas, la
personne concernée devra étre libérée conditionnellement ou la mesure devra étre
levée. La durée maximale de la mesure, fixée a six ans, correspond au droit en vi-
gueur (art. 45, ch. 3, 6¢ al., CP). Il convient néanmoins de relativiser cette limite
supérieure puisque, en cas de récidive, le tribunal a la possibilité de lever I’ancienne
mesure et d’en ordonner une nouvelle, pour autant qu’une peine unique ne soit pas
indiquée (cf. art. 624, ler al., P).

213.423 Mesures applicables aux jeunes adultes (art. 61)

La nouvelle mesure applicable aux jeunes adultes entend maintenir, bien qu’avec des
modifications ponctuelles importantes, I’éducation au travail prévue par le droit en
vigueur (art. 100bis CP). L’objectif de la nouvelle mesure n’est pas de «rééduquer» ni
de discipliner le jeune délinquant au sens traditionnel du terme; congue comme un
soutien socio-pédagogique et thérapeutique, elle vise a développer chez ’intéressé la
capacité de mener une vie responsable et exempte d’infractions. Contrairement au
droit en vigueur, la mesure applicable aux jeunes adultes revét un caractére non plus
moniste, mais dualiste et vicariant248,

Selon le /¢7 alinéa, la mesure est applicable aux jeunes adultes dgés de 18 (cf. art. 9,
2¢e al., P) 2 25 ans. En introduisant ’article 100bis CP, le législateur s’était fondé sur
I’idée que, dans la plupart des cas, le jeune adulte peut encore étre influencé dans
son développement, de sorte qu’il peut encore s’améliorer et développer I’ensemble
de sa personnalité249, L’aide socio-pédagogique et thérapeutique, qui représente une
lourde charge, doit donc étre fournie en premier lieu a ces personnes. Le bien-fondé
de cette idée fondamentale est reconnu dans la doctrine et se trouve confirmé par des
recherches récentes?30. Ce groupe d’ages est certes celui qui présente le taux de
criminalité le plus important25!. Mais on constate aussi que la grande majorité des
jeunes délinquants ne figurent plus par la suite parmi les auteurs d’infractions et que
la plupart d’entre eux — méme de ceux qui sont lourdement marqués par des activités
criminelles — interrompent leur carriere de délinquant une fois entrés dans I’age

248 1] est ainsi donné suite au postulat du 11 janvier 1994 de la Commission des affaires
juridiques du Conseil national: Révision de I'article 100bis CP (94.3001). Cf. BO 1994 N
1872.

249 B0 1969 N 172; Baechtold 1982, p. 196.

250 Cf. ATF 118 IV 351, avec renvois notamment &: Furger 1992, p. 1121; Stratenwerth, AT
1L, § 13, n. 2; Schultz, AT 11, p. 174.

251 Office fédéral de la statistique 1997 I, p. 10; Kaiser 1988, p. 420.
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adulte?52, La mesure ne saurait toutefois étre applicable & tous les jeunes adultes; de
par son contenu, elle doit rester limitée & ceux qui souffrent de graves troubles du
développement de la personnalité.

_.Les conditions supplémentaires énoncées au ler alin€a, lettres a et b, correspondent a
celles des autres mesures thérapeutiques (cf. art. 59 et 60 P). Comme pour les autres
mesures thérapeutiques, on a renoncé i introduire une clause d’interdiction (selon
laquelle une peine privative de liberté ne peut, & partir d’une certaine durée, Ctre
suspendue en faveur d’une mesure applicable aux jeunes adultes) dés lors que. con-
formément a Particle 58, lev alinéa, P, la mesure applicable aux jeunes adultes ne
peut elle non plus étre ordonnée que si une peine (le cas échéant liée a une mesure
ambulatoire) ne suffit pas a détourner 'auteur de commettre de nouvelles infrac-
tions253,

Prévue par le droit en vigueur (art. 100bis, ch. 2. CP), la prescription relative a la
séparation des établissements est maintenue au 2¢ alinéa, premiére phrase, de la
nouvelle disposition. Cette régle est confirmée par les résultats du dixieme colloque
du Conseil de I’Europe sur la criminologie, qui s’est tenu du 25 au 27 novembre
1991 a Strasbourg; selon ces résultats, il est & plusieurs titres souhaitable de prévoir
un statut spécial pour les jeunes adultes234 et, notamment, de séparer dans toute la
mesure du possible les jeunes adultes des autres délinquants durant I’exécution des
mesures.

La trés grande majorité des milieux consultés n’a remis en question ni la nécessité de
la mesure applicable aux jeunes adultes ni la séparation des établissements.
D’aucuns ont toutefois estimé que, pour la séparation entre les établissements pour
Jeunes adultes et les autres établissements d’exécution des mesures, seul I’dge et non
les formes d’insuffisance devait &tre déterminant. car la plupart des jeunes adultes
délinquants présentent également des probleémes de toxicomanie. Le projet n’est
nullement incompatible avec cette préoccupation puisqu’il permet parfaitement au
juge de lier une mesure au sens de I’article 61 P i une autre mesure thérapeutiquc,
notamment 3 une cure de désintoxication lorsque les conditions en sont réunies et
qu’une seule mesure ne suffit pas (cf. art. 56, 3¢ al., P). Une mesure au sens de
Particle 60 P peut étre exécutée en méme temps qu’une mesure au sens de 1'article
61 P ¢’il existe un établissement pour jeunes adultes qui assure en méme temps des
soins adaptés aux toxicomanes conformément a I’article 60 P. L’€établissement pour
jeunes adultes ne saurait cependant s’écarter de son objectif principal. Cela signifie
que, dans tous les cas, les personnes admises doivent, au moment des faits, &tre
dgées de 18 a 25 ans. Mais cela implique également I’obligation, si besoin est, de
créer des divisions spéciales pour les personnes qui doivent en premier lieu subir une
cure de désintoxication, afin de ne pas compromettre ’encadrement des non-
toxicomanes. Il faut signaler en outre qu’une mesure peut aussi étre modifiée aprés
coup (art. 65 P) afin de tenir compte des besoins spécifiques des personnes concer-
nées.

252 Killias, Précis, p. 232; cf. aussi Office fédéral de la statistique 1997 1, p. 10, graphique G

6.

253 Cf. acetégard ATF 1181V 351 ss, 102 1V 171.
L’art. 58, ler al., P, qui peut étre interpété dans le sens de I'ATF 107 IV 20, répond ainsi
au postulat du 11 janvier 1994 de la Commission des affaires juridiques du Conseil
national (minorité Fehr), restriction de I'article 100bis CP (94.3001). Cf. BO 1994 N
1872. .

254 Notamment I'introduction de réglementations 1égales spécifiques, la création d’unc
Jjuridiction spécialisée et I'atténuation systématique des sanctions.
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La deuxieme phrase du 2¢ alinéa énonce le mandat des établissements pour jeunes
adultes. Elle indique que la mesure vise en premier lieu 4 prévenir la commission de
nouvelles infractions. Dans la plupart des cas, la réinsertion de I'intéressé dépendra
de ses chances professionnelles et, partant d’une formation professionnelle appro-
priée. C’est pourquoi le développement des aptitudes professionnelles reste 1’un des
buts principaux de la mesure.

Selon le droit en vigueur, la durée du placement dans une maison d’éducation au
travail est d’une année au moins et de quatre ans au plus (art. 100w, ch.1, CP). La
limite supérieure de quatre ans est maintenue (3¢ al.). Cette solution est particulié-
rement indiquée dans la perspective du développement des aptitudes professionnel-
fes puisque la durée de diverses formations est précisément de quatre ans. Afin de
tenir compte des remarques formulées par divers milieux consultés, qui préconi-
saient une souplesse aussi grande que possible, le projet renonce a la durée minimale
d’une année (cf. art. 100t r, ch.1, 1¢r al., CP). La durée maximale absolue est désor-
mais de six ans. Il sera ainsi possible d’ordonner un autre traitement méme aprés un
séjour de quatre ans si I'intéressé devait récidiver durant le délai d’épreuve. Comme
dans le droit en vigueur, la mesure devra étre levée au plus tard lorsque 1’auteur aura
atteint I’dge de 30 ans révolus.

En vertu de la nouvelle régle énoncée au 4¢ alinéa, les établissements pour mineurs
peuvent, dans certains cas, accueillir également des condamnés qui ont dépassé la
limite d’age prescrite. On songera tout d’abord & de jeunes adultes auxquels ces

£tablissements conviennent mieux, compte tenu de leur développement. Cette dispo-

sition peut s’avérer particulierement judicieuse a I’égard de jeunes agés de plus de
18 ans qui font déja I’objet d’une mesure relevant du droit des mineurs (mesure
applicable jusqu’a ce que I’intéressé ait atteint 1’age de 22 ans révolus, cf. art. 18,
2¢ al., du projet de LF régissant la condition pénale des mineurs).

213.43 Dispositions communes aux mesures prévues
par les articles 59 a 61
(Fin des mesures thérapeutiques institutionnelles)

Les articles 62 a 62d du projet visent a uniformiser et a simplifier les diverses régles
du droit en vigueur applicables a la fin des mesures thérapeutiques institutionnelles
(cf.art. 43,ch. 345,44, ch. 3245, 45, 100«r, CP).

. 213.431 Libération conditionnelle (art. 62)

Le projet renonce aux distinctions du droit en vigueur qui prévoit, selon le résultat
du traitement, une libération définitive sans délai d’épreuve (art. 43, ch. 4, leral, et
art. 44, ch. 4, ler al., CP), une libération 2 ’essai (art. 43, ch. 4, 2¢ al., et art. 45, CP)
ou une libération conditionnelle (art. 44, ch. 4, 2¢ al., 45, et 100tr, ch. 1, ler al., CP).
D’une part, I’expérience a montré qu’il était tres difficile de déterminer si quelqu’un
est «guéri» (art. 44, ch. 4, CP) ou si la cause de la mesure a entierement ou partiel-
lement disparu (art. 43, ch. 4, CP). D’autre part, méme lorsque le traitement institu-
tionnel est couronné de succes, il est judiciéux de poursuivre les soins ou d’assurer
un contrdle sous la forme d’un traitement ambulatoire, d’une assistance de probation
ou de regles de conduite durant une certaine période. C’est pourquoi le /¢ alinéa ne
permet de libérer la personne de I’exécution institutionnelle de la mesure que condi-
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tionnellement, c’est-a-dire apres fixation d’un délai d’épreuve. De plus, la libération
conditionnelle dépendra désormais d’un pronostic favorable quant au comportement
futur de I’intéressé. Les dispositions relatives a la libération d’une mesure institu-
tionnelle sont donc nettement plus séveres que celles du droit en vigueur. Afin de
tenir compte des remarques formulées lors de la consultation, 1’expression «mettre &
I’épreuve» a éi€ écartée de la formulation du pronostic dans le ler alinéa (cf. art. 65,
ler al., AP) bien qu’elle soit le corrélat du «délai d’épreuve», lequel n’est contesté ni
dans le droit en vigueur ni dans le projet. Il s’agit de souligner en méme temps que la
libération de I'exécution d’une sanction revét toujours un certain caractére de mise a
I’épreuve, car il n’est jamais possible de prévoir avec certitude ce que sera le futur
comportement d’un étre humain.

Selon le 2¢ alinéa, la durée du délai d’épreuve lors de la libération conditionnelle
d’un traitement de troubles mentaux (art. 59 P), & laquelle le droit en vigueur ne fixe
aucune limite supérieure (art. 43, ch. 4, 2¢ al., CP), est en régle générale de cinq ans
au maximum. Cette innovation, déja proposée par la commission d’experts, n’a
suscité aucune opposition au cours de la procédure de consultation. L’expérience
montre cependant que dans certains cas, notamment lorsqu’il s’agit de délinquants
sexuels, une tres longue période d’encadrement, sous la forme d’un autre traitement
médical ou d’une assistance de probation, s’avére nécessaire et judicieuse. Des
considérations de 1égalité rendent toutefois discutable le maintien de la durée illimi-
tée de la période probatoire en vigueur?5S. Conformément au 4¢ alinéa, le délai
d’épreuve doit donc, en cas de libération conditionnelle de la mesure prévue a
I’article 59 P, pouvoir étre prolongé chaque fois de un & cinq ans, aussi longtemps
que la poursuite d’un traitement ambulatoire, de |’assistance de probation ou des
regles de conduite paraitra nécessaire pour prévenir le danger de nouvelles infrac-
tions commises en relation avec les troubles mentaux. En cas de libération condi-
tionnelle d’une des mesures prévues aux articles 60 et 61, P, la durée du délai
d’épreuve est, comme dans le droit en vigueur, de un a trois ans. En vertu du 4°
alinéa, elle peut aussi étre prolongée de toute sa durée si nécessaire; elle est toutefois
liée & une limite supérieure absolue de six ans.

Comme dans le droit en vigueur (art. 43, ch. 4, 2¢ al,, 44, ch. 4, 2¢ al., 45, ch. 2, et
100, ch. 1, ler al., CP), lautorité d’exécution peut, conformément au 3° alinéa,
ordonner une assistance de probation pour la durée du délai d’épreuve et imposer des
régles de conduite. A ce propos, la régle de conduite obligeant la personne libérée a
se soumettre a un traitement ambulatoire est expressément citée dans le texte, car
elle revét une importance pratique particuliére. .

213.432 Echec de la mise a I’épreuve (art. 62a)

La révocation de la libération conditionnelle au sens du /¢ alinéa ne dépendra plus
de la gravité de la nopvelle infraction commise (en vertu de I’art. 45, ch. 3, CP, cette
décision implique aujourd’hui encore la commission d’un crime ou d’un délit pour
lequel la personne concernée est condamnée sans-sursis & une peine privative de
liberté de plus de trois mois). Selon le projet, il faudra plutdt que la nouvelle infrac-
tion dénote la persistance du danger auquel 1a mesure était censée remédier. Seul le
caractére symptomatique de 1’infraction's’avere dés lors déterminant.

255 Cf. explications relatives a la durée de la mesure applicable aux malades mentaux au sens
de I’art. 59 P, ch. 213.421 ci-dessus.
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L’objectif des autres innovations introduites dans les leret 2¢ alinéas est de réserver
a une seule instance la compétence de procéder a une appréciation globale de la
situation présente de I’auteur: désormais, le juge appelé a statuer sur Pinfraction
commise pendant le délai d’épreuve devra également se prononcer sur la réintégra-
tion. Cette solution permettra de supprimer le parallélisme consacré par le droit en
vigueur qui, en pratique, pouvait aboutir en méme temps 2 une réintégration ordon-
née par I’autorité d’exécution et a une autre mesure prononcée par le juge en raison
de la nouvelle infraction. De plus, une réintégration peut s’avérer inappropriée dans
certains cas, soit parce que la durée maximum absolue de six ans applicable aux
mesures prévues aux articles 60 et 61 P est pratiquement épuisée, soit parce que la
poursuite de I’ancienne mesure parait vouée a I’échec..Le tribunal doit donc pouvoir
lever I’ancienne mesure et en ordonner une nouvelle (de méme nature ou d’un type
différent) lorsque les conditions en sont réunies (y compris les conditions énoncées
aux articles 56 a 58 P). Lorsqu’une réintégration est inopportune et qu’une nouvelle
mesure n’est pas indiquée, le tribunal lévera I’ancienne mesure et ordonnera’
I’exécution d’une éventuelle peine privative de liberté (cf. également art. 62¢ P).

En vertu du 2¢ alinéa et sur la base de |’appréciation globale évoquée ci-dessus, le
tribunal prononcera une peine d’ensemble réunissant la peine privative de liberté
suspendue au profit de la mesure et la peine privative de liberté devant étre infligée
en raison de la nouvelle infraction. Cette solution permettra non seulement de sup-

.primer les chevauchements et le risque de décisions contradictoires (cf. art. 45, ch. 3,

CP), mais également d’empécher I’addition au fil des années de diverses peines
privatives de liberté suspendues, dont I’exécution cumulée aprés un certain temps
peut s’avérer problématique dans la perspective de la prévention spéciale. En outre,
la nouvelle réglementation tient compte du droit en vigueur qui, en cas de récidive
de peu de gravité, permet de renoncer & 1’exécution de la peine suspendue (art. 45,
ch. 3, 2¢ al., CP). En fin de compte, elle doit étre percue comme le pendant de la
peine d’ensemble prévue en cas de révocation de I’ajournement de la peine ou du
sursis a I’exécution de la peine privative de liberté (art. 46, ler al., P) ainsi que de la
libération conditionnelle (art. 89, 3¢ al., P).

L’inefficacité de la thérapie liée a la mesure peut, aprés la libération conditionnelle,
se manifester autrement que par la commission de nouvelles infractions. C’est pour-
quoi le droit en vigueur (cf. art 45, ch. 3, 5¢ al., CP) prévoit, dans le cadre des mesu-
res concernant les délinquants anormaux, les alcooliques-et les toxicomanes, la
possibilité d’ordonner la réintégration «si [’état du libéré I'exige». La commission
d’experts a hésité a reprendre cette clause, qui lui paraissait trop vague. D’un autre
cbté, il est indéniable que, chez un délinquant souffrant de troubles mentaux par
exemple, le sérieux risque de commission d’autres infractions graves peut aussi se
manifester avant méme le passage a I’acte. C’est la raison pour laquelle le 3¢ alinéa
prévoit la faculté d’ordonner la réintégration de la personne libérée conditionnelle-
ment s’il est sérieusement a craindre qu’elle ne commette un acte au sens de I’article
64, ler alinéa, lettre a, P, ¢’est-a-dire une infraction particulierement grave.

Enfin, la réintégration est aussi possible lorsque le condamné se soustrait a
I’assistance de probation ou viole les régles de conduite, si ce comportement dénote
une sérieuse probabilité qu’il commette de nouvelles infractions (cf. 6¢ al,, ci-apres).

Conformément au 4¢ alinéa, la durée maximale de la réintégration sera désormais de
cing ans pour une mesure prévue & I’égard d’un malade mental (art. 59 P). Le projet
renonce a la durée indéterminée prévue dans le droit en vigueur et ce, pour les mé-
mes considérations que celles qui ont conduit 4 une limitation de principe des mesu-
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res dans le temps. Comme dans le droit en vigueur (art. 45, ch. 3, 6¢ al., et 100, ch.
1, 4¢ al., CP), la réintégration ne pourra excéder deux ans pour les mesures prévues
aux articles 60 et 61 P.

La réglementation énoncée au 5¢ alinéa reprend le droit en vigueur (art. 45, ch. 3,
4c al., et 100twr, ch. 1, 5¢ al., CP). Par analogie avec I’article 62, 4¢ alinéa, P, le délai
d’épreuve pourra toutefois étre prolongé de la durée maximale intégrale prévue par
la loi.

Le 6¢ alinéa se réfere aux mesures applicables lorsque le condamné se soustrait &
I"assistance de probation ou viole les régles de conduite (cf. a ce propos les remar-.
ques formulées au ch. 215.3 ci-apres).

213.433 "Libération définitive (art. 62b)

Conformément au /¢r alinéa, la personne libérée conditionnellement est libérée
définitivement si, jusqu’a I’expiration du délai fixé, elle a subi I'épreuve avec suc-
ces. Avoir subi I’épreuve avec succes signifie non seulement qu’aucune réintégration
n’a été ordonnée, mais aussi que la poursuite du traitement ambulatoire ou que le
maintien de ’assistance de probation ou des regles de conduite ne s’avere plus né-
cessaire (cf. art. 62, 4¢ al., et 95, 4e al., P).

Le 2° alinéa précise que la libération définitive d'une mesure prévue aux articles 60
et 61, P, doit aussi &tre ordonnée lorsque la durée légale maximale de six ans a été
atteinte et que les conditions de la libération conditionnelle sont réunies. Dans ce
cas, une libération conditionnelle serait contraire au systéme, car une réintégration
n’est plus possible. Souvent d’ailleurs, elle ne serait pas non plus judicieuse, car,
apres six ans d’exécution de mesures, la personne concernée aurait certainement subi
une ou plusieurs réintégrations. Les conditions d’une libération conditionnelle sont
réunies lorsque I'état de’ la personne concernée permet d’admettre que le risque
qu’elle commette de nouveaux crimes ou de nouveaux délits est faible et qu’il est
justifié de lui donner I’occasion de faire ses preuves en liberté (art. 62, ler al., P).
Afin d’éviter que le succes de la mesure ne soit compromis par ’exécution d’un
éventuel reliquat de peine, la régle énoncée au 3¢ alinéa doit aussi étre appliquée
dans ce cas particulier.

Etant donné que la mesure applicable aux malades mentaux peut, si nécessaire, &tre
prolongée plusieurs fois et qu’aucune durée maximale n’est prévue en cas de réinté-
grations multiples (cf. art. 59 P), la personne concernée doit toujours étre libérée
conditionnellement de I’exécution du traitement institutionnel et ne peut étre libérée
définitivement que si elle a subi I’épreuve avec succés.

Il existe un risque important que 1’exécution ultérieure de la peine ne réduise a néant
I’effet de la mesure. Or il importe de ne pas compromettre ce succes. En vertu du
3e alinéa, I’éventuel reste de la peine ne doit donc plus é&tre exécuté lorsque la per-
sonne condamnée a été définitivement libérée de la mesure, conformément aux
conditions - énoncées au ler ou au 2¢ alinéa2%6. Dans !'intérét de la prévention
d’infractions futures, il convient d’accepter dans une certaine mesure I’éventualité

256 Selon le droit en vigueur, le juge décide, aprés avoir entendu le médecin, si et dans quelle
mesure des peines suspendues seront exécutées au moment de la libération de
I’établissement ou a la fin du traitement (art. 43, ch. 5, 1¢er al, et 44, ch. 5, CP). 1l peut
notamment renoncer totalement & ['exécution des peines s’il y a lieu de craindre que
I’effet de la mesure n’en soit sérieusement compromis (art. 43, ch. 5, CP).
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qu’un auteur nécessitant I’application d’une mesure puisse étre avantagé par celle-ci
lorsqu’il est condamné a une longue peine privative de liberté et que ’exécution de
la mesure s’achéve avec succes aprés une période relativement plus courte. On peut
d’ailleurs partir de I’idée que, grice a I’effet de blocage exercé par le principe de la
subsidiarité des mesures au sens de I'article 58, ler al,, P (cf. les remarques formu-
lées au ch. 213.413 ci-dessus), ce genre de traitement privilégié demeurera I’excep-
tion. La nouvelle réglementation ne devrait dés lors pas diminuer dans la pratique la
tendance a ordonner des mesures thérapeutiques. '

213.434 Levée de la mesure (art. 62¢)

La levée de la mesure au sens du /¢r alinéa, lettre a, découle de la régle énoncée a
Particle 56, 4¢ alinéa, P: si la poursuite d’une mesure parait vouée a 1’échec, c’est
que les conditions n’en sont plus remplies et qu’elle doit étre levée.

Le ler alinéa, lettre b, est applicable aux mesures prévues aux articles 60 et 61 P,
dont la durée maximale absolue est de six ans. Cette forme de levée représente d’une
part un cas particulier du ler alinéa, lettre a, des lors que la poursuite de la mesure
peut étre considérée comme vouée a I’échec si, au terme de sa durée maximale,
c’est-a-dire pratiquement aprés une ou plusieurs réintégrations, le risque que la
personne placée ne commette de nouvelles infractions existe toujours. Cependant,
elle doit d’abord et surtout &tre percue comme le pendant de I’article 62b, 2¢ alinéa,
P. Contrairement aux auteurs qui remplissent les conditions d’une libération condi-
tionnelle lorsque la durée maximale est atteinte, les personnes placées qui ne rem-
plissent pas ces conditions doivent purger le reste de leur peine. La mesure doit par
conséquent &tre levée formellement et le reste de la peine doit étre exécuté.

A la différence de I’article 62b P, qui concerne des cas dans lesquels la mesure a été
couronnée de succes et ou il est justifié, dans la perspective de la prévention spé-
ciale, de renoncer a I’exécution du reste de la peine, ’article 62¢ ne fournit aucun
motif de renoncer a ’exécution du reste de la peine. La réglementation énoncée au
2e¢ alinéa, deuxieme phrase, correspond a la jurisprudence du Tribunal fédéral (ATF
114 1V 85), selon laquelle une peine suspendue peut étre aprés coup déclarée exé-
cutoire sous condition. Le pronostic favorable nécessaire a I’octroi du sursis a
I’exécution de la peine est envisageable dans certains cas, par exemple lorsque la
mesure est levée parce qu’il s’est avéré au cours de I’exécution de la mesure que la
personne concernée n’avait pas besoin de thérapie. Cela vaut également pour la
libération conditionnelle.

Le 3¢ alinéa reprend la réglementation du droit en vigueur (art. 43, ch. 3, 3¢ al,, et
44, ch. 3, 2¢ al., CP).

La nécessité d’assurer la sécurité de la collectivité peut subsister aprés la levée de la
mesure si le traitement du délinquant échoue ou si le danger qu’il commette de
nouvelles infractions ne peut étre réduit de maniére suffisante. Dans ce cas, le projet
prévoit, au 4¢ alinéa, la possibilité d’ordonner I’internement au sens de ’article 64 P,
pour autant qu’il y ait sérieusement lieu de craindre que I’auteur ne commette 1'un
des crimes particulierement graves mentionnés dans cette disposition (art. 64, ler al.,
let. a, P).

Lorsque la mesure est levée faute de perspective de succes, que les conditions d’une
autre mesure ne sont pas réunies et qu’aucun reste de peine ne doit étre exécuter,
mais qu’une mesure du droit des tutelles (p. ex. la privation de liberté a des fins’
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d’assistance au sens des art. 397a ss CC) semble néanmoins indiquée a 1’autorité
compétente, celle-ci le signale aux autorités de tutelle, conformément au 5¢ ali-
néa?57. Au demeurant, les autorités civiles pourront; indépendamment de la décision
du juge pénal (ou de Iautorité d’exécution), ordonner toute mesure nécessaire, y
compris la privation de liberté a des fins d’assistance au sens des articles 397a ss
CC2s8.

213.435 Examen de la libération et de la levée de la mesure
(art. 62d)

Le /¢ alinéa correspond au droit en vigueur (art. 45, ch. 1, CP). Dans le projet, cette
disposition est étendue a toutes les mesures institutionnelles, car I’atticle 5, chiffre 4,
CEDH, reconnait un droit au contrdle judiciaire d’une privation de liberté liée a une
mesure institutionnelle. Méme si, au départ, la privation de liberté est ordonnée par
un tribunal, il peut’s’avérer nécessaire, vu la nature de la privation de liberté en
question, d’en vérifier la légalité a intervalles raisonnables259. Le ctontrle annuel
effectué d’office par 'autorité (judiciaire) compétente n’offre en effet aucune garan-
tie que les conditions énoncées a I'article 5, chiffre 4, CEDH soient respectées. Ce
dernier article exige en effet un contrdle judiciaire de la 1égalité de la détention, a
intervalles raisonnables, a la demande de la personne concernée. La jurisprudence
admet certes (en ce qui concerne les mesures institutionnelles applicables aux mala-
des mentaux) que I’intervalle d’une année entre deux contrbles est «raisonnable»260
et, partant, que des contrdles plus fréquents sont superflus. Mais cela n’est pas for-
cément toujours le cas. Il se peut que la personne concernée, en raison de circonstan-
ces modifiées, ait un intérét légitime a ce qu’un tribunal effectue & sa demande un
contrdle avant I’échéance prévue pour le prochain contrdle périodique. En vertu de
’article 5, chiffre 4, CEDH, I’autorité compétente devra donc, sur demande et dans
des cas particuliers, statuer sur la légalité de la mesure également en dehors de
I’intervalle d’une année26!,

L’autorité judiciaire au sens de Darticle 5, chiffre 4, CEDH, ne doit pas forcément
étre un tribunal au sens traditionnel du terme. Conformément i Ja jurisprudence du
Tribunal fédéral262, ’autorité qui procede a ’examen doit toutefois étre indépen-
dante au niveau de son fonctionnement, de son organisation et de son personnel. Elle
doit également disposer d’une réelle compétence de décision et d’un pouvoir de
cognition suffisant pour examiner la légalité de la mesure. D’autres exigences por-
tent sur I’observation des garanties de procédure fondamentales, sur le respect du
droit d’étre entendu et de consulter le dossier ainsi que sur le caractere suffisamment

257 Le projet prévoit uniquement 1’obligation d’annonce de I’autorité d’exécution des peines
et non un devoir d’intervention de I’autorité de tutelle, car celle-ci ne peut étre tenue de
statuer sur une mesure de droit civil.

258 ATF 1151V 221 ss.

259 ATF 116 la 63, avec renvoi aux jugements pertinents de la Cour européenne des droits de
I’homme.

260 P.ex. jugement du 24.9.1992 dans la cause Herczegfalvy contre 1’ Autriche, Série A vol.
244, ch. 75 ss, 77.

261 Cf. également dans ce contexte le jugement du 12.5.1992 dans la cause Megyeri contre la
RFA, Série A vol. 237-A: en I'occurrence, la Cour a constaté que le droit d’exiger un
examen judiciaire de la détention existe en tout cas lorsque le droit national ne prévoit

' aucun contrdle autonome.

262 ATF 116 12 63, 115 1a 299, 114 Ia 185.
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contradictoire de la procédure. Enfin, ’examen de la légalité de la privation de
liberté doit intervenir le plus rapidement possible.

L’autorité compétente prend sa décision apres avoir entendu la personne concernée
et en se fondant sur un rapport de la direction de I'établissement chargé de
I’exécution de la mesure. Ce rapport peut &tre complété par celui d’un expert indé-
pendant ou de ’assistance de probation.

Conformément a I’article 62, 1er alinéa, P, la libération conditionnelle d’un traite-
ment institutionnel dépend d’un pronostic favorable. Eu égard aux expériences faites
ces dernieres années avec de grands criminels, aux avis formulés lors de la consulta-
tion ainsi qu’aux interventions parlementaires Béguin263, Keller264, Scherrer265 et
Aeppli Wartmann266, il convient de prévoir un verrou de sécurité supplémentaire
pour la libération conditionnelle, mais aussi pour la levée de la mesure lorsqu’il
s’agit d’auteurs d’actes de violence dangereux. Le conseiller aux Etats Béguin et
I’Université de Lausanne préconisent de subordonner une libération conditionnelle
au caractere positif concordant de trois expertises psychiatriques. Les expertises
psychiatriques ont toutefois leurs limites (nombre insuffisant d’experts qualifiés,
experts confrontés a des exigences excessives, difficultés de compréhension inter-
- disciplinaire, partialité des experts); il est dés lors permis de douter que trois experti-
ses indépendantes garantissent une sécurité accrue?6’. Mieux vaudrait étre plus
exigent sur la qualité des expertises268. La question de I’exactitude du pronostic est
I’'une des pierres angulaires de I’exécution des mesures, et la sécurité publique dé-
pend essentiellement de la qualité des expertises sur lesquelles les autorités compé-
tentes fondent leurs décisions. Bien qu’il soit difficile de réglementer dans une loi
I’activité de 'expert et les exigences auxquelles doit satisfaire une expertise, il fau-
drait en définir certaines conditions de base, 'une d’elles étant que les experts qui
traitent I’auteur et ceux qui sont appelés a donner leur avis (2¢ al.) ne soient pas les
" mémes personnes.

Dans la doctrine, d’aucuns269 estiment en outre que le pronostic relatif au compor-
tement qualifié de criminel ne reléve ni de la science ni de I’expérience psychiatri-
que et que les pronostics psychiatriques en mati¢re de criminalité devraient des lors
étre réservés a des spécialistes qui, outre de solides connaissances et expériences en
psychiatrie, disposent de connaissances criminologiques approfondies et sont au
courant des résultats de la recherche moderne en matiére de pronostics. 11 parait donc
indiqué, pour statuer sur une libération conditionnelle ou sur la levée d’une mesure,
de ne pas se baser uniquement sur des expertises psychiatriques, mais de conférer
une assise plus large'a cette décision. C’est pourquoi le projet prévoit désormais
I’audition préalable d’une commission, qui sera composée au minimum de repré-
sentants des autorités de poursuite pénale, de représentants des autorités d’exécution
et de représentants des milieux de la psychiatrie. Les cantons seront libres de la

. 263 Motion Béguin du 6. 12. 1989: Code pénal. Modification concernant les grands criminels
(transmise sous la forme d’un postulat). Cf. BO 1990 E 167.

264 Motion Keller Rudolf du 29. 11. 1993: Condamnation a perpétuité effective (transmise
sous la forme d’un postulat). Cf. BO 1995/1 N 268.

265 Motion Scherrer Jiirg du 14, 12. 1993: Internement des maniaques sexuels (transimise
sous la forme d’un postulat). Cf. BO 1994 N 586.

266 Motion Aeppli Wartmann du 3. 10. 1996: Exécution de I'internement des auteurs d’actes

de violence. Cf. BO 1996 N 2398 (doit encore étre examinée par le Conseil des Etats).

267 Cf. notamment Albrecht 1981, p. 82 ss.

268 Des efforts en ce sens sont en cours dans le canton de Zurich.

269 Miiller-Isberner 1989, p. 271 ss; Etzensberger 1992, p. 332.
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compléter par des représentants d’autres organes, par exemple par des représentants
de ’assistance de probation.

213.44 Traitement ambulatoire

Les diverses réglementations que le droit en vigueur consacre aux traitements am-
bulatoires (cf. art. 43 et 44, CP) sont désormais réunies dans trois dispositions.

213.441 Conditions et exécution (art. 63)

Comme le droit en vigueur, ’article 63, /¢ alinéa, P, permet le traitement ambula-
toire de personnes qui souffrent de graves troubles mentaux ou qui sont dépendantcs
de I’alcool ou de stupéfiants. A Vinstar de la mesure prévue a I"article 60 P, un trai-
tement ambulatoire peut désormais étre ordonné également aux personnes dépen-
dantes de médicaments. Vu la nouvelle formulation de I’article 59 P, la présente
disposition contient elle aussi la notion de trouble mental. Les autres conditions
correspondent a celles qu’impliquent les mesures institutionnelles, & une exception
prés: les auteurs de contraventions pourront également faire I’objet d’un traitement
ambulatoire, ainsi que 1’avait proposé la commission d’experts.

En vertu du droit en vigueur, le traitement ambulatoire peut &tre ordonné en lieu et
place de U'exécution d’une peine, pendant I’exécution de la peine et, s’il s’agijt d’une
courte peine, aprés 'exécution de celle-ci (art. 43, ch. 2, 2¢ al., et 44, ch. 1, leral,
troisieéme phrase, CP)270.

En accord avec la majorité des spécialistes, la commission d’experts avait proposé
que le traitement ambulatoire ne soit désormais appliqué qu’en liberté, c’est-a-dire
moyennant la suspension de 1’exécution d’une peine privative de liberté prononcée
en méme temps que le traitement. De plus, il ne devait étre ordonné qu’en relation
avec une peine privative de liberté de trois ans au maximum. Si une peine privative
de liberté plus longue ou exécutoire s’imposait, et dans la mesure ou ’auteur con-
damné avait besoin d’une assistance thérapeutique, il y avait lieu de la lui accorder
en vertu des reégles applicables a I’exécution des peines. Or, ces innovations ont fait
I’objet de critiques lors de la consultation27!. L’expérience aurait montré qu’un
traitement ambulatoire administré paralleélement & I’exécution de la peine était judi-
cieux et efficace. La poursuite d’une mesure ambulatoire aprés la libération de
I’exécution de la peine s’inscrirait en outre dans ’intérét de la réinsertion sociale du
délinquant ainsi que dans celui de la prévention des récidives. Nous partageons lc
point de vue des milieux consultés sur le fait que, compte tenu du principe de la
proportionnalité (art. 56, leral., et 58, leral,, P; interdiction des sanctions trop indui-
gentes), on ne saurait impérativement prescrire la primauté de I'exécution de la
mesure ambulatoire sur la peine privative de liberté prononcée en méme temps.
Comme dans le droit en vigueur, la mesure ambulatoire doit donc pouvoir étre or-
donnée pendant I’exécution d’une peine privative de liberté, mais aussi a la place ou
aprés I’exécution de celle-ci. Un traitement ambulatoire consécutif a ’exécution de

270 Trechsel, Kurzkommentar, n. 10 ad art. 43 CP, avec renvoi a4 ’ATF 105 1V 88, RIB I1
(1975) 234, Schultz AT 11, p. 160.

271 Cf. avis des cantons de ZH, LU, NW, AG, VD; de la LdU, de ’AFP, de I'OSK, de¢ la
SKG et du GP-BE.
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la peine ou un traitement appliqué parallelement a I’exécution de la peine et pour-

_ suivi au terme de celle-ci (cf. art. 64, 4¢ al., P) peut s’avérer judicieux chez les délin-

quants souffrant de troubles mentaux (notamment chez les délinquants sexuels).

L’examen a en outre porté sur la question de savoir si seules les peines d’une durée
maximale déterminée devaient pouvoir étre suspendues au profit d’un traitement
ambulatoire. La durée maximale de trois ans s’imposerait au vu de la limite permet-
tant de surseoir a I’exécution d’une peine privative de liberté. Néanmoins, le Tribu-
nal fédéral ayant décrété que la suspension ne pouvait d’emblée étre exclue méme
pour une peine de réclusion de six ans (ATF 179 IV 309 ss), il convient de laisser &
la jurisprudence le soin d’apprécier, dans le cas d’espéce, I’opportunité de suspendre
une peine déterminée au profit d’une mesure. Une clause prohibitive serait d’ailleurs
contraire au systeme, ainsi que l’ont également relevé divers milieux consultés.
Conformément & I’article 57, ler alinéa, P, le tribunal doit aussi se fonder sur le
rapport d’un expert pour ordonner un traitement ambulatoire. Ce rapport doit no-
tamment indiquer si, en vue d’un traitement ambulatoire, I’exécution de la peine doit
étre suspendue ou non?72, Selon la jurisprudence du Tribunal fédéral (ATF 105 IV
87), la suspension de ’exécution de la peine au profit d’un traitement ambulatoire
est justifiée lorsque ’exécution immédiate de la peine privative de liberté compro-
mettrait séricusement les réelles chances de succes du traitement.

Etant donné que le traitement ambulatoire implique une suspension conditionnelle
particuliere de I’exécution de la peine, le tribunal a, comme dans le droit en vigueur
(art. 43, ch. 2, 2¢ al., CP), la possibilité d’ordonner une assistance de probation et
d’imposer des régles de conduite pendant la durée du traitement (2¢ al., deuxiéme
phrase).

Le 3¢ alinéa contient une autre innovation; il sera désormais possible d’ordonner,
comme phase initiale du traitement ambulatoire, que 1’auteur soit momentanément
soumis a un traitement institutionnel. Cette réglementation entend tenir compte de la
nécessité pratique d’interner temporairement la personne concernée lorsque cela
semble nécessaire, par exemple, pour la détourner de ’alcool ou de la drogue jus-
qu’a ce qu’elle soit réceptive a une thérapie. Il s’agit d’étendre les possibilités de
réaction et d’éviter que le passage & une mesure institutionnelle, voire I’exécution
d’une peine privative de liberté, ne constitue I’'unique solution de rechange en cas de
difficultés telles qu’il s’en produit fréquemment au début d’un traitement ambula-
toire. Afin d’exclure tout internement abusif, le projet limite le traitement institu-
tionnel a deux mois. Contrairement a I’avant-projet de la commission d’experts,
cette réglementation n’inclut pas I’intervention de crise (cf. art. 67, 3¢ al., AP), c’est-
a-dire une hospitalisation, que des difficultés durant le traitement ambulatoire, no-
tamment dues a I’état de santé de la personne concernée, peuvent rendre nécessaire.
A P’instar de n’importe quel autre traitement médical, I’hospitalisation doit se fonder
sur les régles du droit civil. Imposer dans le code pénal des délais aux interventions
de crise parait en outre discutable. Si un traitement ambulatoire s’avere inadéquat
Particle 63a, 2¢ alinéa, en liaison avec I'article 63b, 5S¢ almea P, permettra apres
coup d’ordonner un traitement institutionnel.

Le droit en vigueur présente une lacune deés lors qu’il ne prévoit pas de durée maxi-
male pour le traitement ambulatoire des délinquants anormaux et qu’il ne réglemente
pas expressément la durée maximale du traitement ambulatoire des alcooliques et

272 ¢f. ATF 116 IV 101, 115 TV 90.
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des toxicomanes2”3. Le principe de la proportionnalité commande de limiter ces
atteintes aux libertés individuelles2’4. Selon le 4¢ alinéa, la durée maximale du
traitement ambulatoire est fixée & cinq ans. Cependant, le traitement des auteurs
souffrant de troubles mentaux, notamment des délinquants sexuels, peut dans cer-
tains cas durer beaucoup plus longtemps. Comme le traitement institutionnel, le
traitement ambulatoire des auteurs souffrant de troubles mentaux doit donc pouvoir
&tre poursuivi tant qu’il parait nécessaire pour détourner le délinquant de commettre
de nouvelles infractions. Il va de soi que la prolongation doit également respecter le
principe de la proportionnalité énoncé a I'article 56 P. La limitation du traitement
ambulatoire peut a premiere vue sembler peu opportune s’il s’agit de mesures paral-
1¢les a I’exécution d’une peine puisque ces derniéres peuvent en principe durer tant
que I’auteur purge une peine privative de liberté. Il convient toutefois de limiter ces
mesures dans le temps et de les réexaminer périodiquement, afin d’éviter des traite-
ments inutilement longs et dispendieux. Enfin, il peut s’avérer nécessaire de pour-
suivre un traitement ambulatoire au terme de I’exécution de la peine.

213.442 Levée de la mesure (art. 63a)

Le fer alinéa, qui impose a "autorité d’exécution 1'obligation de vérifier au moins
une fois par an s’il y a lieu de poursuivre le traitement ambulatoire, correspond en
substance au droit en vigueur?’S. Contrairement aux mesures institutionnelles, le
traitement ambulatoire ne prévoit aucune libération conditionnelle permettant a la
personne concernée de faire ses preuves en liberté (si le traitement ambulatoire est
ordonné moyennant la suspension d’une peine ou apres I’exécution de la peine, la
personne concernée est déja en liberté; s’il est ordonné parallelement & I’exécution
d’une peine, les conditions applicables a la libération conditionnelle sont alors dé-
terminantes). Dans tous les cas, la mesure prend fin lors de sa levée. Pour prendre
cette décision, rien n’empéche d’ailleurs 1'autorité d’exécution de demander, en plus
du rapport de la personne chargée du traitement, un rapport de I’assistance de proba-
tion, pour autant qu’une telle assistance ait ét¢ ordonnée.

Les raisons qui, en vertu du 2¢ alinéa, entrainent la levée du traitement ambulatoire
correspondent dans une large mesure au droit en vigueur. Il y a également échec du
traitement au sens du 2¢ alinéa, lettre b, lorsque la personne concernée se soustrait au
traitement276. Cela découle également de la régle générale de I’article 56, 4¢ alinéa,
P, en vertu de laquelle une mesure dont les conditions ne sont plus remplies doit étre
levée. Etant donné que le traitement ambulatoire des personnes dépendantes de
Palcool, de stupéfiants ou de médicaments peut durer cinq ans au maximum et
qu’aucune libération conditionnelle n’est prévue, cette mesure doit dans tous les cas
&tre levée, conformément au 2¢ alinéa, lettre ¢, & I’expiration de sa durée légale
maximale. En revanche, le traitement ambulatoire des troubles mentaux peut étre

273 Elle pourrait étre de deux ans et atteindre six ans au plus en cas de réintégration;
Trechsel, Kurzkommentar, n. 13 ad art. 44 CP, avec renvoi a RSJ 81 (1985) n° 50

274 Schultz, Rapport et avant-projet, p. 190 s.

275 Etant donné toutefois que, selon le droit en vigueur, la personne concernée peut aussi &tre
libérée a P'essai ou conditionnellement d’un traitement ambulatoire, 1’autorité vérifie une
fois par an si les conditions de ces formes de libération sont réunies; art. 45, ch. 1, CP, en
liaison avec Vart. 43, ch. 4, 2¢ al, et I’art. 44, ch. 4, 2¢ al., CP.

276 Cf. toutefois ATF 114 1V 85: il se peut que le traitement ambulatoire ordonné ne soit pas
suivi, mais que la désintoxication intervienne grice a une autre thérapie suivie volontai-
rement. Dans ce cas, la mesure sera également réputée réussie.
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prolongé au-dela de ces cing ans et sa durée n’est a cet égard soumise a aucune
limite absolue (cf. art. 63, 4¢ al., P).

Les régles applicables 2 la levée du traitement ambulatoire faute de résultat encoura-
geant, au sens du 3¢ alinéa, correspond a celles qui régissent la 'révocation de la
libération conditionnelle d’un traitement institutionnel: 1’élément déterminant est

" non pas la gravité, mais bien le caractére symptomatique de I’infraction; en d’autres

termes, la nouvelle infraction doit dénoter que le traitement ambulatoire ne peut
vraisemblablement pas écarter le danger auquel cette mesure était censée remédier.
De méme, afin d’éviter les doubles procédures et, partant, les risques de contradic-
tions, c’est au tribunal compétent pour juger la nouvelle infraction qu’il incombera
d’ordonner la levée de la mesure (cf. commentaire de I'art. 62q, ler al., P, ch..
213.432 ci-dessus). Ce tribunal sera également chargé de statuer sur I’exécution du
reste de la peine (art. 63b, 2¢ et 4¢ al., P) et d’ordonner un traitement institutionnel
(art. 63b, 5= al., P).

213.443 Exécution de la peine privative de liberté suspendue
(art. 63D)

La décision relative a P’exécution, une fois le traitement ambulatoire achevé, d’une
peine privative de liberté suspendue fait 1'objet d’une réglementation analogue a
celle qui régit le traitement institutionnel (cf. commentaire des art. 62b, 2¢ al., et 62c,
2¢et 3eal., P, ch. 213.433 et 213.434 ci-dessus).

. Conformément au Ier alinéa, il convient, pour des considérations de prévention

spéciale, de renoncer a I’exécution de la peine privative de liberté suspendue st le
traitement ambulatoire s’est achevé avec succs (afin de ne pas compromettre I’effet
de la thérapie). Le garde-fou prévu a I’article 58, ler alinéa, P, maintiendra a I’état
d’exception ’éventuel privilege dont pourraient ainsi bénéficier les délinquants qui
ont besoin d’un traitement. )

Lorsque la mesure exécutée en liberté échoue, la peine privative de liberté suspendue
doit étre exécutée conformément au 2¢ alinéa. Tel est également le cas lorsque le
traitement ambulatoire doit étre arrété parce qu’il a atteint la durée légale maximale
(art. 634, 2¢ al., let. c, P), sans avoir pu écarter le danger que I’auteur ne commette de
nouvelles infractions en relation avec son état. Est toutefois réservé le cas ou, bien
que le traitement ambulatoire ordonné n’ait pas été appliqué, la désintoxication a été
obtenue par le biais d’une autre thérapie suivie volontairement (par exemple
I’admission dans un centre de désintoxication a I’étranger). Selon la jurisprudence
du Tribunal fédéral (ATF 7114 IV 85), il est alors possible dans ce cas aussi de re-
noncer aprés coup a I’exécution de la peine suspendue au profit de la mesure s’il est
a craindre que 1’exécution de la peine ne compromette sérieusement ou ne réduise a
néant |’effet obtenu par la thérapie.

Selon le 3¢ alinéa, une peine privative de liberté suspendue doit également étre
exécutée lorsque le traitement ambulatoire exécuté en liberté parait dangereux pour
autrui; toutefois ledit traitement ne sera pas interrompu mais poursuivi durant
I’exécution de la peine privative de liberté.

Comme pour les mesures institutionnelles (cf. art. 58, 3¢ al., P), la privation de li-
berté liée a la mesure ambulatoire au sens de I’article 63b, 4¢ alinéa, P doit €tre en
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principe imputée sur la peine privative de liberté2?7. Selon la jurisprudence du Tri-
bunal fédéral (ATF 7120 IV 176278), il faut, lors de I’exécution ultérieure d’une peine
privative de liberté précédemment suspendue, tenir compte du traitement ambula-
toire, pour autant que la personne concernée s’y soit soumise, et ce, dans la mesure
ou sa liberté individuelle a effectivement été restreinte. A cet égard, il convient
surtout de prendre en considération le temps et les charges financieres que le traite-
ment ambulatoire a cofités a la personne concernée. De plus, I'exécution d’une peine
privative de liberté suspendue au profit d’'une mesure ambulatoire pourra aussi &tre
assortie aprés coup du sursis2?. De méme, I’exécution du reste de la peine pourra
étre suspendue si les conditions d’une libération conditionnelle sont réunies.

A Pinstar du droit en vigueur (art. 43, ch. 3, 3¢ al. CP), le projet prévoit, au 5¢ alinéa,
la possibilité de remplacer 1’exécution de la peine privative de liberté par une mesure
thérapeutique institutionnelle. Conformément au 4¢ alinéa, le tribunal devra exami-
ner s’il existe un reliquat de peine et si celui-ci doit &tre exécuté. Dans ce cas, et dans
ce cas seulement, le tribunal pourra ordonner une mesure thérapeutique institution-
nelle, pour autant que les conditions en soient réunies.

213.45 Internement (de sécurité)

Le nouvel internement au sens des articles 64 3 64b, P correspond 2 une mesure

congue au départ pour les délinquants anormaux visés a l’article 43, chiffre 1,

2¢ alinéa, CP. Une partie de cet internement est désormais remplacée par le traite-

ment des malades mentaux dans un établissement psychiatrique fermé ou dans la

section spéciale d’un établissement conformément a I’article 59, 3¢ alinéa, P.~
L’internement au sens des articles 64 a 64b P devient ainsi une mesure destinée en

premier lieu & protéger la collectivité contre les délinquants dangereux. Il convient

des lors de redéfinir le champ d’application de cette mesure, de maniére a ce que les

cas ol I'internement n’est pas justifié en soient exclus, mais que, d’autre part, les cas

ol I’internement s’impose soient effectivement visés par I’article 64 P.

213.451 Internement. Conditions et exécution (art. 64)

Eu égard & I’objectif sécuritaire de I'internement, le /¢ alinéa, lettre a, exige en
premier lieu que I'infraction commise figure parmi les délits les plus graves.
L’ énumération de Ceux-ci est combinée avec une clause générale, qui restreint et qui
élargit a la fois cette énumération: d’une part, la condition relative au grave dom-
mage corporel, psychique ou matériel, exclut par exemple clairement I’incendie
perpétré contre des valeurs patrimoniales insignifiantes; d’autre part, elle garantit
que des crimes tels que les graves atteintes d’ordre sexuel commises sur des enfants
seront inclus dans le champ d’application de la disposition. La condition du dom-
mage matériel vise a protéger également la collectivité contre les individus qui, sans
recourir & la violence, causent a leurs victimes des préjudices matériels susceptibles

277 Cf. art. 43, ch. 3, 2¢ al., CP; cf. également Stratenwerth, AT 11, § 11 n. [18, et Schultz,
AT 1, p. 39.

278 Avec renvoi 2 des arréts de la Cour supréme du canton de Berne, RIB 113 (1977) 278;
Hauser-Rehberg, Textausgabe StGB, p. 76; Trechsel, Kurzkommentar, n. 21 ad art. 43.

279 CF. ATF 1141V 85.
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de compromettre leur base d’existence. On songera a cet €gard aux escrocs invétérés
et rusés, qui dépouillent des personnes dgées de leurs derniéres économies.

L’internement au sens de I’article 68 de I’avant-projet de la commission d’experts
visait essentiellement les délinquants pénalement responsables (puisqu’il était prévu
pour les auteurs souffrant d’un sérieux trouble de la personnalité qui, selon I’article
14 de I’avant-projet, étaient en principe considérés comme pénalement responsa-
bles). En régle générale, les délinquants souffrant d’une maladie mentale ne devaient
pouvoir &tre internés qu’en cas d’échec d’une mesure thérapeutique institutionnelle.
L’avant-projet de la commission d’experts a été sévérement critiqué sur ce point lors
de la procédure de consultation. Certains milieux ont exigé la possibilité d’ordonner
I’internement non seulement des délinquants pénalement responsables qui souffrent
d’un sérieux trouble de la personnalité, mais aussi des personnes dangereuses, pé-
nalement irresponsables et/ou dont I’état n’est pas susceptible de s’améliorer?80. En
d’autres termes, il faut également pouvoir ordonner ’'internement seul, et non pas
uniquement en liaison avec une peine privative de liberté.

Le Ier alinéa, lettre b, tient compte de cette critique puisqu’il permet d’ordonner
I’internement de tous les auteurs d’actes de violence dangereux, y compris de ceux
qui sont pénalement irresponsables au sens de I’article 17 P.

Il convient ici de s’intéresser de plus prés a la notion de «dangerosité», fréquemment
utilisée dans ce contexte. La jurisprudence actuelle part généralement du principe
que la dangerosité doit &tre présumée en particulier chez les personnes souffrant d’un
trouble mental et qu’elle peut étre mesurée au moyen de critéres médicaux28!. En
revanche, diverses études relatives au rapport entre maladie mentale et dangerosité
parviennent a la conclusion que les malades mentaux ne présentent pas un degré de
dangerosité sensiblement plus élevé que les personnes psychiquement saines282. Les
malades mentaux ne commettent ni plus ni moins fréquemment d’infractions graves
que les membres des autres groupes de population examinés?83. On ne saurait des
lors considérer qu’en soi la maladie mentale va de pair avec la dangerosité?84. La
dangerosité est non pas un diagnostic médical mais le résultat d’une analyse appro-
fondie du risque. De ce fait, il est inadmissible de classer I’auteur dans la catégorie
des personnes dangereuses au seul motif qu’il souffre et/ou qu’il a’souffert de trou-
bles mentaux.

Le ler alinéa, lettre b, tient compte de cet aspect, dans la mesure ou il érige en critére
déterminant pour ordonner I’internement non pas le trouble mental de 1’auteur, mais
bien le danger concret que celui-ci puisse commettre de nouvelles infractions graves.
Le trouble mental peut étre un élément parmi d’autres qui, le cas échéant, permettra
de conclure 2 la présence d’un sérieux risque de récidive28s. En effet, la dangerosité
n’est pas une caractéristique intrinseque de ’auteur; elle est au contraire le résultat

280 ZH, LU, ZG, AG, TI, SPS, SVP, LdU, Neustart, AFP, OSK, SKG, GP-BE, KKIPD, OAF.
281 Tel est également I’opinion de la commission d’experts 2 I’article 68 de I’avant-projet.
282 Kammeier 1996, p. 203, avec renvoi 2 des études de Boker/Hiifner et Leygraf.

283 Cf. Rasch 1994, p. 236 ss.

284 Méme le degré de gravité du trouble mental constaté dans chaque cas ne joue aucun rdle
dans I’attribution du caractere dangereux. Cf. Kammeier 1996, p. 203 s., avec renvois 2 la
jurisprudence et a la doctrine. .

285 'Au plan du pronostic, d’aucuns considerent plus judicieux d’identifier les circonstances
qui favorisent les actes de violence plutt que les personnes dangereuses. Cf. Rasch
1988, p. 419
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d’une conjonction complexe de caractéres personnels, de conditions de vie et de
circonstances liées 4 I’environnement?36,

La formulation du ler alinéa, lettre b, indique par ailleurs qu’un trouble mental ne
constitue pas forcément une condition préalable du prononcé de I’internement.
L’exemple de la délinquance sexuelle montre clairement que le risque de commis-
sion de nouvelles infractions n’est pas impérativement 1ié a un trouble défini par la
psychiatrie?87. La définition de la délinquance est essentiellement fonction de la
conception normative de la société, de l'influence culturelle sur te développement
des relations sociales et de I’évolution des prescriptions pénales. La médecine elle-
méme n’est pas a abri de I'influence des criteres normatifs dans ses diagnostics.
L’approche de la question de I’homosexualité en est une illustration: qualifiée de
trouble dans les ouvrages de psychiatrie et dans les systtmes de classification jus-
qu’en 1978, elle était punissable en vertu de ’ancien article 194 CP jusqu’a fin
septembre 1992. Le jugement porté sur d’autres formes de comportements sexuels a
également évolué: la pédophilie et I’inceste sont devenus punissables relativement
tard. Quant 4 la définition du viol, qui varie d’une législation et d’une jurisprudence
nationale a Pautre, elle est elle aussi sujette a des transformations. Ainsi, le viol
entre époux n’est punissable en vertu du code pénal suisse que depuis le 1¢r octobre
1992.

Dans le droit en vigueur, I’internement d’auteurs d’infractions qui ne souffrent
d’aucun trouble mental n’est prévu qu'a I’égard des délinquants d’habitude. De
I’avis de la commission d’experts et d’une partie de la doctrine, il convient toutefois
de supprimer I’internement des délinquants d’habitude au sens de I’article 42 CP, car
il frappe essentiellement des auteurs d’infractions de gravité légére ou moyenne —
particulierement dirigées contre le patrimoine — et n’est, dés lors, pas indiqué eu
égard au principe de la proportionnalité. En cas d’abrogation de cette mesure, il ne
resterait plus que quelques délinquants pour lesquels une peine proportionnée 2 la
faute serait insuffisante pour couvrir les besoins de sécurité de la collectivitg288. Cet
avis concorde avec les résultats d’une enquéte de I’Office fédéral de la statistique
selon lesquels, sur 322 auteurs d’actes de violence condamnés en 1986, seuls 3 ont
été condamnés une seconde fois pour des actes de violence, alors que seuls seize des
délinquants primaires avaient €t¢ condamnés a une peine privative de liberté ferme.
Aucune troisiéme condamnation n’a été recensée dans ce groupe?89.

Les auteurs d’infractions graves qui sont pénalement enti€rement responsables et
mentalement sains doivent en premier lieu &tre punis d’une peine proportionnée a
leur faute29). Cette peine sera tres lourde précisément pour les délits les plus graves.

286 Kammeier va encore plus loin: «Gefihrlichkeit ist eine normativ-juristische Konstruktion
der Erwartbarkeit bestimmter konkreter Rechtsgutverletzungen aus der Sicht der
Allgemeinheit, . . .» La dangerosité serait I’expression d’une expectative sociale, ¢’est-2-
dire d’une hypothese développée en un lieu par tous les intéressés et, partant, intelligible
a tous; elle n’est nullement une question d’exactitude de diagnostic de personnalité.
«Gefihrlichkeit ist eine soziale Konstruktion», Cf. Kammeier 1996, p. 203, avec renvois
a Horstkotte et Gohde/Wolf.

287 Nedopil 1996, p. 168 ss.

288 Cf. Stratenwerth, AT 11, § 10, n. 71; Hanack 1992, n. 4 ad § 66.

289 Office fédéral de la statistique 1995, p. 24; cf aussi Office fédéral de la statistique 1977
11, p. 18, graphique 6, selon lequel les «auteurs d’actes de violence» présentent certes un
taux de nouvelles condamnations élevé, mais dont seuls 5,3 pour cent sont condamnés
une seconde fois pour des actes de violence.

290 ATF 1031V 141,101 1V 128.
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L’aggravation de la peine en cas de récidive permettra de tenir compte davantage de
I’aspect sécuritaire.

Le 1er alinéa, lettre b, permet d’ordonner I’internement en sus d’une peine privative
de liberté aux quelques autres délinquants qui, malgré ces régles, constituent encore
un risque pour la sécurité. La commission d’experts estimait déja que I’internement
de sécurité était opportun pour les délinquants pénalement responsables qui avaient
commis une infraction grave (avec la restriction concernant les auteurs souffrant
d’un sérieux trouble de la personnalité)2?!. Elle considérait également le trouble de
la personnalité comme 'indice d’un risque de récidive accru. Or, si I’on admet que
les auteurs souffrant d’une maladie mentale ne sont pas plus dangereux que les
auteurs sains d’esprit, le trouble mental perd toute valeur en tant qu’indice d’une
dangerosité particuliere. Cela est vrai notamment si 1’on considére que des auteurs
d’agressions sexuelles, telles que_la contrainte sexuelle, le viol ou le meurtre par
pulsions sexuelles, peuvent étre considérés comme «sains d’esprit», ¢’est-a-dire ne
présenter aucun trouble défini par la psychiatrie292. Dans ces conditions, il est justi-
fié d’ordonner aussi I’internement d’un auteur mentalement sain, en raison d’une
infraction unique. Les conditions exigées a cet effet sont les suivantes: I’auteur doit
avoir commis une infraction grave au sens du 1% alinéa, lettre a; de plus, il faut que
des caractéristiques particuliéres de sa personnalité, les circonstances dans lesquelles
il a commis I’infraction ou son vécu fassent sérieusement craindre qu’il ne commette
de nouvelles infractions graves (ler al., let. b), et que la peine privative de liberté
seule ne suffise pas a le détourner de commettre de nouvelles infractions graves (art.
58, leral,, et 64, 2¢ al., P).

Cette nouvelle régle comble une lacune du droit en vigueur. Aujourd’hui, seule une
peine privative de liberté peut étre prononcée contre les délinquants dangereux qui
ne remplissent ni les conditions de 1’internement des délinquants d’habitude ni celles
de I'internement des délinquants anormaux. Méme si la libération conditionnelle ne
peut pas étre accordée a ces personnes, elles doivent étre libérées au plus tard apres
I’accomplissement de la totalité de la peine. L’internement tel qu’il est désormais
prévu peut suivre immédiatement I’exécution d’une peine privative de liberté limitée
dans le temps (pour autant qu’il ait été ordonné par le juge lors du jugement).

L’internement doit donc étre en premier lieu un internement de sécurité. Comme
dans le droit en vigueur2?3 et conformément au principe de la proportionnalité -
(art. 56 P), il revét un caractére subsidiaire, étant donné qu’il n’entre pas en ligne de
~compte tant qu’une mesure thérapeutique parait encore judicieuse. A I'égard des
délinquants dangereux souffrant de troubles mentaux, il convient donc d’examiner
d’abord si une mesure au sens de ’article 59 P parait de nature a détourner I’auteur
de commettre de nouvelles infractions. Combinée avec les innovations introduites
aux articles 59, 3¢ alinéa, et 62 4.62d P, cette mesure contribuera a garantir la sécu-
rité publique de la méme facon que I’internement. Ce n’est qu’une fois la certitude
acquise qu’un traitement au sens de l'article 59 P est voué a I’échec que I'inter-
nement sera au besoin ordonné (cf. art. 62¢, 4¢ al., P). Cette solution évitera qu’un
auteur ne soit d’emblée déclaré «incurable» et placé dans un pénitencier. Mais elle
suppose également qu’un auteur ayant déja suivi sans succes plusieurs traitements
psychiatriques, et qui commet un nouveau crime ou un nouveau délit justifiant
I’internement, puisse étre interné sans traitement préalable (1er al., let. c). Cela ne

291 Cf. également Kunz 1995, p. 5.
292 Nedopil 1996, p. 168 ss.
293 Cf. ATF 109 1V 76, 102 IV 236.
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signifie toutefois pas qu’il n’ait besoin d’aucun soin psychiatrique (cf. explications
relatives au 3e al.).

La disposition proposée ne fixe pas de limite de temps & I’internement. 11 peut en
effet y avoir des cas ol il est impossible de prendre la responsabilité de libérer un
criminel extrémement dangereux, méme apres de nombreuses années.

.

Conformément au 2¢ alinéa, premiére phrase, 'auteur a I’encontre duquel
I'internement a été prononcé en plus d’une peine privative de liberté doit d’abord
purger sa peine privative de liberté. Si I’auteur sain d’esprit et pénalement responsa-
ble est condamné a une trés longue peine privative de liberté, comme cela devrait
généralement &tre le cas pour le degré de gravité des infractions visées ici, il sera
difficile de prévoir au moment du jugement si et dans quelle mesure le condamné
sera encore dangereux au moment de la libération de ’exécution de la .peine. Le
2¢ alinéa, deuxiéme phrase, s’efforce de résoudre ce probléme en prévoyant certes
que, pour des considérations de 1égalité, le tribunal doit ordonner I’internement au
moment du jugement déja, mais que I’exécution dépendra d’une nouvelle décision
judiciaire, qui sera prise lors de la libération de 1’exécution de la peine sur la base du
rapport d’un expert indépendant et aprés avoir entendu une commission (cf. égale-
ment art. 645, 2¢ al., P).

Dans les conditions décrites ci-dessus, le nombre des délinquants & interner ne sera
pas aussi bas que le prévoyait la commission d’experts sur la base de la réglementa-
tion prévue dans I’avant-projet294. En vertu du présent projet, les auteurs qui ne
souffrent d’aucun trouble mental ne seront certes internés qu’exceptionnellement.
Cependant, I’internement sera en premier lieu ordonné a I’égard de délinquants qui
présentent un trouble mental, mais chez lesquels un traitement au sens de I’article 59
P parait voué a I’échec (ce groupe inclut non seulement les auteurs pénalement
irresponsables, mais aussi ceux qui sont considérés comme responsables, leur trou-
ble mental n’entravant nullement leur faculté d’apprécier le caractere illicite de leurs
actes- et de se déterminer d’apres cette appréciation). C’est pourquoi il n’est pas
indiqué d’exécuter dans tous les cas I’internement comme une peine privative de
liberté (cf. art. 68, 3¢ al., AP). D’une part, il s’agira de garantir que les personnes
internées recevront les soins et ’encadrement psychiatriques dont elles ont besoin.
Méme si le traitement au sens de 1’article 59 parait voué a I'échec, cela ne signifie
- pas que le trouble mental aura perdu toute importance durant I’internement. Les
soins et ’encadrement ne déboucheront vraisemblablement pas sur une amélioration
du pronostic 1égal, mais ils n’en devront pas moins étre garantis tant que la maladie
ou le trouble en question les requigrent. D’autre_part, il conviendra de tenir compte -
du fait que, selon les circonstances, les personnes concernées sont des auteurs péna-
lement irresponsables, auxquels aucune faute ne peut étre imputée. Dans ces cas-la,
I’internement se fera en régle générale dans une institution spéciale d’exécution des
mesures. En revanche, il sera possible d’interner des auteurs sains d’esprit et péna-
lement responsables dans un établissement pénitentiaire. Pour garantir la sécurité
publique, les contacts avec le monde extérieur (contacts avec des personnes extérieu-
res 4 I’établissement ou a I’institution et congés, cf. art. 84 P) pourront notamment
étre limités.

294 Rapport de la commission d’experts, PG 1993, p. 85 s.
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213.452 Libération (art. 64a)

Comme les autres mesures institutionnelles (art. 62, ler al., P), la libération condi-
tionnelle de ’internement dépend d’un pronostic favorable. En I’occurrence, la
formulation de ce pronostic est toutefois plus sévere que celle du pronostic exigé
pour la libération d’une ‘mesure thérapeutique. La libération conditionnelle de
I’internement aura lieu s’il est «a prévoir», ¢’est-a-dire s’il existe une forte probabi-
lité, que le condamné se conduise bien en liberté.

' A linstar de la mesure prévue pour les délinquants souffrant de troubles mentaux

(art. 62, 2¢ al., P), le délai d’épreuve est limité a cing ans. En revanche, la durée
minimale est portée a deux ans. Eu égard a la réglementation stricte de la réintégra-
tion (cf. 2¢ al.), une prolongation du délai d’épreuve n’est pas prévue. Si le compor-
tement de la personne libérée conditionnellement fait sérieusement craindre qu’elle
ne commette de nouvelles infractions graves, ce n’est pas une prolongation du délai
d’épreuve, le cas échéant assortie de nouvelles mesures (assistance de probation et
régles de conduite), qui sera indiquée, mais bien la réintégration dans 1’internement.
Une prolongation du délai d’épreuve pourra néanmoins étre ordonnée aux conditions
énoncées a 'article 95, 3¢ et 4¢ alinéas, P.

La réintégration dans I’internement devra &tre possible sans que la personne libérée
conditionnellement n’ait commis de nouvelles infractions. Conformément au
2¢ alinéa, 1] suffira que son comportement fasse sérieusement craindre qu’elle ne
commette de nouvelles infractions au sens de 1’article 64, ler alinéa, lettre a. On
songera par exemple au délinquant sexuel trés dangereux qui est une nouvelle fois
surpris en train de réder prés d’une place de jeu pour enfants ou de convaincre un
enfant de le suivre. La protection des victimes potentielles interdit que I’on attende
que I"auteur ait sévi a nouveau. La formulation choisie entend encore indiquer clai-
rement que la crainte d’une récidive doit se fonder sur des indices sérieux et qu’un
simple soupgon ne suffit pas.

La libération définitive au sens du 4¢ alinéa correspond a la réglementation prévue
pour les autres mesures institutionnelles (cf. art. 62b, ler al., let. b, P). Avec la nou-
velle forme d’internement qui doit &tre exécuté aprés une peine privative de liberté,
il n’est pas nécessaire de statuer sur I’exécution d’un éventuel reste de la peine.

-213.453 Examen de la libération (art. 64b)

Le' réexamen périodique de l’internement au sens du ler alinéa correspond pour
I’essentiel au droit en vigueur (art. 45, ch. 1, CP) ainsi qu’au réexamen des autres
mesures (art. 62d et 63a, 1¢r al., P; cf. commentaire au ch. 213.435).

Compte tenu des expériences faites ces dernieres années avec de grands criminels,
des avis recueillis lors de la consultation et des interventions parlementaires Bé-
guin295, Keller 296, Scherrer27 et Aeppli Wartmann298, des garde-fous supplémentai-

295 Motion Béguin du 6. 12. 1989: Code pénal. Modification touchant les grands criminels’
(transmise sous la forme d’un postulat). Cf. BO 1990 E 167.

296 Motion Keller Rudolf du 29.11. 1993: Condamnation 2 perpétuité effective (transmise
sous la forme d’un postulat). Cf. BO 1995/1 N 268.

297 Motion Scherrer Jirg du 14. 12. 1993: Internement des maniaques sexuels (transmise
sous la forme d’un postulat). Cf. BO 1994 N 586.

298 Motion Aeppli Wartmann du 3. 10. 1996: Exécution de I'internement des auteurs d’actes
de violence. Cf. BO 1996 N 2398.
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res ont €té introduits tant lors de I’examen de la nécessité de I’internement (art. 64,
2¢ al., P) que lors de la libération conditionnelle de I’internement. A I'instar de la
réglementation applicable a la levée d’une mesure au sens de Particle 62d, 2¢ alinéa,
P, la décision relative a I’internement doit aussi étre prise sur la base du rapport d’un
expert indépendant et aprés 1’audition d’une commission composée de représentants
des autorités de poursuite pénale, des autorités d’exécution et des milieux de la
psychiatrie (cf. explications détaillées au ch. 213.421 ci-dessus).

On relévera, dans ce contexte également, que des expertises établies avec minutie
sont non seulement dans I’intérét de la personne concernée et de la sécurité publique,
mais que, selon les circonstances, elles contribuent aussi a éviter des frais inutiles
(cf. explications au ch. 213.435). A ce stade de I’exécution, I’expert indépendant
pourra en outre se baser sur une histoire médicale connue, sur les rapports de la
direction de I’établissement d’exécution des peines ou des mesures et sur ceux du
thérapeute. Le coflit d’une expertise sera ainsi nettement moins élevé qu’au moment
du premier rapport d’expertise établi sur I’auteur.

213.46 Changement de sanction (art. 65)

Le droit en vigueur prévoit simplement qu’un auteur condamné 2 une peine privative
de liberté puisse apres coup étre placé dans un établissement pour toxicomanes (art.
44, ch. 6, 2¢ al., CP). Il convient d’élargir considérablement cette réglementation,
car, dans le secteur des aides socio-thérapeutiques notamment, une souplesse aussi
grande que possible est de mise299. C’est pourquoi le /¢r alinéa prévoit la possibilité
de transformer non seulement une peine privative de liberté, mais aussi un interne-
ment en une mesure thérapeutique; de plus, cette possibilité s’appliquera aussi bien a
une thérapie institutionnelle pour toxicomanes qu’a d’autres mesures thérapeutiques
institutionnelles prévues aux articles 59 & 61 P. Par ailleurs, la modification de la
sanction sera également possible si, entre le moment du jugement et celui du début
de I’exécution, il s’avere que les conditions d’une mesure thérapeutique institution-
nelle ou d’une autre mesure de ce type sont réunies.

Le 2¢ alinéa offre en outre la possibilité de transformer une mesure thérapeutique
institutionnelle en une autre mesure de ce type, ainsi que le permet déja le droit en
vigueur dans des limites plus étroites (cf. art. 43, ch. 3, 3¢ al., et 44, ch. 3, 3¢ al., CP;
rapport relatif & ’avant-projet, p. 86 s.).

Le changement ultérieur de la sanction constituant une ingérence dans un jugement
exécutoire, il doit &tre ordonné par un tribunal. Afin d’éviter des conflits, il incombe-
ra au tribunal qui a rendu ce jugement de statuer sur le changement de sanction. La
compétence du tribunal correspond d’ailleuts au droit en vigueur et — contrairement
a I’opinion exprimée par divers milieux consultés —, elle ne représente pas une solu-
tion inutilement plus sévere. Contrairement encore & ce que prévoyait I’avant-projet
de la commission d’experts, le changement de sanction n’implique plus le consen-
tement du condamné. Cet accord conservera néanmoins toute son importance dans la
pratique, car la transformation d’une peine ¢n une mesure thérapeutique ou le pas-

299 Requéte du service socio-psychiatrique de la clinique psychiatrique universitaire de
Zurich du 9. 3. 1987 au Conseil fédéral concernant I’exécution de peines infligées & des
délinquants anormaux et a des toxicomanes. 1l est demandé que I’on prévoie la possibilité
de transformer aprés coup une peine privative de liberté en une mesure ambulatoire ou
institutionnelle, au sens des articles 43 et 44 CP.
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sage d’une mesure thérapeutique a une autre n’a de chance de succes que si
I'intéressé coopére. Dans ce contexte, on rappellera que le tribunal peut des le début
ordonner plusieurs mesures lorsque les conditions en sont réunies (cf. art. 56, 3¢ al.,
P). Cette disposition vise également & ménager une plus grande souplesse au sein
méme des mesures.

Le passage & une autre mesure thérapeutique sera de plus possible — méme sans
I’accord du condamné - en lieu et place d’un solde de peine si un traitement institu-
tionnel doit €tre interrompu parce qu’il est voué a I’échec ou que sa durée légale
maximale est atteinte (art. 62¢, 3¢ al., P). Le passage d’une mesure thérapeutique a
Pinternemerit est prévu en cas de levée d’un traitement institutionnel (art. 62c,
4eal, P). - :

Conformément au droit en vigueur, il sera également possible, a certaines condi-
tions, de remplacer le traitement ambulatoire de malades mentaux par un traitement
institutionnel (cf. art. 43, ch. 3, 2¢ al., CP). Cette réglementation est prise en compte
dans les dispositions relatives au traitement ambulatoire (cf. art. 63, 3¢ al., 634, 2¢
al., et 63b, 3e et 5¢ al., P).

213.47 " Autres mesures ,
(Suppression des peines accessoires)

Outre les peines et les mesures, le projet prévoit d’ «autres mesures» au sens du droit
en vigueur (art. 57 ss, CP). En revanche, il renonce aux peines accessoires (art. 51 a
56, CP)300, A la différence de I’avant-projet de la commission d’experts, il main-
tient, sous la forme d’une autre mesure, I'interdiction d’exercer une profession qui,
dans le droit en vigueur, figure parmi les peines accessoires.

L’abrogation de !’incapacité d’exercer une charge ou une fonction (art. 51 CP) se
justifie du fait que les magistrats et les fonctionnaires sont assujettis 4 une sur-
veillance disciplinaire et qu’ils peuvent faire I’objet d’une procédure disciplinaire
(avec licenciement a la clé, en tant que sanction la plus grave) lorsque ’infraction
constitue simultanément une faute disciplinaire. Tel devrait avoir été le cas dans la
plupart des affaires qui, jusqu’ici, ont abouti au prononcé d’une incapacité d’exercer
une charge ou une fonction. Cette sanction ne peut donc encore jouer qu’un role de
nature préventive; c’est-a-dire empécher la réélection de la personne concernée. En
pratique, elle n’est d’ailleurs que trés rarement prononcée (quatre a sept cas par an).

La déchéance de la puissance paternelle ou de la tutelle (art. 53 CP) s’avere inutile
non seulement en raison de sa faible importance pratique (deux a trois cas par an),
mais aussi parce que la mesure correspondant a cette sanction fait 1’objet d’une
réglementation détaillée dans le code civil. De toute maniére, rien n'est résolu par la
seule déchéance de la puissance paternelle et il convient a chaque fois de prendre des
mesures de protection supplémentaires. Cette tdche incombe a I’autorité de tutelle. 11
faut donc veiller a ce que I’autorité de tutelle compétente soit informée.

L’abrogation de I’expulsion (art. 55 CP) a été contestée lors de la consultation, con-
trairement & 1’abrogation des autres peinés accessoires. Elle a néanmoins ét€ appuyée

300 Le message relatif A la révision de 1971 (FF 1965 1 588 s.) constatait déja qu’une
évolution générale du droit pénal impliquait la suppression des peines accessoires, qui
peuvent déployer des effets extrémement différents d’un cas d’espéce a I’autre et, partant,
s’avérer inéquitables, ainsi que le maintien des seules mesures prévues aux articles 57 ss’
Cp. .
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par la majorité des milieux consultés. A la différence des autres peines accessoires,
I’expulsion est, il est vrai, souvent prononcée. Un des problemes de cette sanction
pénale est qu’elle entre en concours avec I’expulsion qui reléve de la police des
étrangers et qui peut également &tre la conséquence d’un acte délictueux. Il arrive
souvent que le juge renonce a une expulsion ferme au sens de I’article 55 CP, ou du
moins que I’exécution en soit différée a titre d’essai par I’autorité d’exécution, alors
que I’autorité administrative prononce I’expulsion du condamné en vertu de ’article
10, ler alinéa, lettre a, LSEE. L’expulsion en tant que sanction pénale et I’expulsion
en tant que mesure de la police des étrangers sont difficilement conciliables, car
toutes deux poursuivent des buts différents. L’expulsion ordonnée en vertu de
'article 55 CP obéit principalement a des considérations d’ordre pénal; les chances
de réinsertion sociale de I’auteur peuvent notamment inciter a ce qu’on y renonce.
En revanche, I’expulsion administrative se fonde sur des criteres de la police des
étrangers; le maintien de I’ordre et de la sécurité publics est prépondérant. De ce fait,
les criteres d’appréciation de la police des étrangers sont plus séveéres que ceux des
autorités pénales et d’exécution des peines30'. Il convient de renoncer A la solution
proposée dans I’avant-projet Schultz302, qui préconisait que, lorsque le juge pénal
renonce a prononcer |’expulsion, le condamné ne puisse étre expulsé pour les mémes
actes sur la base de I'article 10, l¢er alinéa, lettre a, LSEE. Cette solution aurait pour
effet de privilégier manifestement les auteurs d’infractions par rapport a d’autres
étrangers, que la police des étrangers peut expulser pour des faits comparativement
bénins. .

Compte tenu de ces problémes, il semble indiqué de supprimer I’expulsion régie par
le code pénal303. L’expulsion relevant de la police des étrangers, qui a en pratique
des effets séveres, ne nécessite aucun pendant dans le droit pénal. L’abrogation de
I’expulsion se justifie encore par le fait que les autres pays ne prévoient pas non plus
de sanction pénale de ce type. La suppression de I’expulsion en tant que peine acces-
soire implique toutefois la garantie que les infractions pouvant constituer un motif
d’expulsion soient portées a la connaissance des autorités administratives. A cet
effet, il est prévu, dans le cadre de I’automatisation du casier judiciaire, d’accorder
aux autorités de la police des étrangers un accés direct aux données personnelles
relatives aux condamnations (nouvel art. 370 P). En vertu de I'article 370, 5¢ alinéa,
P, le Conseil fédéral introduira un devoir d’annonce en ce sens pour les autorités
chargées du casier judiciaire304.

Le fait qu’il est aisé de contrevenir sans risque a ['interdiction des débits de boissons
(art. 56 CP) et que, par conséquent, la mesure ne semble nullement dissuader les
alcooliques de les fréquenter constitue un argument contre ce type de mesure qui
n’est plus guére prononcée305. Les mesures prévues aux articles 60 et 63 P offrent de
meilleures possibilités d’action sur les ‘alcooliques. L’abrogation de cette peine
accessoire n’a d’ailleurs pas été contestée lors de la consultation. Si I’interdiction des
débits de boissons n’est plus prévue, la sanction pour contravention a cette interdic-
tion n’est plus nécessaire. L’article 295 CP doit donc étre abrogé.

301 Voir ATF 105 1b 165 ss, 114 Ib | ss. N

302 Schultz, Rapport et avant-projet, p. 194, Cette solution a également été proposée lors de
la consultation par e canton de Zurich.

303 Cf. a ce sujet Ziind 1990, p. 363 ss, 377 s.

304 Larticle 370 P reprend ’article 360bis CP, tel qu’il est prévu dans le message du
17 septembre 1997 du Conseil fédéral concernant la création et I’adaptation de bases
légales applicables aux registres des personnes.

305 Cf. Schultz, Rapport et avant-projet, p. 195; Stratenwerth, AT I1, § 1, n. 30.
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L’abrogation des peines accessoires rend en outre obsoletes les normes relatives a la
réhabilitation, notamment les dispositions sur la réintégration dans la capacité
d’exercer une charge ou une fonction (art. 77 CP), sur la réintégration dans la puis-
sance paternelle ou dans la capacité d’&tre tuteur (art. 78 CP), de méme que sur la
levée de I’interdiction d’exercer une profession, une industrie ou un commerce (art.
79 CP). La radiation de I’inscription au casier judiciaire (art. 80 CP) est désormais
réglée dans I’article 372 P (élimination de I’inscription).

213.471 Cautionnement préventif (art. 66)

Le cautionnement préventif est une institution juridique d’origine germanique qui
s’est surtout développée dans le droit anglo-saxon et qui faisait aussi partie autrefois

.en Suisse de la justice de paix306. Bien que, tel qu’il est prévu depuis la mise en

vigueur du code pénal suisse (art. 57 CP), il ne soit que rarement ordonné et qu’il ne
puisse offrir qu’une protection limitée, il doit étre maintenu dans I’intérét général de
la protection juridique. Il peut parfois s’avérer judicieux, en tant que seule sanction
envisageable avant la commission d’une infraction307. 1l peut notamment remplir
une fonction appropriée lorsque le délinquant potentiel et sa victime sont li€s par
leur appartenance au méme groupe social restreint3%8. Pour que le tribunal puisse

- faire plus souvent usage de cette possibilité, il faut toutefois veiller a ce qu’elle soit

mieux connue de la police309.

213.472 Interdiction d’exercer une profession. Conditions (art. 67)

L’interdiction d’exercer une profession, prévue dans le droit en vigueur en tant que

peine accessoire, doit étre maintenue seus la forme d’une «autre mesure» et étendue

aux professions dont 1’exercice n’est pas suberdonné 2 une autorisation officielle.

Les raisons en sont les suivantes310:

—  Un fort pourcentage de délits économiques sont commis dans 1’exercice d’une
activité professionnelle et font partie de ce que 1’on appelle les infractions liées
i une profession. i

— La majeure partie des délits économiques et, partant, des infractions liées a une
profession ne sont pas commis dans le cadre de professions dont I’exercice est
subordonné 2 une autorisation officielle3!!. L’interdiction d’exercer une profes-
sion s’avere donc surtout nécessaire a 1’égard des professions dont I’exercice
n’est pas soumis A une autorisation312,

— Il n’est pas rare que des infractions contre I’intégrité sexuelle soient commises
dans I’exercice ou sous le couvert d’une activité professionnelle (fabrication,
diffusion et offre de pornographie, actes d’ordre sexuels avec des €coliers ou
des écolieres). C’est notamment pour protéger les enfants qu’une extension de

306 Thormann/von Overbeck, AT, p. 204 s.

307 Schultz, Rapport et avant-projet, p. 195.

308  Stratenwerth, AT 11, § 14, n. 4.

309 Une victime éventuelle ne doit plus s’entendre dire que la police ne peut pas intervenir
tant qu’un délit n’a pas été commis; cela d’autant moins lorsque I’auteur potentiel est
connu.

310 Cf. Lehner 1991, p. 42 ss, p. 85.

311 Miihlemann 1987, p. 148.

312 Schultz, Rapport et avant-projet, p. 193.
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I’interdiction d’exercer une profession est de plus en plus souvent préconi-

¢ p
sée3i3.

— L’idée de la prévention par la «suppression des structures créant des occasions
d’infractions», mais aussi certaines théories de la criminologie laissent penser
que Iinterdiction d’exercer une profession est une sanction efficace3!4.

Les principaux arguments invoqués contre 'interdiction d’exercer une profession
sont les mémes depuis 70 ans315. On objecte surtout que cette interdiction constitue
un obstacle sérieux 2 la réinsertion sociale de I’auteur3'6. Des considérations similai-
res ont également incité la commission d’experts & y renoncer3!7; et ce, contraire-
ment 4 I’avant-projet Schultz, qui la prévoyait parmi les «autres mesures» 318,

On peut écarter 1’objection de la réinsertion sociale, en formulant la réglementation
légale de facon restrictive, afin de limiter I’application de cette sanction aux cas les
plus graves319.

Alors que le droit pénal autrichien ignore 1’interdiction d’exercer une profession, le’

code penal italien contient une réglementation largement similaire a celle du code
pénal suisse en vigueur (art. 54 CP). Le code pénal frangais lui prévoit I’interdiction
d’exercer une profession aussi bien comme peine principale que comme peine acces-
soire (art. 131-6, ch. 11, et art. 131-10, CPF). En revanche, selon le code pénal
allemand, linterdiction d’exercer une profession peut &re prononcée a la fois
comme une mesure de sireté et d’éducation (§ 70 DStGB) et comme une régle de
conduite (§ 68b, ch. 4, DStGB).

Dans le projet, I’interdiction d’exercer une profession figure désormais 2 titre de
mesure. La jurisprudence et la doctrine s’accordent a reconnaitre que I’interdiction
d’exercer une profession au sens de I’article 54 CP revét déja totalement, sinon, en
grande partie, le caractére d’une mesure320,

Tout d’abord, la sanction interdisant I’exercice d'une profession présente manifes-
tement les caractéristiques d’une prévention spéciale. Son but est de rendre plus
difficile ou d’empécher la répétition d’infractions déterminées et de protéger la
collectivité, mais non de réprimer les infractions commises. Il convient donc de s’en
tenir a ce but et de n’envisager une interdiction d’exercer une profession que «s’il y a
lieu de craindre de nouveaux abus» (cf. art. 67, ler al,, P). Cet aspect de I’interdiction
d’exercer une profession ne permet logiquement de n’aménager cette sanction que
comme une mesure32!. Le fait que la condamnation & une peine implique un com-
portement fautif constitue un argument supplémentaire en faveur de la mesure. C’est
précisément parce que la réglementation de droit administratif applicable aux acti-
vités professionnelles particulierement exposées a la délinquance est insuffisante322

313 Le parlement du canton de Genéve discute d’une initiative cantonale allant en ce sens; cf.
Journal de Genéve du 18 mars 1997, p. 3

314 Tiedemann 1976, p. 73; Tiedemann I984 p 278 s.

315 Kunz W. 1922, p. 8 ss

316 Kunz W. 1922, p. 8 ss; Stratenwerth AT I1, § 1, n. 27 s.; Teufel 1978, p. 188; Sacotte
1966, p. 110.

317 Rapport de la commission d’experts PG 1993, p. 92 s.

318 Schultz, Rapport et avant-projet, p. 193.

319 Conformément 2 la devise «Un effet de prévention maximal pour un degré d’interdiction
minimal». Cette régle s’impose déja en vertu du principe de la proportionnalité. Cf. aussi
Miihlemann 1987, p. 151 s.

320 Stratenwerth, AT 11, § 1, n. 27, avec renvois 3 ATF 78 IV 222, Hafter, Logoz/Sandoz,
Rehberg, Schultz el Thorman/v Overbeck.

321 Lehner 1991, p. 104 s.

322 Miihlemann 1987, p. 230 ss.
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et que, par voie de conséquence, la fonction complémentaire de I'interdiction pénale
d’exercer une profession s’avere importante, qu’il faut aménager cette sanction de
maniére a ce qu’elle puisse contribuer a détourner également les auteurs
d’infractions économiques pénalement irresponsables de commettre de nouveaux
abus323 (art. 67, 3¢ al., P).

Pratiquement tous les partisans d’une interdiction pénale d’exercer une profession
sont d’avis que la régle en vigueur (art. 54, l¢r al., CP) qui en limite I’application aux
professions dont I’exercice est subordonné & une autorisation doit étre supprimée.
«Une compétence du juge pénal semble surtout s’imposer lorsqu’une telle autorisa-
tion n’est pas une condition préalable de I’exercice d’une activité professionnelle et
qu’il n’existe pas de surveillance. On songera en particulier aux auteurs d’infractions
économiques, qui ne figurent que rarement parmi les représentants de professions
dont I’exercice est subordonné a une autorisation .. .»324. Ce qui n’empéche que
Pinterdiction d’exercer une profession doit comme jusqu’ici €tre aussi applicable
aux professions dont [’exercice implique une autorisation.

Un rapport direct entre I’infraction et I’activité professionnelle, industrielle ou com-
merciale, est toujours nécessaire, mais il importe peu que cette activité soit exercée a
titre de profession principale ou accessoire. L’infraction est notamment commise
«dans ’exercice» d’une telle activité lorsque le délinquant viole les obligations qui y
sont liées. Comme en vertu du droit en vigueur, il suffit que 1’auteur abuse de son
activité professionnelle principale ou accessoire pour poursuivre des objectifs con-
traires a ses tiches professionnelles; tel sera notamment le cas s’il profite
d’occasions particuliéres, offertes par son activité professionnelle, pour commettre
des infractions (actes d’ordre sexuel avec des éléves; médecin qui prescrit des stupé-
fiants contrairement 2 la régle; avocat qui procure des armes a son client incarcéré).
Le champ d’application de cette disposition n’englobe toutefois pas les personnes
qui n’abusent que du prestige conféré par une profession ou une position profession-
nelle déterminée, pour commettre des infractions en dehors de leur activité profes-
sionnelle. Une telle extension de ’interdiction d’exercer une profession serait exces-
sive. Les autres sanctions prévues dans le code pénal sont applicables a ces cas.

Eu égard a la grande sévérité de cette sanction, I’interdiction d’exercer une profes-
sion ne se justifie qu’a I’encontre de personnes ayant commis des infractions d’une
certaine gravité. Le domaine d’application devant aussi &tre élargi, il faudra prévoir
une peine privative de liberté de six mois au moins (trois mois dans le droit en vi-
gueur)325. Cette restriction garantit a elle seule une application modérée de
’interdiction d’exercer une profession, puisqu’aujourd’hui la mesure de la peine est
dans la plupart des cas inférieure a six mois (cf. explications au ch. 213.132). En
outre, I’interdiction d’exercer une profession ne devra pouvoir étre ordonnée qu’en
raison d’un crime ou d’un délit326, Le projet permettant d’ordonner une peine pécu-
niaire a la place d’une peine privative de liberté de six a douze mois, ou d’ajourner la
peine, ces sortes de peines devront également constituer une condition suffisante
pour prononcer I’interdiction d’exercer une profession (art. 67, 1eral., P).

323 Lehner 1991, p. 106

324 Schultz, Rapport et avant-projet, p. 193.

325 Cf. a ce propos Lehner 1991, p. 107; art. 68, AP-Schultz.

326 L’article 104, 2¢ alinéa, du droit en vigueur habilite certes le législateur a prévoir
I'interdiction d’exercer une profession également en cas de contravention; ledit
législateur n’a cependant jamais utilisé cette faculté. Cf. Trechsel, Kurzkommentar, n. 4
ad art. 54 CP; Stratenwerth, AT 11, § 6, n. 33.
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La principale condition permettant d’ordonner la mesure demeure le risque de nou-
veaux abus dans I’exercice de I’activité professionnelle, industrielle ou commerciale.
A lui seul, ce danger ne suffit cependant pas pour que soit ordonnée I’interdiction
d’exercer une profession. Le tribunal doit examiner si la mesure est nécessaire,
appropriée et proportionnée. Il peut par exemple renoncer a interdire 1’exercice
d’une profession si une autre mesure semble plus apte a détourner I’auteur de com-
mettre d’autres infractions. C’est pourquoi le 1¢r alinéa est formulé de maniére po-
testative. Le tribunal peut, dans le cas d’espece, interdire a la fois I’exercice de
Pactivité qui a donné lieu a des abus et celui d’activités comparables s’il y a lieu de
craindre des abus dans ces derniéres également. Le projet tient compte comme suit
des objections formulées par ceux qui craignent que I’interdicition d’exercer une
profession ne rende difficile la réinsertion sociale de I’auteur: d’une part, le tribunal
n’est pas tenu d’interdire totalement I’exercice d’une profession ou d’une industrie;
il peut limiter cette interdiction aux activités susceptibles de donner lieu a des abus.
D’autre part, le 2¢ alinéa ne prévoit dans un premier temps que I’ interdiction faite &
Iauteur d’exercer I’activité concernée de maniére indépendante, c’est-a-dire sans
directives ni contrle d’un supérieur. Ce n’est que si les directives et le controle du
supérieur ne suffisent pas a €carter le risque de nouveaux abus que l’exercice de
I’activité en question sera enticrement interdite a I’auteur.

Comme dans le droit en vigueur, la durée de P'interdiction d’exercer une profession
est fixée a six mois au moins et & cinq ans au plus.

S’inspirant de I’avant-projet Schultz (art. 68, ler al.), le projet limite matériellement
I’interdiction d’exercer une profession aux activités qui comportent un danger parti-
culier d’abus. 1l s’agit d’activités indépendantes (activités exercées en qualité
d’entrepreneur indépendant ou dans le cadre d’un contrat de travail, si elles sont
accomplies sans directives ni contrdle d’un supérieur) ainsi que des activités liées a
une position impliquant des compétences de décision327, L’auteur frappé par la
mesure aura ainsi la possibilité de poursuivre, en qualité d’employé, selon des direc-
tives et sous le contrdle d’un supérieur, son activité professionnelle antérieure (art.
67, 2¢ al., premiére phrase, P). S’il y a lieu de craindre que, méme a un poste subal-
terne, I’auteur ne cause préjudice a son employeur ou a un tiers, la mesure devra &tre
étendue aux activités exercées de maniére dépendante (art. 67, 2¢ al., deuxiéme
phrase, P).

Cette sanction, qui s’applique également aux auteurs irresponsables, est congue de
maniére a répondre aux préoccupations de la prévention spéciale et a prévenir de
nouvelles infractions. La personne irresponsable qui commet des infractions dans
I’exercice ou en abusant de son activité professionnelle pourra donc également étre
frappée d’une interdiction d’exercer une profession (art. 67, 3¢ al., P).

Il convient d’écarter la possibilité d’accorder un sursis & I’exécution de I’interdiction
d’exercer une profession (art. 54, 3¢ al., CP). D’une part, le risque de nouveaux abus,
qui constitue une condition préalable du prononcé de I'interdiction d’exercer une
profession, est en contradiction avec le pronostic favorable qu’implique le sursis a
I’exécution; d’autre part, le sursis a I’exécution d’une mesure n’est pas prévu, 1l
n’est toutefois pas exclu d’ordonner une interdiction d’exercer une profession en
liaison avec une peine privative de liberté dont I’exécution est suspendue, sachant .
que I’interdiction d’exercer une activité professionnelle déterminée peut précisément
conduire a un pronostic favorable.

327 Cf. Schmid 1985, p. 135 ss; Kaiser 1996, p. 839 ss (845).
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213.473 Exécution (art. 67a)

La réglementation de I’article 67a, I¢r et 2¢ alinéas, P, relative au début et a la durée
de la mesure, correspond au droit en vigueur (art. 54, 2¢ al., premiére phrase, 3¢ al.,
deuXkieéme phrase, et 4¢ al., CP).

Le projet ne prévoit toutefois plus la levée a I’essai de I’interdiction d’exercer une
profession (art 54, 2¢ al., CP) en cas de libération conditionnelle. L’interdiction
d’exercer une profession ne peut en effet déployer pleinement ses effets que lorsque
le condamné a recouvré la liberté. On ne saurait non plus escompter que la seule
exécution de la peine rende caduques les conditions qu’implique le prononcé de la
mesure et qui étaient réunies au moment du jugement328. L’autorité d’exécution
pourra certes lier la libération conditionnelle 2 une régle de conduite concernant
I’exercice de la profession. Il serait cependant paradoxal de lever la mesure au mo-
ment précis ol elle pourra déployer tout ses effets, et d’imposer a sa place des regles
de conduite d’un contenu analogue32?9. Il convient en outre de relever que 1’autorité
d’exécution conservera certes la possibilité d’imposer des régles de conduite concer-
nant Pexercice de la profession, mais que celles-ci ne sauraient équivaloir & une
interdiction d’exercer une profession, laquelle ne peut étre ordonnée que par un
tribunal330. Seul le comportement du condamné en liberté pendant un certain temps
peut fournir des indications sur I’opportunité d’une levée anticipée de la-mesure. La
nécessité de la mesure ne devra donc étre examinée qu’une fois 1’épreuve subie avec
succes (art. 67a, 3¢ al., P), ou — comme dans le droit en vigueur (art. 79 CP) — que
lorsque deux ans au moins se sont écoulés et que la personne concernée en fait la
demande (art. 67a, 3¢ et 4¢ al., P).

La levée anticipée de la mesure pourra aussi s’avérer nécessaire si ’auteur a réparé
le dommage qu’il a causé autant qu’on pouvait ’attendre de lui. De plus, toute me-
sure ne devra étre maintenue qu’aussi longtemps que subsistera le risque qui en avait
justifié le prononcé (art. 67a, 5¢ al., P; cf. aussi art. 79 CP).

Pour étre en mesure d’imposer I'interdiction d’exercer une profession de maniere
durable, le projet prévoit, en se fondant sur les propositions Schultz33! et Lehner332,
une augmentation de la sanction prévue a l’article 294 CP. L’inobservation d’une
interdiction d’exercer une profession pourra désormais entrainer une peine privative
de liberté d’une année au plus ou une peine pécuniaire; cet acte devient ainsi un
délit.

328 Cf. Stratenwerth, AT TI, § 2, n. 9: «Plus personne ne croit vraiment & la fonction
«éducative» de la peine privative de liberté traditionnelle (cf. art. 37, ch. 1, I* al.).»

329 Miihlemann estime que la réglementation de 1’art. 54, 2¢ al., CP est contre-productive.
Cf. Miihlemann 1987, p. 164.

330 Dans la pratique, les régles de conduite imposées en cas de libération conditionnelle
semblent étre en outre relativement rares. Dans le cas de Pinterdiction d’exercer une
profession, la régle de conduite pourrait consister a accorder, sur demande, a I’assistance
de probation un droit de regard sur la correspondance commerciale.

331 Cf. Schultz, Rapport et ayant-projet, p. 193.

332 Cf. Lehner 1991, p. 125 ss.
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213.474 Publication du jugement (art. 68)

L’importance pratique de cette sanction a sensiblement diminué depuis I’abrogation
de T'article 102, 2¢ alinéa, lettre b, LCR333, qui prévoyait que la publication était
obligatoire, en cas de récidive, s’agissant des personnes condamnées pour conduite
en état d’ébriété. L’effet d’avertissement de la publication d’un jugement qui
s’effectue dans I’intérét public est partiellement remis en question334. Toutefois, on
admet la nécessité de la publication du jugement dans I’intérét du 1ésé, de celui qui a
le droit de porter plainte ou de I’accusé acquitté.

La disposition du droit en vigueur (art. 61 CP) est maintenue dans ce projet avec un
2¢ alinéa plus étendu. )

L’intérét public, qui implique la publication dans le cas du /¢ alinéa, peut notam-
ment consister a détourner par un moyen supplémentaire le condamné de se four-
voyer une nouvelle fois (prévention spéciale) et de protéger ainsi la collectivité de
lui a I’avenir335. Mé&me si cette fonction de «mise au pilori» ne semble plus adaptée a
I’esprit de I'époque, I'anonymat de 1’auteur, qui peut s’avérer utile pour certaines
infractions, pourra ainsi étre levé par la publication du jugement. L’intérét public est
avancé avec raison, dit Trechsel336, lorsque le public doit &tre mis en garde, par
exemple en cas de contrefagon de marchandises, de contravention a la LCD ou de
malversations d’un avocat. En revanche, la publication du jugement ne peut servir
les intéréts de la prévention générale337,

L’acquittement peut parfois ne pas suffire & réhabiliter la personne accusée a tort
d’un crime. Le 2¢ alinéa prévoit donc, comme dans le droit en vigueur, la publica-
tion du jugement d’acquittement dans I’intérét public ou dans I’intérét de la personne
acquittée. La personne concernée pouvant, dans certaines circonstances, &tre déja
gravement affectée par I’ouverture de la procédure pénale, on prévoit désormais la
possibilité de publier la décision de libération de la poursuite pénale338.

Les 3¢ et 4¢ alinéas correspondent au droit en vigueur. Compte tenu de I’innovation
introduite au 2¢ alinéa, la personne «libérée de toute inculpation» doit également étre
mentionnée au 3¢ alinéa.

213.475 Confiscation (art. 69 a 72)

Les dispositions relatives a la confiscation (art. 58 et 59 CP) ont été révisées il y a
peu et sont entrées en vigueur le 1er aolit 1994339, Ii n’y a donc pas de raison de les
modifier & nouveau. A Darticle 70, 3¢ alinéa, P, seul le délai de prescription actuel de
cing ans a été adapté aux nouveaux délais de la prescription prévus 2 I’article 97,

333 Trechsel, Kurzkommentar, n. 1 ad art. 61 CP.

334 Dubs 1971, p. 388; Schultz, Rapport et avant-projet, p. 195 ss; Stratenwerth, AT 11, § 1,
n. 61. D’un autre avis: Trechsel, Kurzkommentar, n. 3 ad art. 61 CP.

335 ATF 921V 186.

336 Trechsel, Kurzkommentar, n. 3 ad art. 61 CP.

337 L’abrogation de 'article 102, 2¢ alinéa, lettre b, LCR peut d’ailleurs étre considérée
comme un aveu de 'inefficacité de la tentative de prévention générale.

338  Correspond 2 une exigence formulée par le PDC lors de la procédure de consultation. Cf.
aussi Stratenwerth, AT1I, § 14, n. 106 s.

339 Message concernant la modification du CP et du CPM, révision du droit de la
confiscation, punissabilité de 1’organisation criminelle, droit de communication du
financier; FF 1993 1] 269; RO 1994 1614.
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<+ lettre c, P, et porté a sept ans. Conformément & la formulation utilisée dans le présent
projet, le terme de «juge» est en outre remplacé par celui de «tribunal», «I’intéressé»
devenant la «personne coricernée».

Il convient toutefois, dans le cadre de la révision totale de la Partie générale, de
structurer également les dispositions en vigueur conformément aux nouvelles direc-
tives sur la technique législative340. L’article 59 CP régle de plus en quatre chiffres
et en neuf alinéas les aspects les plus divers de la confiscation de valeurs patrimo-
niales; force est donc de le subdiviser en trois articles. Cette opération confére aux
dispositions relatives a la confiscation la nouvelle structure suivante:

Article 69 P a. Confiscation d’objets dangereux
(Correspond a I’art. 58 CP)

Article 70 P b. Confiscation de valeurs patrimoniales. Principes
‘ (Correspond a I’art. 59, ch. 1 et 4, CP)
Article 71 P Créance compensatrice

(Correspond a P'art. 59, ch. 2, CP)

Article 72 P Confiscation de valeurs patrimoniales d’une organisation
criminelle

(Correspond a I’art. 59, ch. 3, CP)

213. 476 Allocation au lésé (art. 73)

Cette disposition correspond a I’article 60 CP. Il n’y a pas lieu de la réviser. Consé-
quence du nouveau systtme de sanctions, la peine pécuniaire est mentionnée a coté
de I’amende au /e alinéa, lettre a. Le terme de «juge» est en outre remplacé par celui
de «tribunal».

214 Exécution des peines privatives de liberté et des mesures
entrainant une privation de liberté (Titre quatrieme)

Le projet fonde I’exécution des peines et des mesures sur les principes suivants:
i 1. Comme cela est esquissé dans le droit actuel et prévu d’une maniére plus pré-
. cise dans I’avant-projet Schultz, les régles fondamentales du droit régissant
I’exécution des peines et des mesures doivent &tre réunies dans un seul et méme
titre du code pénal. En revanche, la réglementation des détails peut étre laissée
aux cantons. La liberté d’action des autorités cantonales en mati¢re-d’exécution
des peines et des mesures ne doit pas étre inutilement restreinte; c’est pourquoi

340 Conformément aux directives sur la technigue législative, publiées par la Chancellerie
fédérale, les articles sont subdivisés en alinéas et ceux-ci sont numérotés au moyen de
chiffres surélevés. Si un alinéa doit encore &tre subdivisé, on utilise des lettres
minuscules (a., b, c., .. .) et, en cas de subdivision supplémentaire, des chiffres (1., 2.,
3., ...). Les directives soulignent expressément que les dispositions pénales doivent
également étre structurées au moyen de lettres minuscules et de chiffres.

1915



on a renoncé d’emblée a €laborer une loi particuliere relative a I’exécution des
peines.

2. Dans le projet, les exigences que le droit fédéral pose envers I’exécution des
peines et des mesures sont formulées plus clairement que dans le droit en vi-
gueur. Chaque fois que cela a été possible, on a renoncé a utiliser des disposi-
tions potestatives. Car il doit ressortir clairement du texte de la loi quelles sont
les dispositions qui lient directement les cantons et quelles sont celles qui né-
cessitent des dispositions cantonales d’application.

3. Le statut des détenus doit &tre amélioré par rapport au droit actuel; en particu-
lier, les graves atteintes aux droits des détenus nécessitent une base 1égale fédé-
rale.

1l ressort des titres marginaux des dispositions suivantes que les articles 75 4 89
concernent I’exécution des peines, I’article 90 I’exécution des mesures et les articles
74, 91 et 92 I’'txécution des peines et des mesures. Ainsi, le projet s’est résolu 2
n’établir qu’un minimum de régles pour I’exécution des mesures. Si ’on voulait
prévoir pour I’exécution des mesures une densité normative semblable a celle qui est
prévue pour I'exécution des peines, il faudrait rédiger pour chaque mesure des dis-
positions détaillées comme pour les peines, ce qui, eu égard a la multiplicité des cas
qui peuvent se présenter, n’est guere possible. En outre, une réglementation moins
détaillée que pour I’exécution des peines peut se justifier par le fait que les institu-
tions des mesures dirigées par un corps médical sont soumises au contrle des servi-
ces de la santé publique.

L’exécution des mesures et des peines privatives de liberté dépend non seulement
des dispositions législatives et des prescriptions réglementaires de la Confédération
et des cantons, mais aussi des exigences imposées par la constitution et le droit
international. Ainsi, en matiére de droit fondamental non écrit de la liberté indivi-
duelle, on peut tirer de la jurisprudence fédérale des 20 derniéres années de nom-
breux points de repére concernant |’aménagement d’aspects essentiels de
I’exécution, tels que les contacts avec le monde extérieur, le travail, I’organisation
des loisirs ou la santé. Les principales lacunes juridiques du droit en vigueur ont pu
&tre comblées grice a cette jurisprudence. Parallélement, cette pratique est a I’origine
d’ordonnances d’application dans nombre de cantons. Les engagements que la
Suisse a contractés par voie de (raité€s internationaux exercent eux aussi une in-
fluence sur le droit d’application (cf. pour le détail ch. 28).

214.1 Principes (art. 74)

L’article 74 P établit les régles fondamentales découlant des normes suisses et inter-
nationales évoquées ci-dessus mais aussi de la jurisprudence qui s’y rapporte. Elles
s’appliquent aussi bien a Pexécution des peines qu’a celle des mesures.

214.2 Exécution des peines privatives de liberté
214.21 Principes (art. 75)
C’est surtout devant le risque quasiment inévitable de conflits sur les objectifs a

atteindre que les experts ont renoncé a définir le but proprement dit de I’exécution
des peines privatives de liberté. Pourtant, lors de la consultation, beaucoup d’organes
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consultés ont regretté I’absence d’une ligne de conduite voire de criteres
d’interprétation fixant les véritables objectifs de I’exécution. Reprenant en substance
la maxime de Particle 76, 3¢ alinéa, AP sur I’organisation de I’exécution, le présent
projet en fait un but en soi qu’il place en téte des dispositions relatives a I’exécution
des peines. Le développement du «comportement social» du détenu, et notamment sa
capacité de respecter la loi, est le premier des objectifs 2 atteindre lors de
I’exécution. On peut donc en déduire que la tche des autorités d’exécution consiste-
ra en premier lieu & mettre en place des processus de socialisation. Dans le méme
alinéa, on met aussi l'accent sur la création de conditions d’existence qui
s’approcheront le plus possible de celles de la vie courante, sur I’assistance, sur la
réduction des effets néfastes de la détention et sur la protection de la collectivité.
Méme si la réalisation de principes tels que la conformité avec les conditions de vie
courante ou la prévention des effets négatifs de la détention sont plus facilement
réalisables dans les établissements ouverts que dans les établissements fermés, ces
regles fondamentales doivent servir de lignes directrices dans tous les types
d’établissement et pour tous les détenus. Lorsque I'application des quatre régles
fondamentales précitées donnera lieu & des conflits, ce qui pourra notamment arriver
lorsque les efforts de protection de la collectivité.s’opposeront aux trois autres régles
fondamentales, on procédera a une pesée des intéréts en jeu, compte tenu de la si-
tuation concrete.

Tout comme le commencement anticipé de I’exécution d’une mesure, au sens de
’article 57, 3¢ alinéa, P, I’exécution anticipée d’une peine est aujourd’hui encore une
institution du droit cantonal. Par cette institution, qui se situe entre la poursuite
pénale et I’exécution apres jugement de la peine, I'inculpé renonce expressément au
contréle judiciaire de la détention, garanti a I’article 5 CEDH. Mais il lui reste évi-
demment la possibilité de demander en tout temps a étre libéré de 1’exécution antici-
pée de la peine lorsque, par exemple, les motifs qui ont justifié sa détention préven-
tive n’existent plus. L’amélioration des chances de réinsertion qu’apporte I’exé-
cution anticipée de la peine, tout comme le commencement anticipé de ’exécution
d’une mesure, plaident en faveur d’une reconnaissance de cette institution au titre de
partie intégrante du droit fédéral sur 1’exécution, et donc de son introduction dans le
projet.

Le 4¢ alinéa prescrit que les préoccupations et les besoins spécifiques des détenus,
en raison de leur sexe, soient pris en considération; il vise en premier lieu les déte-
nues. Lors d’une audition organisée par la commission d’experts au sujet de
I’exécution des peines par les femmes, une telle disposition a été jugée souhaitable.
Elle s’impose notamment parce que la disposition de I’article 46, chiffre 1, CP; qui

-prévoit la séparation obligatoire des hommes et des femmes dans tous les établisse-

ments, sera biffée (au niveau de la planification, de 1’organisation et des cofits, une

telle séparation ne se justifie pas toujours). Les préoccupations et les besoins spécifi-
ques des femmes n’existent pas seulement lors d’une grossesse, d’un accouchement

ou immédiatement apres celui-ci (I’art. 80, 2¢ al., du projet contient & ce sujet une

disposition spéciale), mais également dans d’autres cas, tels que la formation de base

et la formation continue. En outre, en cas de semi-détention et de travail a

I’extérieur, une mére doit pouvoir s’occuper des enfants et du ménage au lieu

d’exercer une activité professionnelle. Dans ce contexte, il est important de relever

que I'octroi de congés doit étre possible, notamment pour les femmes, en raison des

tiches familiales qui leur incombent. '
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Certains praticiens ont signalé3#! que, dans certaines circonstances, I’exécution
d’une peine privative de liberté pouvait s’avérer néfaste a la réinsertion du condam-
né. Cela pourrait étre le cas, lorsque, au moment de sa libération conditionnelle ou
définitive, le condamné peut légitimement s’attendre & ne pas avoir été I’objet d’un
jugement exécutoire supplémentaire impliquant la détention. Or s’il s’avere un peu
plus tard qu’en réalité un tel jugement avait été prononcé au moment de sa libération
et que, par la faute des autorités d’exécution, il n’avait pas été mis & exécution avec
la peine purgée, il pourra étre judicieux dans certaines conditions de renoncer a faire
exécuter ce dernier jugement. S’agissant d’un jugement exécutoire, \'autorité de la
chose jugée serait alors brisée. Il importe donc de créer une base 1égale expresse, ce
qui est fait a I’article 75, 5¢ alinéa, P. Cette disposition pose en outre une condition,
a savoir que le condamné ne peut invoquer abusivement ’absence de force exécu-
toire d’une peine privative de liberté. En effet, au moment de sa libération, il devra,
de bonne foi, avoir ignoré I’existence d’un autre jugement exécutoire (let. b). Par
ailleurs, pour qu’il soit renoncé a I'exécution d’un jugement qui a été oublié au
moment de la libération, il faudra que sinon la réinsertion de 1’auteur soit compro-
mise (let. c).

214.22 Lieu de I’exécution des peines privatives de liberté
(art. 76)

Afin de pouvoir tenir compte, a I’avenir, des modifications de la composition de la
population carcérale et des progres faits en matiére d’assistance au détenu, le projet
propose une structure des établissements beaucoup plus simple que le droit en vi-
gueur et que I’avant-projet Schultz. En vertu du droit fédéral, les cantons seront
tenus, conformément a I'article 76 en liaison avec I’article 380, ler alinéa, P,
d’exploiter uniquement deux types d’établissements, a savoir des établissements
ouverts et des établissements fermés. Ils auront ainsi une liberté d’action aussi large
que possible pour adapter leurs structures & leurs besoins réels.

On entend par «établissements ouverts» les établissements qui sont actuellement
appelés «ouverts» ou «semi-ouverts». Ce sont des établissements ot les mesures de
sécurité prises sur les plans de I’organisation, du personnel et des constructions sont
peu importantes. Dans leur avant-projet, les experts avaient déclaré, dans un alinéa
placé en téte de la disposition de I'article 76, que I’exécution dans un établissement
ouvert devait étre considérée comme la forme normale de I’exécution. Sa formula-
tion plutdt péremptoire n’a pas trouvé grice auprés de nombreux organes consultés.
Pour tenir compte des réserves émises, le /¢ alinéa a été reformulé dans le projet..
En conséquence, I’exécution ouverte doit étre considérée comme la regle, I'exé-
cution fermée comme I’exception.

En vertu du 2¢ alinéa, le danger d’évasion et le danger de récidive sont les seuls
criteres du placement dans un établissement fermé. On ne peut préciser en termes
généraux et abstraits le risque d’un tel danger. Cela dépend des circonstances. Ces
deux critéres ne doivent toutefois pas étre forcément remplis simultanément. En
effet, indépendamment du danger d’évasion, le placement dans un établissement
fermé peut se révéler nécessaire méme dans le cas ou, durant son séjour dans
I’établissement, le détenu commet ou tente de commettre une infraction au détriment

341 Notamment le responsable de I’assistance de probation du canton de Berne.
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d’un codétenu ou d’une personne de I’extérieur. Dans un souci de souplesse, le
projet autorise les établissements ouverts d’aménager une section fermée.

Comme nous I’avons relevé, le projet continue a faire la différence entre les établis-
sements ouverts et les établissements fermés, mais sans que le droit fédéral prescrive
les criteres de différenciation. En conséquence, I’article 380, Ier alinéa, du projet ne
prévoit que I’obligation pour les cantons de créer des établissements en milieu ou-
vert ou en milieu fermé et pour les détenus en semi-détention ou travaillant a
I’extérieur. Dans la deuxiéme phrase, il est toutefois fait mention, a titre d’exemple,
de criteres de différenciation plus précis. Les cantons peuvent donc prévoir des
établissements ou sections d’établissement spéciaux, notamment pour les femmes,
ainsi que pour certains groupes de détenus en fonction de leur 4ge, de la durée de la
peine, des besoins en soins ou en formation.

214.23 Formes d’exécution

Les formes d’exécution des peines privatives de liberté sont réglementées dans trois
articles. Comme on veut s’écarter du systéme progressif en vigueur — par trop méca-
nique et aujourd’hui dépassé — des allégements graduels de I’exécution, la distinc-
tion entre les formes et les phases de I’exécution est supprimée.

214.231 Exécution ordinaire (art. 77)

En vertu de l'article 77 P, le détenu se trouve, dans la forme «normale» de
I’exécution, 24 heures par jour a "intérieur de I’établissement. Comme dans le droit
en vigueur, des exceptions a cette regle sont cependant possibles, par exemple la
possibilité de séjourner dans un rayon de sortie, de travailler dans un atelier situé en
dehors de I’établissement ou méme d’obtenir un congg.

214.232 Travail externe et logement externe (art. 77a)

Afin d’éviter une confusion avec la «semi-détention», le terme de «semi-liberté» —
que le CP ne connait pas mais qui est utilisé dans la pratique — est remplacé, a
I’article 77a P, par celui de «travail externe». Pour qu’il puisse travailler a I’extérieur
de ’enceinte carcérale, le détenu doit avoir préalablement accompli une partie de sa
peine privative de liberté, en général la moitié, et on ne doit pas avoir a craindre
qu’il ne s’enfuie ni ne commette de nouvelles infractions (/¢r al.). Il s’agit aussi
d’éviter, avec la premiere condition, que le travail externe, exigeant en soi, ne dure
trop longtemps. :

Le détenu qui effectue un travail externe travaille dans une entreprise qui ne fait pas
partie de I’établissement carcéral; en reégle générale, il conclut un contrat de travail
avec son employeur. Son salaire ui est crédité. Il n’y a pas qu’une activité lucrative
qui entre en ligne de compte, il peut s’agir aussi de travaux ménagers, d’un travail
familial ou de soins. C’est ainsi qu’une détenue devra par exemple pouvoir accom-
plir ses tiches ménagéres dans le cadre du travail externe (2¢ al.). De plus, pour
pouvoir étre mis au bénéfice du travail externe, le détenu devra avoir été€ placé pen-
dant une durée appropriée en milieu ouvert (2¢ al.).
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Enfin, le travail et le logement externes qui, selon I"article 3 OCP 3, ne sont actuel-
lement admis que pour I’exécution des mesures, feront partie & I’avenir des formes
usuelles d’exécution d’une peine (3¢ al.). Dans la pratique, ce régime sera appliqué
aux peines de longue durée. On demande que le détenu ait donné satisfaction en
travaillant a I’extérieur.

214.233 Semi-détention (art. 77b)

Depuis 1974, les cantons ont la possibilité d’introduire I’exécution de la détention et
des courtes peines privatives de liberté jusqu’a trois mois sous la forme d’une semi-
détention (art. 4 OCP1; RS 371.01). Depuis le ler janvier 1986, le Département
fédéral de justice et police peut, a titre d’essai, autoriser I’exécution, sous la forme
d’une semi-détention, des peines de détention et d’emprisonnement de trois a six
mois (art. ler, leral., OCP 3; RS 377.03). Comme, en régle générale, les expériences
" faites en ce domaine ont été trés concluantes, la semi-détention a été étendue, par
une modification de I’OCP 3, entrée en vigueur le ler janvier 1996, aux peines de
détention et d’emprisonnement jusqu’a une année. Cependant, I’exécution de peines
de plus longue durée sous la forme de la semi-détention peut causer a une partie des
condamnés des problémes, auxquels il convient de remédier. Aussi, les cantons ne
sont-ils autorisés a recourir a la semi-détention en cas de peines privatives de liberté
de plus de six mois que s’ils garantissent une prise en charge appropriée du condam-
né. Il s’agit en premier lieu de toutes les possibilités de prise en charge dont le déte-
nu dispose déja actuellement en cas de détention avant jugement ou d’exécution
ordinaire de la peine privative de liberté. On pense en outre & des possibilités sup-
plémentaires, telles que des programmes de thérapie pour des groupes problémes et
a des activités de loisirs organisées.

Les expériences faites jusqu’a aujourd’hui avec la semi-détention de plus longue
durée sont en regle générale également positives. Elles ont par ailleurs confirmé la
nécessité d’une prise en charge complémentaire afin d’assurer le succes de
I’exécution, sous la forme de la semi-détention, des peines privatives de six mois a
une année342,

Cela étant, il est donc justifié d’introduire dans le code pénal, a la place de la régle-
mentation de I’ordonnance qui est limitée dans le temps, une disposition définitive
autorisant dans toute la Suisse la semi-détention pour les peines jusqu’a un an.
L’exécution des peines privatives de liberté d’une durée de six & douze mois sous la
forme de la semi-détention doit étre a I’avenir la régle s’il n’y pas lieu de craindre
que le détenu ne s’enfuie ou ne commette de nouvelles infractions.

214.24 Détention cellulaire (art. 78)

Les conditions de la mise en détention cellulaire sont réglementées d’une manitre
plus précise dans le projet que dans le droit en vigueur. La détention cellulaire ne
sera plus obligatoire durant la premiére phase de I’exécution, comme c’est le cas
actuellement. Le présent texte autorise la détention cellulaire pour une période ini-

342 Cf. le rapport intermédiaire concernant le projet pilote «Halbgefangenschaft bis zu
12 Monaten in Winterthur». Ce projet pilote dure du l1¢r aofit 1993 jusqu’au 31 juillet
1998. Un rapport final doit étre établi a la fin de 1998.
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tiale d’une semaine au maximum (dans la mesure ol e plan d’exécution ’exige),
lorsqu’il est nécessaire de protéger le détenu (contre les codétenus ou lorsque son
état psychique I’exige) ou de protéger des tiers (codétenus, membres du personnel)
ou, enfin, a titre de sanction disciplinaire.

S’agissant de I’exécution des peines, I’établissement d’une disposition 1égale parti-
culiere pour réglementer 1’admissibilité de la détention cellulaire se justifie. La
réticence a I’égard de la détention cellulaire est due au fait que la réduction des
contacts avec le monde environnant qu’implique un tel isolement durant les heures
de travail, de repos et de loisirs peut entralner chez'la détenu des troubles de la per-
sonnalité.

214.25 Exécution des courtes peines privatives de liberté (art. 79)

Comme dans le droit actuel (art. 4 OCP 1; RS 311.01), la semi-détention et
I’exécution par journées séparées sont des formes d’exécution particulieres prévues
pour les courtes peines privatives de liberté. Toutefois, alors que Darticle 37bis CP
qualifie encore de courtes peines d’emprisonnement les peines d’emprisonnement de
trois mois au plus, seront dorénavant des «courtes peines» les peines de moins de six
mois. L’article 1er, 1er alinéa, OCP3 a, dans une certaine mesure, anticipé cette modi-
fication (cf. ch. 214.233), )

Sur la base des expériences faites depuis que la semi-détention a été, en vertu de
I’article premier, ler alinéa, OCP 3, étendue aux peines privatives de liberté de six
mois au plus, il est loisible de prévoir, a I’article 79, Ie alinéa, P, que cette forme
d’exécution sera la régle pour toutes les peines privatives de liberté considérées
comme courtes au sens du projet. Sera déterminante la durée effective du solde de la
peine a purger, aprés imputation de la détention subie avant le jugement.

Pour étre conforme avec le projet de la nouvelle loi sur le droit pénal des mineurs, il
convient d’autoriser I’exécution par journées séparées des peines privatives de li-
berté de quatre semaines au plus. Bien que cette forme d’exécution n’intervienne que
rarement dans la pratique, il est prévy de la maintenir a I’article 79, 2¢ alinéa, parce
que dans certains cas particuliers (lorsque, ‘pour des raisons d’ordre pratique, la
semi-détention ne peut intervenir) elle représente le seul moyen d’exécuter une peine
privative de liberté sans extraire le condamné du monde du travail.

Contrairement aux autres formes d’exécution, la semi-détention et ’exécution par
journées séparées pourront aussi étre exécutées, conformément au 3¢ alinéa, dans un
établissement servant principalement a la détention avant le jugement, que l’on
appelle communément prison préventive. Le projet prévoit cependant de séparer les
détenus des personnes mises en détention avant le jugement et de les placer dans une
section spéciale. Par conséquent, entreront en ligne de compte pour I’exécution de la
semi-détention et pour 1’exécution par journées séparées les types d’établissements
suivants: les établissements ouverts ou les sections ouvertes d’établissements fermés, .
les prisons servant a la détention avant le jugement, ainsi que les établissements et
les sections d’établissement destinés a certains groupes de détenus, au sens de
Iarticle 380, ler alinéa, du projet. S’agissant précisément de ’exécution de courtes
peines privatives de liberté, on rend ainsi possible I’apparition d’une structure a la
fois souple et adaptée aux données géographiques et institutionnelles de c¢haque
canton. Cela est nécessaire, notamment parce que I’exécution sous ces formes devra
se faire a proximité du lieu de travail et du domicile du condamné.
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214.26 Formes d’exécution dérogatoires (art. 80)

Des dérogations aux formes d’exécution servant de régles, au sens des articles 77 &
77b et 79 du projet, sont prévues au J¢r alinéa de la présente disposition pour les
détenus ayant des problemes de santé et pour les femmes détenues pendant leur
grossesse, lors de 1’accouchement et immédiatement aprés celui-ci mais aussi pour
leur permettre de vivre avec leurs enfants en bas dge.

Au moyen du ler alinéa, lettre a, on a voulu, en se fondant sur I’article 40, 2¢ alinéa,
CP, codifier «I’exécution sous une forme appropriée», qu’admet la jurisprudence du
Tribunal fédéral. En général, le code pénal fixe le genre d’établissement dans lequel
la peine doit &tre exécutée. Mais il peut arriver qu’un condamné ne puisse &tre mis
en détention dans ce sens ou il est certes 8 méme de subir une peine, mais pas dans
un établissement pénitentiaire. La plupart du temps, ce sont des raisons de santé qui
en sont la cause. Dans ces cas-13, il peut subir sa peine dans un autre établissement
(prévu ni aux art. 76 & 79, ni a I’art. 380 du projet) dans la mesure oll son état de
santé I’exige. Entrent en ligne de compte, outre les établissements expressément
mentionnés a I'article 40, 2¢ alinéa, du droit en vigueur (hdpital ou hospice), par
exemple la division carcérale d’un hdpital, un centre médical de réadaptation, un
foyer pour personnes atteintes du SIDA ou pour handicapés mentaux, un foyer pour
invalides ou un home pour personnes dgées, mais aussi un foyer d’'une communauté
religieuse.

De nombreuses 1égislations étrangéres relatives a I’exécution des peines contiennent
des regles spéciales pour la période de la grossesse et de I’accouchement, ainsi que
sur la question du placement de méres détenues avec leurs enfants en bas dge. Pour
les femmes et les meres qui se trouvent dans une telle situation, le 1er alinéa, lettres b
et c, prévoit la possibilité de déroger aux régles habituelles de I’exécution. A I'article
80 P, seuls les principes sont définis. En vertu de I’article 389, ler alinéa, lettre d, du
projet, le Conseil fédéral peut édicter des dispositions. complémentaires. La commis-
sion d’experts prévoyait de définir dans une disposition particuliere la compétence
confiée au Conseil fédéral d’admettre, pour un temps limité, de nouvelles formes
d’exécution. Pour des raisons de systématique, le projet réglemente néanmoins la
question dans le cadre de I’article 389 P.

214.27 Travail (art. 81)

Selon le droit en vigueur, le détenu est astreint au travail. L’avant-projet Schultz se
voulait lui moins contraignant. En soi, la régle fondamentale qui figure & I’article 75,
ler alinéa, P, selon laquelle I’exécution doit correspondre autant que possible aux
conditions courantes de la vie, devrait nous inciter & abandonner I’astreinte au tra-
vail; on peut cependant considérer que le travail est un instrument adéquat et néces-
.saire pour que le détenu maintienne ses capacités professionnelles. Pour la commis-
sion d’experts, c’est finalement une audition des directeurs d’établissements péni-
tentiaires qui a fait pencher la balance en faveur du maintien de I’astreinte au travail.
Les responsables de ces établissements ont en effet fait valoir qu’une grande partie
des détenus n’était pas disposée a travailler et ne pouvait, selon les circonstances,
pas non plus &tre motivée pour le travail. En cas d’abandon de I’astreinte au travail,
les directeurs des établissements perdraient un instrument indispensable & la garantie
de Pordre et de la gestion économique de leur établissement. Au surplus, il va de soi
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que astreinte au travail ne s’applique qu’aux détenus effectivement capables de
travailler. Le projet a donc repris 1’avis de la commission d’expeits.

Par travail qui, en vertu de I’article 83 P, donne aussi droit & une rémunération, on
n’entend pas seulement une activité lucrative au sens étroit du terme, mais aussi par
exemple la garde des enfants. L’article 83, 3¢ alinéa, P prévoit une réglementation
spéciale des indemnités en cas de participation du détenu a des mesures de formation
de base et de formation continue.

Le 2¢ alinéa fait référence aux établissements dont les détenus relevant de
I’exécution des peines ordinaire travaillent 2 I’extérieur auprés d’employeurs privés
ou qui disposent d’ateliers internes exploités en régie par des employeurs privés. En
exigeant le consentement du détenu, on évite des difficultés avec la convention n° 29
du 28 juin 1930 concernant le travail forcé ou obligatoire (RS 0.822.713.9). L’article
2, lettre ¢, de cette convention prévoit en effet que les détenus peuvent étre certes
astreints au travail en vertu d’une décision judiciaire, mais que ce travail ne doit pas
s’effectuer, sans le consentement du détenu, «sous la surveillance et le contrble» de
particuliers ou de sociétés privées (cf. pour les détails ch. 285).

214.28 Formation de base et formation complémentaire (art. 82)

Ces offres de formation sont disponibles durant les loisirs ou en lieu et place de
I’astreinte au travail (cf. art. 83, 3¢ al., P).

214.29 Rémunération (art. 83)

L’avant-projet Schultz propose de remplacer le terme de «pécule» par celui de
«salaire». Parle en faveur de cette proposition la régle selon laquelle, dans le do-
maine du travail également, les conditions d’exécution de la peine devraient étre
adaptées autant que possible a celles qui existent dans le monde du travail a
I’extérieur de I’établissement. S’y oppose la crainte que le terme de «salaire» puisse
créer des problemes, provoquer des malentendus et faire naitre des espoirs démesu-
rés. En effet, il faut relever qu’un établissement pénitentiaire constitue un systéme
fermé, que les possibilités d’y travailler ne sont pas comparables avec celles de
I’extérieur, que le temps de travail effectif y est en général moins long, que le travail
fourni est souvent inférieur & celui qui est fourni dans des entreprises ordinaires et
que beaucoup de détenus ne peuvent avoir de travail qui corresponde & leur qualifi-
cation. Verser malgré tout un «salaire conforme au marché» entrainerait par consé-
quent des cofits beaucoup trop élevés. En outre, il faudrait faire des déductions au
titre de la nourriture, du logement ou d’autres obligations telles que le paiement de
dettes et la réparation de dommages. C’est pourquoi, en accord avec la commission
d’experts, nous avons choisi le terme neutre de «rémunération». Celle-ci devra per-
mettre au détenu de satisfaire — ne serait-ce qu’en partie — ses obligations sociales et,
le cas échéant, de verser les montants dus au titre de réparation.

Le 1¢r alinéa énonce le principe selon lequel le détenu a droit & une rémunération et
que celle-ci doit étre fixée en fonction des prestations fournies. Lors de la procédure
de consultation, de nombreux participants avaient exprimé la crainte que, dans la
version de la commission d’experts, il ne faille comprendre I’article 83, ler alinéa, P,
comme une rémunération fixée exclusivement suivant le produit de la prestation
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fournie. Malgré le terme de «rémunération» choisi volontairement, celle-ci équivau-
drait par conséquent & un salaire. En précisant que la rémunération doit €tre «en
rapport avec les prestations» du détenu, le projet veut faire ressortir clairement que la
prestation fournie ne doit en effet pas étre ’'unique critére utilisé pour fixer cette
rémunération, mais qu’il y a, pour ce faire, outre le résultat de la production, d’autres
facteurs dont il faut tenir compte. Le projet veut cependant éviter que la rémunéra-
tion dépende principalement du bon comportement du détenu. En effet, c’est a cette
seule condition que I’on pourra empécher que la rémunération ne soit utilisée abusi-
vement pour discipliner les détenus.

Il n’appartient pas a la loi de déterminer la part de la rémunération dont le détenu a
le droit de disposer librement durant ’exécution de sa peine. Par rapport 4 la cession
et la poursuite pour dettes, le 2¢ alinéa accorde toutefois & la rémunération les privi-
leges que le droit en vigueur donne au pécule. Cette réglementation permettra en
effet au détenu, pendant I’exécution de sa peine et moyennant I’accord de la direc-
tion de 1’établissement, d’utiliser & des fins appropriées la part du pécule dont il ne
peut disposer librement, par exemple pour soutenir sa famille, payer une pension
alimentaire ou régler des dettes.

Le 3e alinéa établit clairement qu’en se soumettant aux mesures de formation de
base ou de formation continue qui sont prévues dans le plan d’exécution de la peine
en lieu et place du travail, les détenus satisfont 2 I"obligation de travailler. La parti-
cipation a de telles mesures représente donc une activité qui donne droit & une in-
demnité.

Etant donné que le texte du projet ne contient que quelques principes trés généraux,
le Conseil fédéral est chargé, pour respecter 1’égalité de traitement, de régler les
détails. Cette attribution est prévue a I’article 389 P.

214.201 Relations avec le monde extérieur (art. 84)

Les dispositions relatives aux relations des détenus avec le monde extérieur, qui sont
réglées de fagon peu explicite et lacunaire a I’article 46, chiffre 3, CP, sont rempla-
cées par des principes clairement énoncés, valables pour toutes les formes
d’exécution des peines privatives de liberté.

D’un coté, le Jer alinéa accorde au détenu le droit de recevoir des visites et
d’entretenir des relations avec des personnes ne séjournant pas dans I’établissement.
Le terme de «relations» doit &tre compris dans un sens large: il vise également, outre
les contacts directs et personnels, les échanges épistolaires et les conversations télé-
phoniques. A I'instar de I’actuel article 5, 2¢ alinéa, de ’ordonnance (1) du 13 no-
vembre 1973 relative au CP (OCP 1; RS 371.01), le projet exige en particulier que
les contacts avec les proches, les membres de la famille ou d’autres relations soient
favorisés.

Le 2e¢ alinéa régle les restrictions. Les contacts peuvent étre soumis a un contrdle; ils
peuvent étre limités ou méme interdits pour des raisons d’ordre ou de sécurité dans
I’établissement. Les restrictions sont soumises au principe de la proportionnalité.
Mais il faut notamment relever qu’a la différence des échanges épistolaires ou des
conversations téléphoniques, lors d’une rencontre avec des personnes, ce ne sont pas
seulement les paroles qui comptent, mais aussi les sentiments qui ne sont pas expri-
més par les mots. Il s’ensuit que la surveillance exercée lors de tels contacts peut
avoir des conséquences extrémement profondes. C’est pourquoi il était prévu dans

o
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Pavant-projet de la commission d’experts que lors de visites, toute surveillance
devait €tre au préalable annoncée aux intéressés. Lors de la procédure de consulta-
tion, cette réglementation — qui allait trés loin — a rencontré des oppositions. C’est
ainsi qu’il a été relevé a juste titre que lorsqu’une mesure de procédure pénale doit
étre prise, on ne peut naturellement exiger qu’elle soit annoncée au préalable. C’est
pourquoi le projet contient une réserve pour les mesures de procédure pénale. En
outre, d’apres le projet, les conversations qui ont lieu lors des visites ne doivent pas
étre écoutées ni enregistrées secrétement, c’est-a-dire que les intéressés doivent étre
informés que leurs conversations peuvent étre écoutées.

Dans les limites fixées par le réglement de 1’établissement, le 3¢ alinéa permet aux
cantons d’autoriser des personnes investies de certaines fonctions professionnelles
ou officielles & communiquer librement avec le détenu, 12 oil un rapport de confiance
particulier et personnel est nécessaire. Dans le droit en vigueur, cette régle existe
déja a Dlarticle 5, 4¢ alinéa, OCP 1. La communication ainsi libérée de toute sur-
veillance s’applique dans ce cas-1a & toutes les formes de communication, donc aussi
a la forme écrite.

Le 4¢ alinéa privilégie notamment les contacts avec le défenseur. Il ne faut pas que,
dans I’organisation de sa défense, le détenu soit entravé par des restrictions et des
contrdles qui, dans le cas d’espéce, ne sont pas justifiables par des circonstances
extraordinaires. Pour préparer sa défense, le détenu doit pouvoir communiquer par
écrit ou de vive voix avec son défenseur, sans entraves et dans une mesure suffi-
sante. Le 4e alinéa garantit que le contenu des conversations et de la correspondance
postale ne sera soumis 4 aucun contrdle. En cas de communication orale, seuls pour-
ront étre surveillés les faits perceptibles par la vue. A cet effet, ’avocat et le détenu
pourraient étre séparés du surveillant par un panneau vitré ou une cabine en verre.
En cas d’abus démontré, cette garantie de la libre communication écrite et orale
disparaitra. Les relations entre I’avocat et son client pourront alors étre limitées a des
échanges épistolaires ou, en cas d’extréme rigueur, étre totalement interdites. .

Le 5¢ alinéa garantit les relations avec les autorités de surveillance (jusqu’ici art. 46,
ch. 3, 2¢ al,, CP). De telles voies de droit peuvent &tre capitales, notamment dans le
cadre de I’obligation qu’ont les cantons de surveiller les établissements privés, con-
formément a I’article 382, 2¢ alinéa, et 389, 4¢ alinéa, lettre b, P.

Le' 6¢ alinéa énonce les formes de congé pénitentiaire introduites par la pratique
concordataire: congé pour permettre au détenu d’entretenir des relations avec le
monde extérieur, pour préparer sa libération ou pour des motifs particuliers
(notamment pour régler des affaires personnelles, fondamentales ou juridiques qui
ne souffrent aucun délai et qui exigent la présence du détenu). Il comble ainsi une
lacune du droit en vigueur. Lors de la procédure de consultation, d’aucuns ont émis
la crainte que la disposition de I’article 84, 6¢ alinéa, de I’avant-projet puisse Etre
comprise comme un droit & I’octroi d’un congé, si ’on n’y apporte pas de limitation.
Conformément aux prescriptions définies aux articles 76 et 77 du projet, le 6¢ alinéa
octroie un congé & la condition expresse qu’il n’existe aucun danger de fuite et qu’il
ne faille pas s’attendre que le détenu commette de nouvelles infractions.

Le 7¢ alinéa reprend 1’article 5, 5¢ alinéa, de 1’ordonnance (1) relative au code pénal
suisse (OCP1, RS 311.01), qui réserve I’article 36 de la Convention de Vienne du
24 avril 1963 sur les relations consulaires et les autres régles du droit international
public liant la Suisse en matiere de visite et de correspondance.
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214.202 Controles et inspections (art. 85)

L’inspection des effets personnels et du logement du détenu, et notamment la fouille
du détenu lui-méme, constituent une atteinte aux droits de la personnalité, qui néces-
site par conséquent une réglementation expresse dans la loi. Il n’est pas nécessaire de
mentionner expressément qu’il doit exister un motif suffisant pour procéder a une
telle inspection, et que le principe de la proportionnalité doit étre respecté. En revan-
che, pour les fouilles corporelles proprement dites, des conditions plus strictes
s’imposent, conformément au texte formel du 2¢ alinéa, deuxie¢me phrase: il doit
exister des soupgons fondés a I’égard du détenu. Les fouilles corporelles doivent
toujours étre faites par une personne du méme sexe et, dans la mesure ou elles im-
pliquent un déshabillage, elles doivent avoir lieu en 1’absence d’autres détenus. Si
I’examen ne se limite pas 2 la surface du corps ou aux orifices corporels qui peuvent
étre contrlés sans instruments médicaux, il doit, comme toute intervention 2
I’intérieur du corps, étre confié 4 un médecin ou pour le moins au personnel médical.

214.3 Libération conditionnelle
214.31 Octroi (art. 86)

Les dispositions sur la libération conditionnelle, actuellement régie par I’article 38
du CP, figureront désormais dans quatre articles différents, sous une forme plus
claire: I’article 86 P définit les conditions et la procédure applicables a la libération
conditionnelle, I'article 87 P décrit les conditions qui doivent étre mises 2 celle-ci,
telles que le délai d’épreuve et Iassistance de probation et enfin les articles 88 et 89
P traitent du succes ou de I’échec de la mise a I’épreuve.

S’écartant de I’avant-projet Schultz, qui prévoyait la libération conditionnelle aprés
I’accomplissement de la moiti€ de la peine, la commission d’experts s’en est tenue
au principe de la libération conditionnelle aprées les deux tiers de la peine. Bien que
I’avant-projet Schultz ait pu se prévaloir de 1'évolution en cours dans des pays com-
parables au nétre, la commission d’experts a craint que le modele suggéré n’entraine
une disproportion entre la peine infligée et la peine effectivement subie, ce que la
population aurait eu de la peine & comprendre. C’est pourquoi, déja lors de la fixa-
tion de la peine, le tribunal pourrait tenir compte d’une remise éventuelle de la moi-
ti€ de la peine, ce qui devrait entrainer généralement des peines privatives de liberté
plus longues. Nous nous rallions & I’avis de la commission d’experts. C’est pourquoi
nous vous proposons, au 5° alinéa, une solution plus modérée que celle de I’avant-
projet Schultz; elle ne permettra qu’exceptionnellement, c’est-a-dire lorsque des
circonstances particulieres le justifieront, une libération conditionnelle aprés que la
moitié de la peine aura &té subie.

Lorsque le détenu aura accompli au minimum les deux tiers de sa peine, les autorités
d’exécution devront le mettre en liberté conditionnelle «s’il n’y a pas lieu de prévoir
qu’il commettre de nouveaux crimes ou de nouveaux délits» (Jer al.). La libération
conditionnelle & titre exceptionnel aprés I’accomplissement de la moitié de la peine
ainsi que I’ajournement conditionnel du solde de la peine aprés quinze ans d’incar-
cération en cas de condamnation & vie seront également assujettis & un pareil pro-
nostic favorable de la réinsertion sociale.

A'linstar de tout droit pénal qui n’est pas axé prioritairement sur I’ampleur de la
faute ni sur les circonstances de I’acte commis dans le passé, le projet fait intervenir
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une vue prospective du comportement de I’auteur dans presque toutes les décisions
relatives au choix, & la prescription, & la modification ou a la suppfession des
moyens juridiques. Le comportement a venir d’une personne — en particulier son
comportement a long terme et dans des circonstances particulieres — n’est suffisam-
ment prévisible que dans les cas peu fréquents oli le pronostic est clairement positif
ou négatif. De maniére générale, I’établissement d’un pronostic est trés problémati-
que. C’est pourquoi, selon le projet, la prévisibilité d’un risque de récidive ne doit
pas étre assimilable & une certitude. Un tel pronostic défavorable devra se fonder sur
une probabilité corroborée par des faits. Actuellement déja, le Tribunal fédéral exige,
dans sa jurisprudence, que soient contrdlables les motifs invoqués dans une décision
de ne pas accorder la libération conditionnelle (ATF 7/9 IV 8 cons. 2). Comme dans
le droit actuel, I'article 86 P n’établit pas par le menu les critéres déterminants du
diagnostic, mais il en laisse le soin & la jurisprudence et a la doctrine. Dans le do-
maine de la petite ou moyenne criminalité, tels que les délits patrimoniaux ou les
infractions au code de la route, les décisions que prennent les autorités d’exécution
concernant la libération conditionnelle doivent se limiter & un pronostic intuitif, ne
serait-ce que pour des raisons d’économies procédurales. L’expérience de la matiere
et les connaissances humaines dont disposent les membres des autorités d’exécution
sont plus déterminantes que I’examen et la pondération de facteurs isolés. La libéra-
tion conditionnelle consécutive a une peine privative de liberté pour une infraction
grave au sens de 'article 64, ler alinéa, lette a, P (assassinat; meurtre, 1ésion corpo-
relle grave, viol, incendie ou autre infraction grave) devra étre précédée d’une audi-
tion de représentants des autorités de poursuite pénale, des autorités” d’exécution
ainsi que des milieux psychiatriques (3¢ al.). La contribution de ces derniers consiste
notamment en I’établissement d’un véritable pronostic clinique qui, de nos jours,
s’avere pertinent dans certaines limites méme en cas de criminalité grave.

Pour décider de la libération conditionnelle, on n’attachera plus — contrairement au
droit actuel — autant ou méme davantage d’importance au comportement du détenu
pendant I’exécution de la peine qu’au pronostic quant au risque que le détenu com-
mette & I’avenir d’autres crimes ou délits. C’est au contraire le pronostic qui sera
déterminant. Il va de soi que le comportement du détenu pendant I’exécution de la
peine continuera a &tre ’un des critéres les plus importants de 1’établissement du
pronostic. Mais le texte indique clairement que celui-ci ne devra pas étre pris en
considération isolément ni surestimé. On veut ainsi éviter que des attitudes ou des
incidents, ayant conduit 2 une condamnation disciplinaire dans une premi¢re phase
de I’exécution, constituent un obstacle & une libération conditionnelle méme s’ils
sont sans importance pour le pronostic.

Le projet prend en compte les préoccupations de la collectivité pour sa sécurité en
exigeant que, lorsque le détenu a commis une infraction grave au sens de Iarticle 64,
ler alinéa, lettre a, P, la libération conditionnelle ne puisse avoir lieu qu’aprés
I’audition de la commission visée au 3¢ alinéa (cf. commentaire de P’art. 624, ch.
213.435 supra). Celle-ci devra prendre en compte et évaluer tous les facteurs impor-
tants dans la perspective de la libération conditionnelle. Mais a I’avenir encore, la
responsabilité de décider si I’on peut prendre le risque d’une libération condition-
nelle incombera en dernier ressort aux autorités compétentes et non 2 la commission.
Afin de garantir I’impartialité nécessaire, le projet prévoit que les représentants des
milieux de la psychiatrie'ne devront ni avoir traité le détenu ni s’étre occupés de lui
d’une quelconque maniére auparavant.
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Sur le fond, le 2¢ alinéa correspond au droit en vigueur. I! précise toutefois — par
rapport au texte actuel — que le détenu ne devra étre entendu que dans les cas ou la
libération conditionnelle est susceptible de faire I’objet d’un refus.

Le 4¢ alinéa précise le droit en vigueur. Aprés un refus de la libération condition-
nelle, les conditions exigées pour son octroi seront réexaminées une fois par année.

Afin de ne pas empécher toute évolution future, la commission d’experts n’a pas
voulu, dans son avant-projet, définir plus précisément les «circonstances extraordi-
naires», mentionnées au 5¢ alinéa. Selon I’avant-projet de la commission d’experts,
devraient entrer en ligne de compte, outre les circonstances qui justifient en soi une
gréce, des considérations de prévention spéciale, par exemple lorsque la poursuite de
I’exécution de la peine privative de liberté peut avoir des effets négatifs sur
I’aptitude du détenu a vivre sans commettre d’infraction aprés sa libération. En
raison de I’imprécision du terme de «circonstances particuliéres» qui figure dans le
projet de la commission d’experts, de nombreux organes consultés ont exprimé la
crainte de voir s’instaurer trés rapidement, dans la pratique, la régle selon laquelle la
libération conditionnelle s’accorde lorsque la moitié de la peine a été subie. Dans ce
contexte, d’aucuns ont exprimé le veeu, lors de la consultation, que le terme de
«circonstances particuli¢res» soit défini dans le texte méme de la loi. C’est pourquoi
le projet définit les conditions permettant une libération conditionnelle apres que le
détenu aura subi la moitié de sa peine: cette libération devra se justifier par «des
circonstances extraordinaires qui tiennent 2 1’acte qu’il a commis ou & sa personne.
En premier lieu, on souligne le caractére exceptionnel d’une telle libération. En
outre, on précise que ces conditions devront étre en rapport avec 1’auteur ou avec
I’acte. C’est ainsi que la mort accidentelle de tous les membres de la famille du
détenu durant I’exécution de la peine ou le recul notable, statistiquement parlant, des
délits qui ont entrainé sa condamnation ne sont pas des «circonstances extraordinai-
res qui tiennent & I’acte qu’il a commis ou a sa personne». Par contre, une libération
conditionnelle aprés que la moitié de la peine aura été subie pourrait étre justifiée si
le détenu n’a plus qu’une espérance de vie limitée en raison de I’évolution irréversi-
ble d’une maladie, ou s’il s’est porté spontanément volontaire dans le cadre d’une
action tres risquée (aide en cas de catastrophe par exemple).

Le 6¢ alinéa régle la libération conditionnelle ordinaire en cas de condamnation 2 vie
comme dans le droit en vigueur. Quant a la libération conditionnelle anticipée au
sens du 5¢ alinéa, elle ne saurait intervenir avant que le condamné n’ait subi dix ans
de sa peine.

214.32 Délai d’épreuve (art. 87)

Selon le 1er alinéa, le délai d’épreuve imposé en cas de libération conditionnelle doit
correspondre 2 la durée du solde de la peine et peut, comme dans le droit en vigueur,
étre de un a cinq ans. L’établissement d’un rapport entre le solde de la peine et le
délai d’épreuve indique clairement que ce dernier, qui fait suite a la libération con-
ditionnelle, releve de ’exécution de la peine.

Est en outre nouvelle, a la premi€re phrase du 2¢ alinéa, la disposition en vertu de
laquelle une assistance de probation devra généralement étre ordonnée pour la durée
du délai d’épreuve, si aucune raison importante ne s’y oppose. Cetie innovation est
évidente a la lumiére de I’énumération des tiches de ’assistance de probation, qui
figure aux articles 93 a 96 P.
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Comme dans le droit en vigueur (et en cas de sursis ou de condamnation condition-
nelle), le 2¢ alinéa prévoit que I’autorité compétente pour la libération conditionnelle
pourra imposer au détenu libéré des régles de conduite durant le délai d’épreuve.

214.33 Succes de la mise a ’épreuve (art. 88)

Cette disposition pose le principe qu’a I’échéance du délai d’épreuve, le détenu qui
est 1ibéré conditionnellement 1’est définitivement s’il a subi le délai d’épreuve avec
succes.

214.34 Echec de la mise a.lI’épreuve (art. 89)

Le Ier alinéa définit la raison principale de I’échec de la mise & 1’épreuve: pendant le
délai d’épreuve, le détenu libéré conditionnellement doit avoir commis un crime ou
un délit laissant présager qu’il n’en restera pas 1a. Tout d’abord, on dit ainsi claire-
ment que le «succes de la mise a ’épreuve» ne dépend pas d’un jugement moralisa-
teur sur la conduite du détenu libéré conditionnellement. Seule est déterminante
I’absence d’infractions. De surcroit, en laissant la place 4 une projection comporte-
mentale dans I’avenir, on exclut qu’une simple «infraction accidentelle» ne soit
considérée comme un indice d’échec. A remarquer en revanche que 1’échec pourra
également provenir du fait que le détenu libéré conditionnellement se soustrait a
I’assistance de probation ou qu’il ne respecte pas les régles de conduite imposées (cf.
art. 95, 3¢ a 5¢ al., P). Pour bien préciser les choses, le 6¢ alinéa mentionne expres-
sément ces cas d’échec de la mise a I’épreuve.

Désormais, le tribunal décide de la réintégration. C’est 12 une conséquence du
3¢ alinéa, qui oblige le tribunal a prononcer une peine d’ensemble. Au moment ou le
tribunal prend sa décision sur I’infraction commise pendant le délai d’épreuve, il ne
sait pas toujours s’il y aura révocation car, eu égard & la présomption d’innocence,
les autorités administratives préférent attendre que la nouvelle infraction soit jugée
avant de se prononcer sur la révocation. Il est dés lors judicieux — et cela répond

d’ailleurs a une nécessité pratique — que toutes les décisions prises en vertu de
I’article 89 P le soient par le tribunal.

S’agissant de I’imputation de la peine subie avant le jugement, le 2¢ alinéa, en se
conformant a la pratique actuelle, comble une lacune.

Le 3¢ alinéa regle, de maniere plus adéquate que le droit en vigueur, le concours
entre un solde de peine devenu exécutoire par la révocation et une nouvelle peine
privative de liberté. Le juge ne se contentera pas de cumuler les deux peines comme
il la fait jusqu’a présent; il fixera une peine d’ensemble a laquelle s’appliqueront &
nouveau les regles de la libération conditionnelle.

Le 4¢ alinéa confirme, pour la réintégration, la primauté de I’exécution d’une mesure
sur ’exécution d’une peine.

Le 5¢ alinéa permet au tribunal — comme dans le droit actuel — de renoncer a ordon-
ner la réintégration, mais d’adresser au condamné libéré conditionnellement un
avertissement et de prolonger le délai d’épreuve jusqu’a concurrence de la moitié de
la durée primitive de sa peine.
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Le 6¢ alinéa renvoie a ’article 95, 3¢ a 5¢ alinéas, qui réglemente des cas particuliers
ol la mise a I’épreuve s’avére un échec.

Le 7¢ alinéa réduit & deux ans a compter de la fin du délai d’épreuve — au lieu de
cing ans actuellement — le délai durant lequel on peut ordonner la réintégration. Cela
correspond au délai prévu a I’article 46, 5e alinéa, P, pour I’ajournement de la peine
et le sursis.

214.4 Exécution des mesures (art. 90)

Il n’est pas possible d’appliquer purement et simplement a ’exécution des mesures
les dispositions sur ’exécution des peines. C’est pourquoi la présente disposition
doit déterminer clairement a quel point les régles prévues pour Pexécution des pei-
nes sont applicables a I’exécution des mesures en milieu hospitalier.

Le Ier alinéa correspond & la réglementation prévue pour la détention cellulaire, a
I’article 78 du projet. Il tient compte du fait qu’il peut y avoir des raisons thérapeuti-
ques impérieuses nécessitant une séparation provisoire, non seulement au début de
I’exécution de la mesure. On songe par exemple & un état d’excitation aigu. Cette
forme de séparation isolera I'intéressé des autres détenus ou patients, mais ne le
privera pas d’une assistance qui, dans un tel cas, devra au contraire étre particulié-
rement intensive. Le projet souligne le caractére temporaire d’un tel placement, afin
d’éviter que des motifs thérapeutiques ne servent & justifier un isolement qui serait
destiné en réalit€ a des fins disciplinaires. Lors de la consultation, le terme
«isolement» utilisé par la commission d’experts & ’article 89, ler alinéa, réglant les
conditions de celui-ci, a été unanimement rejeté. S’agissant de I’isolement durant
I’exécution de mesures, le projet se fonde sur la méme description que pour la dé-
tention cellulaire dans I’exécution des peines.

L’article 75, 3¢ alinéa, P prévoit la mise sur pied d’un plan d’exécution pour autant
que la durée du séjour dans I’établissement pénitentiaire le permette. Un tel plan est
indispensable aussi bien pour contrdler ultérieurement la proportionnalité des déci-
sions afférentes a I’exécution que pour coordonner les tiches de tous les collabora-
teurs intervenant dans I’exécution. Dans la méme logique, Iarticle 90, 2¢ alinéa, P,
prévoit I’élaboration d’un plan de traitement en cas d’exécution de mesures qui,
généralement, s’étendent sur une période prolongée. Un tel plan s’établira normale-
ment avec I'intéressé ou son représentant 1égal dans le courant des six premieres
semaines. I sera ensuite réguliérement réexaminé et adapté. Le plan arrétera le
traitement, les mesures de réinsertion, le lieu de résidence, I’ occupatlon le travail ou
les dispositions de sécurité.

Le 3¢ alinéa relativise I’obligation de travailler, prévue a I’article 81 P, qui est impo-
sée au détenu. Certaines des personnes exécutant une mesure ne seront pas du tout
aptes au travail. En revanche, pour, celles qui le sont, le traitement pourra non seule-
ment autoriser le travail, comme pour les mesures envers les jeunes adultes, mais
carrément le suggérer. Et il en résultera un droit a un travail correspondant aux apti-
tudes présentées, rémunéré en rapport avec les prestations fournies.

Selon le 4e alinéa, les relations avec le monde extérieur pourront, pour des raisons
thérapeutiques, étre soumises a des restrictions plus strictes que ne le prévoit I"article
84 P a I’encontre des détenus.
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Enfin, le 5¢ alinéa dispose clairement que les conditions et les mesures de précaution
prévues a l’article 85 P seront applicables aux contrbles, inspections et examens
corporels ne faisant pas partie du traitement.

Comme pour P’exécution des peines, le Conseil fédéral doit, en matiere d’exécution
des mesures, avoir également la possibilité d’introduire ou d’autoriser. pour une
durée limitée de nouvelles mesures et de modifier le champ d’application des formes

d’exécution existantes. La compétence correspondante du Conseil fédéral est définie

alarticle 389 P.

214.5 Dispositions communes
214.51 Droit disciplinaire (art. 91)

Conformément a I’orientation préconisée par la commission d’experts, & savoir que
le droit fédéral fixe au moins les regles fondamentales des restrictions les plus graves
apportées aux droits des détenus, I’avant-projet des experts avait, & Iarticle 90 AP,
fondé les mesures disciplinaires sur une base 1égale trés générale. Cette disposition
déléguait aux cantons le pouvoir d’édicter des normes relatives aux détails du droit
disciplinaire. Lors de la procédure de consultation, les ‘avis ont été trés partagés.
Certains se sont purement et simplement opposés a ce que la Confédération édicte
une disposition sur le droit disciplinaire, d’autres ont critiqué la disposition proposée
par les gxperts parce qu’ils éstimaient qu’elle n’allait pas assez loin. Il est certes hors
de question que le législateur puisse d’avance énumérer exhaustivement toutes les
circonstances de la vie qui peuvent donner lieu a une sanction disciplinaire. Aussi
n’est-il pas possible d’établir une espece de catalogue de toutes les «infractions» a la
discipline. Le projet dispose que seule la violation fautive d’une obligation contre-
vient  la discipline (J¢r al.). En outre, il mentionne les différents genres de sanctions
disciplinaires (2¢ al.). Il délégue enfin aux cantons (3¢ al.) la compétence d’édicter
les dispositions 1égales régissant les contraventions disciplinaires.

214.52 Interruption de Pexécution (art. 92)

Cette disposition correspond a 1’article 40, 1¢r alinéa, CP. Pour une femme, un motif
important d’interruption de I’exécution peut aussi étre la naissance d’un enfant. Dans
le présent projet, le transfert dans un hépital ou un hospice, mentionné jusqu’ici a
I’article 40, 2¢ alinéa, CP, fait I’objet de I’article 80 P.”

214.53 Recours contre des décisions

Dans son avant-projet, le professeur Schultz voulait garantir, pour certaines déci-
sions disciplinaires prises au niveau cantonal, la possibilité d’interjeter un recours
aupres d’une autorité judiciaire. La possibilité de recourir devait exister indépen-
damment du fait que la décision fiit prise en application d’une norme fédérale ou
cantonale. A Particle 92 AP, la commission d’experts a repris la proposition du
professeur Schultz en 1’élargissant dans deux directions: d’une part, la liste des
décisions susceptibles de faire I’objet d’un recours était allongée; d’autre part, la
procédure de recours exigée des cantons devait &tre rapide et gratuite.
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Pour la plupart des décisions énumérées a ’article 92 AP, un recours de droit admi-
nistratif au Tribunal fédéral est déja possible selon le droit en vigueur, en vertu des
articles 97 ss OJ. C’est pourquoi, lors de la procédure de consultation, on a objecté
que cette liste ne comprenait qu’une partie des décisions pouvant actuellement faire
I’objet d’un recours de droit administratif au Tribunal fédéral pour violation de
dispositions fédérales d’exécution, de dispositions cantonales d’application édictées
en vertu d’une délégation 1égislative ou d’une norme cantonale ayant, sur le fond, un
rapport étroit avec le droit fédéral. On lui a aussi reproché de contenir des décisions
portant, dans 1’optique actuelle, sur la mise en ceuvre de dispositions cantonales
indépendantes d’application et d’exécution et pouvant donc, au besoin, faire I’objet
d’un recours de droit public au Tribunal fédéral. On a en outre qualifié I’exigence
d’une procédure rapide et gratuite d’empiétement inacceptable sur la souveraineté
des cantons en matiére de procédure administrative.

Nous avons donc renoncé a reprendre dans le projet une liste correspondant a celle
qui figure a Particle 92 AP. Comme dans le droit actuel, les principes généraux du
droit de la procédure administrative détermineront le type de recours fédéral suscep-
tible, dans le cas d’espeéce, d’étre intenté contre une décision d’exécution ou une
ordonnance d’exécution ayant valeur de décision. |

215 Assistance de probation, régles de conduite et assistance
sociale facultative (Titre cinquiéme)

Pour donner suite a la proposition de plusieurs organes consultés, nous avons réuni
dans un titre a part I’assistance de probation et les régles de conduite qui y sont
étroitement liées, les présentant ainsi comme une partie autonome de la justice.

Comme dans le droit en vigueur, I’assistance de probation et les régles de conduite
constituent un type particulier de mesures ambulatoires d’accompagnement visant a
réduire le danger de récidive pendant la période d’épreuve (cf. art. 44, 2¢ al., 62,
3eal., 64a, ler al. et 87, 2¢ al., P) ou pendant un traitement ambulatoire en régime de
liberté (art. 63, 2¢ al., P). Elles sont désormais complétées par une assistance conti-
nue a laquelle la personne concernée peut recourir volontairement, comme le pré-
voient déja certains cantons.

Suivant les réactions exprimées lors de la consultation, nous avons abandonné ou
relativisé quelques innovations prévues dans I’avant-projet de la commission
d’experts. L assistance de probation notamment ne doit pas étre exclusivement axée
sur les intéréts du condamné; elle tiendra également compte de la sécurité publique.

215.1 Assistance de probation (art. 93)

Le patronage actuel, prévu a l'article 47 CP, est remplacé par une assistance de
probation, qui a en premier lieu une tiche de soutien et une fonction de controle plus
limitée qu’aujourd’hui.

Le service cantonal affecté a 1’assistance de probation accomplit, dans le cadre de
I’exécution des peines et des mesures, des tiches extrémement importantes et va-
riées. Selon le Jer alinéa, I’assistance de probation a pour but de préserver les per-
sonnes prises en charge de retomber dans la délinquance, notamment en favorisant
leur intégration sociale. Elle doit les aider a surmonter leurs difficultés qui, sympto-
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matiquement, s’extériorisent souvent par un comportement délictueux ou qui résul-
tent de la privation méme de liberté, et ce, afin de les empécher de commettre
d’autres infractions. Elle aidera notamment les personnes prises en charge a résoudre
leurs problémes personnels, psychiques, matériels ou professionnels. A coté de
I’aide dans la recherche d’un logement ou d’un emploi, elle fournira essentiellement
des conseils personnels. Le recours a d’autres spécialistes interviendra surtout lors-
que I’assistance de probation ne pourra fournir elle-méme les prestations nécessaires,
notamment lorsque la personne devra suivre un traitement médical. Cette aide impli-
quera d’ailleurs toujours I’accord préalable de la personne concernée. Le collabora-
teur de 1’assistance de probation ne sera pas autorisé a décider comme bon lui sem-
ble d’interventions portant gravement atteinte aux droits de la personne, comme le
placement dans un établissement fermé ou dans une communauté thérapeutique, ou
I’ordonnance d’un traitement médical. La prise de décisions de ce genre, contre la
volonté de ’intéressé, est réservée au juge.

Pour que I’aide soit efficace, il importe que le collaborateur de 1’assistance de pro-
bation parvienne & établir une relation de confiance avec le condamné. Or une telle
relation est souvent difficile a établir du fait de la double fonction, 2 la fois de sou-
tien et de contrdle, que le droit actuel impose au responsable du patronage (cf. art. 47
CP). Le condamné ne peut donc se confier a lui sans avoir a craindre des désagré-
ments. Cette double fonction peut en effet créer un conflit d’objectifs et amener
certains responsables a ne pas exiger de leur protégé une information absolue voire 2
enfreindre leur obligation de faire rapport pour ne pas risquer de compromettre la
réussite de leur travail d’assistance343, En outre, on essaie depuis quelque temps de
développer de nouvelles formes d’assistance de probation, basées sur le volontariat,
qui s’écartent du patronage officiel?#4. Pour toutes ces raisons, des organisations et
des responsables du patronage345, de méme que des spécialistes de la doctrine345,
demandent, depuis des années, que le patronage soit débarrassé de son aspect poli-
cier et transformé en assistance de probation. Cette nouvelle forme d’assistance de
probation a été largement approuvée lors de la consultation.

Cependant elle ne libere cependant pas le collaborateur de I’assistance de probation
de toute obligation d’observer le développement de la personne prise en charge et
d’en faire rapport (cf. ci-dessous, art. 93, 2¢ al:, et 95, 3¢ al., P).

Selon le 2¢ alinéa, premidre phrase, les collaborateurs de 1’assistance de probation
sont soumis au devoir de discrétion. La formulation correspond pour I’essentiel &
Particle 4, ler alinéa, de la loi du 4 octobre 1991 sur ’aide aux victimes
d’infractions (LAVI; RS 372.5)347. Tant le fonctionnaire que le collaborateur privé
pratiquant I’assistance de probation sont considérés comme des fonctionnaires au

343 Stratenwerth, AT 11, § 4, n. 82, avec un renvoi A P. Aebersold.
344 Giratenwerth, AT 1L, § 4, n. 82, avec un renvoi 3 A. Himmerle.
345 _  Requéte de la Conférence des chefs des services cantonaux de patronage du
12. 3. 1986: propositions de modifications des prescriptions du CP sur le patronage.
—  Requéte du Service social du Département de justice de Bale-Ville du 17. 12. 1986:
Les tdches du patronage doivent & ’avenir &tre réduites 2 une pure assistance
sociale.
- Requéte de la Conférence suisse des employés du patronage du 12.9. 1989. 11 est
demandé I’introduction d’une assistance .de probation au sens de I’art. 83 AP
Schultz, sans surveillance ni suites pénales.
346 Stratenwerth, AT 11, § 4, n. 82, avec des renvois 2 Aebersold, Hammerle, Keltenborn et
Schultz. .
347 FF 1990 11 909.
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sens de I'article 110, 3° alinéa, P348. Ainsi, les violations du devoir de discrétion
peuvent étre réprimées en application de ’article 320 CP. Afin de ne pas compro-
mettre la relation de confiance entre le collaborateur de P’assistance et la personne
prise en charge, relation qui peut étre renforcée par le devoir de discrétion, la com-
mission d’experts avait prévu de n’autoriser les collaborateurs de I’assistance de
probation & ne fournir aux autorités de justice pénale des renseignements sur les
conditions personnelles du condamné que dans 'intérét de celui-ci (art. 38, 2¢ al.,
AP). Cette restriction a rencontré une vive opposition lors de la consultation parce
que, de ce fait, les rapports de 1’assistance de probation (art. 37, 3¢ al., AP, désormais
art. 95, 3¢ al., P) deviendraient des communications purement formelles qui seraient
insuffisantes pour le travail des autorités de 1’exécution des peines. Par ailleurs, le
collaborateur de I’assistance de probation doit avoir la possibilité de transmettre,
pour que le travail d’assistance fonctionne, les informations dont ont besoin ses
interlocuteurs (autorités, administrations, médecins, employeurs, proches, etc.), lés-
quels décident des moyens favorisant I’intégration du condamné. 1l en va de méme
de la communication de renseignements secrets afin de protéger des tiers (p. ex.
lorsqu’un employeur engage dans une entreprise, oll séjournent aussi des enfants,
une personne condamnée antérieurement pour actes d’ordre sexuel sur un enfant).
Nous avons tenu compte de ces objections au 2¢ alinéa, deuxiéme et troisieme phra-
ses.

En vertu du 2¢ alinéa, deuxiéme phrase, le collaborateur de I’assistance de probation
peut, avec le consentement écrit de la personne prise.en charge ou de 'autorité char-
gée de I’assistance, transmettre des renseignements a des tiers. Cette réglementation
est analogue a I'article 321, chiffre 2, CP et ’emporte sur Iarticle 320, chiffre 2, CP.

Le rapport sur la conduite, prévu au 2¢ alinéa, troisiéme phrase, correspond a celui
que ’assistance de probation de certains cantons rédige déja a I’attention des tribu-
naux et des autorités d’exécution. Il contient des informations d’ordre personnel et
social dont se serviront les tribunaux et les autorités d’exécution pénale pour appré-
cier I'intégration de I'intéressé. Il renseignera notamment sur les circonstances du
développement de I’intéressé, sur les particularités de son caractére et sur son envi-
ronnement personnel, mais aussi sur les possibilités dont dispose 1’assistance de
probation pour opérer concrétement son travail d’intégration et sur les expériences
faites par elle a ce jour.

Un tel rapport sur la conduite (de méme que le rapport prévu a I’art. 95, 3¢ al, P) se
justifie aussi dans la perspective d’une collaboration plus étroite entre 1’assistance de
probation et les autorités de justice, qui avait été requise lors de la procédure de
consultation. Enfin il faut relever que 1’assistance de probation ne peut pas étre axée
unilatéralement sur les intéréts du condamné. Le soutien qui lui est accordé est éga-
lement li€ & sa responsabilité en matiere de sécurité publique.

215.2 Regles de conduite (art. 94)

Tout comme I’assistance de probation, les régles de conduite servent & prévenir la
perpétration de nouveaux crimes ou délits. Selon la jurisprudence du Tribunal fédé-

348 Trechsel, Kurzkommentar, n. 11 ad art. 110; Hurtado Pozo 1983, p. 42.
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ral relative au droit en vigueur, les régles prévues a Particle 94 P doivent également
étre comprises dans une optique de prévention spéciale349.

La commission d’experts voyait dans D'article 37, 2¢ alinéa, de son avant-projet
simplement une clause générale visant la prescription de reégles de conduite. Pour

‘qu’ils puissent dans le cas d’espéece imposer la mesure adéquate, le tribunal et

"autorité d’exécution ne devaient pas a son avis étre liés par une liste de régles de
conduite enyisageables. Pourtant, il faut considérer que certaines régles de conduite
peuvent constituer une atieinte importante aux droits fondamentaux du condamné. I
est donc indiqué de mentionner, méme si ce n’est qu’a titre d’exemple, une liste des
principales régles de conduite afin de donner une base 1égale suffisante aux restric-
tions éventuelles des droits fondamentaux330.

Désormais, le projet mentionne expressément la régle de conduite, a la fois appré-
ciée dans la pratique et généralement considérée comme admissible, qui consiste,
pour une période déterminée, a interdire la possibilité de conduire un véhicule a
moteur35!. Comme les buts poursuivis par la régle de conduite et le retrait du permis
de conduire selon la loi sur la circulation routiére différent, une coordination avec
’autorité administrative habilitée a retirer le permis ne s’avére pas absolument né-
cessaire. En particulier, le retrait ne remplace pas la regle de conduite352.

Parmi les régles possibles; I"article 94 prévoit également la réparation du dommage.
On peut y voir aussi bien une compensation entre 1’auteur de 1’acte et la victime333,

" qu’un aspect éducatif de prévention.spéciale354. Conformément a la jurisprudence du

Tribunal fédéral relative au droit actuel335, le juge doit fixer non seulement le mon-
tant total du dommage a réparer et impartir un délai pour le réparer, mais aussi dé-
terminer le montant et I’échéance des versements. Le dommage ne doit pas avoir
déja été établi par le tribunal ni par un arrangement & I’amiable; si le montant du
dommage peut étre déterminé avec certitude, le tribunal pénal peut imposer au con-
damné des reégles de conduite en vue de la réparation du dommage, méme s’il n’a
pas €t€ appelé a trancher la question et que celle-ci n’a pas encore fait 1’objet d’un
jugement civil ou d’un arrangement a ’amiable. Enfin le tribunal peut égalernent
ordonner la réparation d’un dommage immatériel. Le montant fixé s’applique tant
qu’un jugement civil n’a pas arrété un montant inférieur. Cette solution présente
certes un inconvénient, a savoir une contradiction possible entre la régle de conduite
et un jugement civil ultérieur ou un accord entre les parties, mais cet inconvénient

349 Dans ce sens, elles doivent également &tre dans I’intérét du condamné et pouvoir étre
suivies selon toutes prévisions (ATF 108 IV 152; 106 1V 328; 105 IV 238, 289; 103 1V
136; 102 IV 9; 100 IV 189; notamment); elles ne doivent pas avoir pour but essentiel ou
exclusif d’infliger des inconvénients au condamné ou de protéger des tierces personnes
(ATF 106 IV 327 et s.; 105 IV 238, 289; 103 [V 136); elles ne doivent donc pas avoir
uniquement pour fonction de punir (remplacement de la peine privative de liberté
suspendue), méme si ’atteinte consécutive a la liberté de la personne concernée peut
également avoir un impact pénal (ATF 108 [V 152 ets.; 1021V 9 et s).

350 Cf. a cet égard § 56¢ et 59a, 3¢ al., du CP allemand et art. 132-45 du CP frangais, ainsi
que la régle 4 des «Régles européennes sur les sanctions et mesures appliquées dans la
Communauté».

351 Cf. Trechsel, Kurzkommentar, n. 42 ad art. 41, notamment avec des renvois aux ATF 106
1V 328,102V 9,100 IV 257.

352 Cf. Trechsel, Kurzkommentar, n. 42 ad art. 41, notamment avec des renvois aux ATF 94
IV 13,771V 74,

353 Cf. Rapport de la commission d’experts relatif a I’AP, p. 50; Stratenwerth, AT II, § 4, n.
96; Schultz, AT I, p.111.

354 ATF 105 1V 206, 237,238,103 IV 137, 100 IV 198; 79 IV 105.

355 ATF 105 IV 206; 105 IV 234 55, 79 IV 105.
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est infiniment moindre que celui qui surviendrait si le juge ne pouvait imposer une
régle de conduite que lorsqu’une plainte civile en rapport avec 'acte a été jugée.
Enfin I'inconvénient d’une éventuelle contradiction perd beaucoup de son impor-
tance si I’on considére que le juge a la possibilité, en vertu de ’article 95, 4¢ alinéa,
lettre ¢, P, de modifier aprés coup une régle de conduite. Il faut d’ailleurs relever-
qu’en vertu de I'article 9 de la loi sur I’aide aux victimes d’infractions, le tribunal
pénal doit également décider des prétentions civiles de la victime.

Dans le cadre de la libération conditionnelle consécutive a I’exécution d’une peine
pénale (art. 87, 2¢ al., P) ou d’une mesure (art. 62, 3¢ al., et 64a, 1er al., P), I"autorité
d’exécution est, elle aussi, habilitée a dicter des reégles de conduite. Dans la pratique
néanmoins, I’imposition de régles de conduite en rapport avec la libération condi-
tionnelle parait relativement rare.

Tout comme la commission d’experts, nous renongons a prévoir, en plus de la répa-
ration du dommage, d’autres prestations consistant directement en une réparation en
faveur de la victime ou de la collectivité (p. ex. sous forme d’obligations)336. Il
pourrait certes étre judicieux dans une certaine mesure de prévoir des possibilités
autres que de simples prestations pécuniaires en faveur de la victime. Mais d’autre
part, des travaux en faveur de la victime par exemple feraient double emploi avec
des travaux d’utilité¢ publique. En outre, des charges consistant a proprement parler
en des sanctions seraient également discutables, notamment parce qu’il faudrait leur
appliquer des criteres particuliers pour en fixer ’étendue. Des prestations en especes -
en faveur d’organisations d’utilité publique devraient par exemple également Etre
établies en fonction de certaines régles. Elles seraient alors trés voisines d’une
amende ou d’une peine pécuniaire.

2153 ~ Dispositions communes (art. 95)

Il importe que I’assistance de probation soit ordonnée dans un but précis et seule-
ment si sa nécessité a été démontrée. C’est pourquoi I’autorité qui prend une déci-
sion en matiére d’assistance de probation ou de régles de conduite doit pouvoir, en
vertu du /e alinéa, s’enquérir de la situation aupres des autorités chargées de leur
mise en ceuvre (assistance de probation ou autorité d’exécution, cf. infra). Les rap-
ports devront tre établis en contact avec les personnes prises en charge qui pourront
d’ailleurs exprimer leur avis. Si la personne concernée est d’un avis divergent, cela
sera mentionné357. Ce rapport pourra en premier lieu servir de base a I’autorité com-
pétente pour motiver ’assistance probatoire et les régles de conduite imposées, ainsi
que le prévoit le 2¢ alinéa. Cette motivation devra notamment mettre en évidence les
buts poursuivis par }'assistance de probation (désendettement, recherche d’un em-
ploi, etc.).

En second lieu, le rapport au sens du lér alinéa servira a fixer les compétences en
matiere d’application et de contrble des régles de conduite. L’ Association suisse de
la probation a signalé qu’elle était disposée a effectuer le controle des regles de
conduite pour autant qu’elles aient auparavant été discutées avec elle. Si une con-

certation avec |’assistance de probation n’est pas possible ou si une telle assistance

356 A cet égard, il faut considérer que les amendes, les peines pécuniaires et le travail
d’intérét général constituent aussi une sorte de réparation, méme si elle est indirecte.

357 Cf. Regle 32 des «Régles européennes sur les sanctions et mesures appliquées dans la
Communauté» (Recommandation n° R (92) 16), signée par le Conseil fédéral.
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n’est pas ordonnée, ce sont les autorités d’exécution qui veilleront au respect des
regles de conduite.

Ainsi que cela a déja été mentionné a ’article 93, 2¢ alinéa, P (cf. supra ch. 215.1) &
propos du rapport sur la conduite, les autorités de justice pénale ont besoin d’étre
inféormées du déroulement de I’assistance de probation et du respect des régles de
conduite. En I"occurrence, si le condamné se trouve en liberté, c’est parce qu’il a fait
I’objet d’un pronostic favorable, qui ne peut dans certains cas €tre posé qu’en rela-
tion avec une assistance de probation ou I'imposition de régles de conduite. Sur la
base du rapport visé au 3¢ alinéa, le tribunal et les autorités d’exécution pourront
prendre des mesures supplémentaires si la conduite du condamné remet en question
le pronostic favorable. Lorsque les conditions justifiant une assistance de probation
ou I’assujettissement a des regles de conduite ne seront plus remplies, ces mesures
pourront étre levées.

Le 4¢ alinéa régle aussi bien la levée de P’assistance de probation et des régles de
conduite si les conditions ne sont plus remplies, que P’ordonnance de nouvelles
mesures. Cette réglementation, qui correspond dans une large mesure au droit en
vigueur (art. 41, ch. 3, 2¢ al., CP), se fonde sur le raisonnement suivant:

L’avant-projet de la commission d’experts concevait I’assistance de probation
comme une possibilité a laquelle le condamné pouvait faire appel volontairement
(art. 37 et 38 AP)358. Seules les régles de conduite étaient dans une certaine mesure
contraigriantes et sanctionnées par une amende en cas d’inobservation, selon I’article
292 CP. Pour certains représentants des autorités de patronage3s?, I’insoumission a
I’assistance de probation ou I’inobservation de régles de conduite ne devaient pas
entrainer la révocation du sursis ni la réintégration dans I’exécution de la peine.
Selon I’avant-projet de la commission d’experts, seul un nouveau crime ou un nou-
veau délit pouvait justifier la révocation ou la réintégration. Ces innovations ont
suscité la critique des organes consultés, qui ont notamment relevé qu’une ordon-
nance 2 laquelle on peut donner suite volontairement a quelque chose de contradic-
toire en soi. En effet, ou bien I'assistance et les régles de conduite sont nécessaires
pour la mise a I’épreuve; elles doivent alors étre ordonnées, mises en ceuvre et sui-
vies par le condamné. Ou alors elles ne sont pas nécessaires et elles ne doivent pas
du tout étre ordonnées. Donc, si de telles prescriptions ne sont pas suivies, elles
doivent étre révoquées. Ces arguments s’opposent a I’opinion des représentants de
I’assistance de probation qui estiment quant a eux qu’une aide accordée a quelqu’un
ne saurait &tre imposée: ce n’est que dans le cas ob le condamné est d’accord
d’accepter I’assistance qu’il y a une chance de succes.

Entre ces deux conceptions, la contradiction n’est qu’apparente. Aussi bien
’assistance de probation que les régles de conduite visent a prévenir la récidive. Si
le condamné fait ses preuves sans avoir recours a I’aide proposée, il serait paradoxal
de le punir ou de révoquer la suspension de la peine uniquement parce qu’il n’a pas
eu recours 2 I’assistance proposée ou qu’il n’a pas respecté les régles de conduite. Le
condamné doit aussi avoir la possibilité d’organiser lui-méme I’assistance dont il a
besoin (dans le méme sens que le traitement ambulatoire selon la jurisprudence du
Tribunal fédéral360). En outre, et suivant ce dernier, la révocation ne doit pas, au-

358 Rapport de la commission d’experts relatif a I'AP, p. 49. .

359 Audition du 2. 3. 1989 organisée par la commission d’experts.

360 ATF 114 IV 85: cas ol le traitement ambulatoire ordonné n’a certes pas été suivi, mais
ot la désintoxication a été réussie grice a une autre thérapie appliquée volontairement.
Dans ce cas également, on considére que la mesure a été couronnée de succes.
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jourd’hui déja, &tre prononcée uniquement pour sanctionner le non-respect des régles
de conduite36!.

Toutefois, des mesures supplémentaires peuvent &tre prescrites par le tribunal ou par
I’autorité d’exécution (c’est-a-dire par 'autorité qui a ordonné I’assistance de pro-
bation ou les régles de conduite) dans le cas ol le condamné se soustrait i
I’assistance ou viole les régles de conduite, mais ol ces nouvelles mesures peuvent

encore contribuer a la réussite de la mise a ’épreuve (4¢ al.).

Selon le 5¢ alinéa, lettre b, le sursis peut toujours étre révoqué si la perspective de
probation pour le condamné s’est détériorée pour une raison quelconque pendant le
temps d’épreuve, au point que seule ’exécution de la peine semble selon toute pro-
babilité la sanction la plus efficace. Dans ce sens, les motifs de révocation doivent
avoir seulement une signification symptomatique362. Que ce soit en cas de crime ou
de délit commis pendant le temps d’épreuve (cf. art. 46 P, ch. 213.143.3 supra),
d’insoumission a I’assistance de probation ou d’inobservation des régles de con-
duite. Cette nouvelle réglementation entre également dans 1’optique de la jurispru-
dence du Tribunal fédéral, qui, dans I’interprétation de I’article 41, chiffre 3, CP, est

proche de la conception énoncée ci-dessus363,

2154 Assistance sociale facultative (art. 96)

L’assistance continue, que plusieurs cantons pratiquent déja, sera désormais prévue
expressément dans le code pénal.

A cet égard, il faut faire la distinction entre 1’assistance de probation et toute autre
forme d’assistance sociale. L’assistance de probation est ordonnée pour la durée de
la période d’épreuve ou en rapport avec un traitement ambulatoire. Elle revét une
certaine force contraignante (cf. art. 95 P, ch. 215.3 supra). L’autre forme d’as-
sistance sociale quant a elle est volontaire et doit étre assurée de fagon continue,
c’est-a-dire aussi bien pendant la procédure pénale que pendant I’exécution de la
peine dans un établissement. Pendant la période d’épreuve, elle sera assumée, si
nécessaire, par 1’assistance de probation. Elle devra cependant étre mise a la dispo-
sition du condamné pendant la mise & I’épreuve, comme possibilité supplémentaire
si I’assistance de probation n’a pas été ordonnée364.

La formulation de I’article 96 P se fonde sur les propositions de la Conférence des
chefs des services cantonaux de patronage365 et des services de patronage des can-
tons de Lucerne et de St-Gall?66, Elle reste sciemment ouverte. 1t incombe en effet
aux cantons de s’organiser eux-mémes. Bien que cette autre possibilité de soutien

361 ATF 1181V 330 ss.

362 Citation tirée de Stratenwerth, AT 11, § 4, n. 106.

363 Cf. ATF1181V 330sset ATF 117 1V 97 ss.

364 Cette solution s'inspire du droit frangais. Celui-ci prévoit, pour le sursis 2 I’exécution de
la peine et I’ajournement consécutif & la mise a 'épreuve, d’une part un patronage avec
des fonctions rigoureuses de contrble (art. 132-44 CPF) ainsi que des régles de conduite
trés étendues (art. 132—45 CPF). Mais il prévoit aussi une assistance (des mesures) trés
large qui vise a favoriser I'intégration sociale du condamné et 3 laquelle le condamné
peut recourir volontairement (art. 132-43 et 132-46 CPF). Ces mesures qui consistent en
une aide sociale et, si nécessaire, matérielle sont organisées et proposées par le
patronage, le cas échéant avec la participation de toutes les institutions publiques et

privées. )
365 Requéte de la Conférence des chefs des services cantonaux de patronage du 12. 3. 1986.
366 Requéte des services de patronage des cantons de Lucerne et de St-Gall du 9. 11. 1988.
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n’incombe pas & |’assistance de probation, celle-ci peut s’en voir confier I’exécution,
ce qui permettrait d’assurer une assistance continue. On peut toutefois prévoir deux
autorités distinctes.

A la différence de ce que proposaient les organes mentionnés ci-dessus, aucune
assistance n’est prévue apres la libération définitive bien qu’une telle aide s’avere
souvent judicieuse. D’entente avec Schultz367, il faut partir de P’idée que, dans un
Etat fondé sur le droit, une telle assistance ne doit plus étre fournie avec la participa-
tion de I’Etat. L’assistance souhaitée par les détenus libérés doit étre fournie par les
organisations d’assistance aux ex-détenus.

216 Prescription (Titre sixieme)

Réagir a une infraction est un besoin qui s’estompe au fil des années. Car la néces-
sit¢ d’une riposte diminue et 1’effet préventif sur ’auteur de I’infraction devient
superflu, dés lors qu’il aeula possibililé de s’amender lui-méme. Par ailleurs, plus

" le temps passe, moins la répression peut &tre exigée au nom de 1’ordre ]urldlque et

plus il devient difficile d’établir les faits avec certitude368.

‘Le projet reprend la distinction que fait le droit actuel -entre la prescription de

I’action pénale (cf. ch. 216.1 infra) et la prescription de la peine (cf. ch. 216.2 infra).
Il innove principalement du fait qu’il abolit la suspension et 'interruption de la
prescription et qu’il stoppe le délai de prescription & la suite d’un jugement de pre-
miere instance. Ces deux modifications visent a simplifier et a clarifier ’actuelle
réglementation, & la fois compliquée et laborieuse, qui a des résultats parfois cho-
quants.

216.1 Prescription de I’action pénale
216.11 Délais (art. 97)

Selon le droit actuel, I’action pénale se prescrit par vingt ans si ’infraction est passi-
ble de la réclusion a vie, par dix ans si elle est passible de I’emprisonnement pour
plus de trois ans ou de la réclusion, par cinq ans si elle est passible d’une autre peine
(art. 70 CP). Ces délais peuvent, dans certains cas, étre suspendus ou interrompus:
(art. 72 CP). La suspension se borne a arréter pour un temps la prescription en cours,
celle-ci reprenant au point ol elle s’était arrétée dés que l'obstacle est écarté.
L’interruption a en revanche pour effet que le délai déja couru avant I’événement qui
I’a provoquée est réduit & néant: un nouveau délai, de méme durée que le délai ini-
tial, recommence 2 courir; I’action pénale sera toutefois en tout cas prescrite lorsque
le délai ordinaire sera dépassé de moitié ou, pour les infractions contre I"honneur et
les contraventions, & I’expiration d’un délai du double de la durée normale (art. 72,
ch. 2, 2¢al., CP). :

Les motifs de la suspension et de I’interruption, qu’ils découlent de la 10i369 ou de Ia
jurisprudence3”0, sont toutefois en contradiction avec les raisons qui justifient

367 Schultz, Rapport et avant-projet, p. 212.
368 Cf. del Pero 1993, p. 39 ss.

369 Art. 72, ch. 1, CP.

370 Cf. par exemple ATF 90 1V 63.

o
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Iinstitution de la prescription3?l. A cela s’ajoute que, par le mécanisme de
Pinterruption et de la suspension, le calcul de la prescription, notamment en cas de
recours cantonal372 ou fédéral373, est souvent fort complexe, ce qui crée une grande
insécurité juridique que renforce I’indétermination des actes & I’origine de la suspen-
sion ou de I’interruption de la prescription. La commission d’experts a tent¢ de
clarifier le systéme, notamment en prévoyant que la prescription s’éteigne dés que le
jugement est définitif. Ses efforts ont toutefois débouché sur de nouvelles incertitu-
des, qui n’ont pas échappé 2 la critique des participants a la procédure de consulta-
tion374, ‘

Aussi, dans un but de simplification et afin d’apporter la sécurité juridique néces-
saire, proposons-nous de renoncer purement et simplement au systeme de la suspen-
sion et de I'interruption. Par contre, le délai de prescription sera allongé. L’action
pénale se prescrira dorénavant par trente ans si I’infraction est passible d’une peine
privative de liberté a vie, par quinze ans si elle est passible d’une peine privative de
liberté de plus de trois ans, par sept ans si elle est passible d’une autre peine. Ces
délais correspondent aux délais absolus actuels (art. 72, ch. 2, 2¢ al., CP; sauf dans le
dernier cas ol le délai absolu est de sept ans et demi). Vu les réactions des partici-
_pants a la procédure de consultation375, nous avons maintenu le délai spécial pour la
prescription des infractions passibles d’une peine privative de liberté a vie, que la
commission d’experts proposait de supprimer. Le délai particulier de prescription
des infractions contre I’honneur (art. 178, I¢r al., CP) passera de deux a quatre ans. Il
correspond au délai absolu actuellement en vigueur (art. 178, ler al., en relation avec
I’art. 72, ch. 2, 2¢ al., CP).

Selon le droit actuel, la prescription de I’action pénale se termine a 1’échéance du
délai applicable ou aprés le prononcé d’un jugement de condamnation, si celui-ci est
exécutoire et ne peut faire I’objet que d’un recours extraordinaire analogue au pour-
voi en nullité fédéral376. La cessation de la prescription dépend ainsi aujourd’hui de
I’aménagement cantonal des voies de droit et varie d’un canton a I’autre. L’un des
principaux problémes que pose par ailleurs le droit actuel provient du fait que la
prescription absolue peut encore courir pendant la procédure de recours. Or, on ne
saurait le résoudre, comme le proposait la commission d’experts dans son AP, en se
contentant de multiplier par deux le délai ordinaire (cf. art. 954, 2¢ al., AP). Le projet
prévoit donc que la prescription de I’action pénale prenne définitivement fin des
qu’un jugement de premilre instance aura é€té rendu. Par jugement de premitre
instance, on entend également le jugement par défaut377 et le mandat de répression

37111 est unanimement admis que la notion de délai absolu ne se congoit qu’en relation avec
I’interruption de la prescription (voir sur cette question: del Pero 1993, p. 199).

372 Suivant la jurisprudence du Tribunal fédéral, la prescription de 1'action pénale cesse de
courir avec le prononcé d’un jugement cantonal exécutoire, ¢’est-a-dire qui ne peut faire
P’objet que d’une voie de recours extraordinaire analogue au pourvoi en nullité fédéral
(cf. par exemple ATF 1211V 64).

373 Selon les juges fédéraux, la prescription de 1'action pénale est suspendue pendant la
procédure de pourvoi en nullité au Tribunal fédéral contre un arrét cantonal pronongant
ou confirmant une condamnation, du jour ou ['arrét cantonal est prononcé 2 la
communication de ['arrét fédéral (voir notamment ATF 72 IV 105). Concernant les
différents effets que le Tribunal fédéral donne aux voies de droit ordinaires et
extraordinaires, voir notamment ATF 73 1V 14,1051V 98, 111 IV 87.

374 Par exemple ZH, BE, LU, ZG, TG, NE, SPS, CVP, DJS et SKF.

375 ZH, BE, LU, GL, ZG, BS, AG, VD, NE, SVP, SD, BSF, SRV, SKG, GP-BE, KKPKS,
OAF, VASZ, SVF, ZFZ.

376 ATF 1211V 64,101 1V 393,

377 Sur la question de la prescription et du jugement par défaut, voir Riklin 1995 11, p. 161 ss.
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(appelé aussi ordonnance pénale) qui n’a fait I’objet ni de recours ni d’opposition. Il
n’y a pas lieu de craindre la longueur excessive des procédures de recours, car les
justiciables sont protégés contre ce risque par I’article 4 de la constitution fédérale
(interdiction de causer un retard injustifié) et par I’article 6 CEDH (obligation de
-célérité). 1l nous parait important de ne pas défavoriser les condamnés qui renoncent
.a recourir par rapport a ceux qui usent de leurs droits uniquement pour différer
I’entrée en force du jugement de condamnation et bénéficier ainsi de la prescription.
I faut aussi que 1’application des normes légales de prescription soit uniforme en
Suisse et qu’elle ne dépende pas de la diversité des lois cantonales de procédure. Le
sort des condamnés ne saurait varier suivant le canton de jugement.

216.12 Point de départ (art. 98)

L’article 98 P correspond matériellement a I’article 71 CP. Introduits par des lettres,
les éléments de I'énumération sont formulés de maniére plus systématique. A la
lettre a, le terme de «délinquant» est remplacé par celui d’ «auteur».

216.2 Prescription de la peine
216.21 Délais (art. 99)

Le projet prévoit que les peines privatives de liberté a vie se prescrivent par trente
ans, les peines privatives de liberté de dix ans.et plus par vingt-cinq ans, les peines
privatives de liberté de cinq ans au minimum mais de moins de dix ans par vingt ans,
les peines privatives de liberté de plus d’un an mais de moins de cinq ans par quinze
ans et toutes les autres peines par cinq ans. Il reprend ainsi les délais prévus par le
droit actuel a une réserve prés. Dorénavant toutes les peines privatives de liberté de
plus d’un an et de moins de cinq ans seront prescrites aprés quinze ans. Puisque la
distinction entre la réclusion et ’emprisonnement a ét€ abandonnée au profit de la
peine privative de liberté uniforme, il convient également de renoncer a la prescrip-
tion par dix ans des peines d’emprisonnement. Le -choix du délai de quinze ans
s’explique par le fait que ’on a supprimé toute possibilité d’interruption du délai de
prescription de la peine (voir ci-dessous). Au vu des nombreuses critiques formulées
lors de la procédure de consultation378, nous avons maintenu le délai de trente ans
pour les peines privatives de liberté a vie, que la commission d’experts avait proposé
de supprimer.

De mé&me que pour la prescription de P’action pénale, nous proposons de supprimer
Pinterruption de la prescription de la peine. Il n’est en revanche pas possible de
renoncer 2 la suspension de celle-ci. En effet, sinon une personne condamnée a une
peine privative de liberté de longue ‘durée pourrait commettre, durant I’exécution de
sa peine (p. ex. lors d’un congé), des infractions de peu de gravité sans avoir jamais
a subir les peines encourues pour ces nouveaux délits, celles-ci se prescrivant avant
la fin de I’exécution de la peine privative de liberté de longue durée (méme en tenant
compte des restrictions prévues a I’art. 2 OCP1). Aussi, reprenant I’idée de I’article
75, chiffre 1, CP, le projet prévoit-il que le délai de prescription d’une peine priva-
tive de liberté sera prolongé de la durée de I’exécution ininterrompue de cette peine,

378 ZH, LU, VD, NE, SRV.
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d’une autre peine privative de liberté ou d’une mesure exécutée immédiatement
avant, ainsi que de la durée du délai d’épreuve en cas de libération conditionnelle.

Il n’est plus nécessaire de réglementer la prescription des peines accessoires (cf. art.
73, ch. 2, CP), car le projet ne connait plus ce type de peines. Certes, I’article 67 P
maintient I'interdiction d’exercer une profession sous la forme d’une mesure, mais
comme toutes les mesures elle n’est pas touchée par la prescription, mais est exécu-
tée aussi longtemps que les conditions de son exécution sont remplies.

216.22 Point de départ (art. 100)

Sur le fond, I’article 100 P correspond  I’actuel article 74 CP, 2 une adjonction prs:
I’ajournement de la peine. Il y est aussi précisé qu’en cas d’exécution «antérieure»
d’une mesure, la prescription court dés le jour ol I’exécution de la peine est ordon-
née.

2163 Imprescriptibilité (art. 101)

L’article 101 P reprend la teneur de I’article 75bis CP en y apportant quelques modi-
fications.

Larticle 101, /e alinéa, lettre ¢, P précise que les crimes commis en vue d’exercer
une contrainte ou une extorsion ne sont imprescriptibles que s’ils mettent en danger
ou menacent de mettre en danger la vie et I’intégrité corporelle d’un grand nombre
de personnes37. La gravité de Iinfraction ne justifie I'imprescriptibilité de I’action
pénale que si les victimes sont nombreuses. Cette exigence découle des exemples
cités: utilisation de moyens d’extermination massifs et déclenchement d’une catas-
trophe. La notion du «grand nombre de personnes» figure déja dans d’autres disposi-
tions légales, notamment aux articles 156, chiffre 4, CP, 185, chiffre 3, CP et 19,
chiffre 2, lettre a, LStup. La jurisprudence a admis dans ces cas que la mise en dan-
ger de vingt personnes pouvait suffire mais qu’il s’agissait de I’extréme limite infé-
rieure380. '

Le 2¢ alinéa a été reformulé en tenant compte de la simplification des reégles applica-
bles & ’atténuation de la peine. Ainsi, le tribunal appliquera dorénavant I’article 48a
P dans les cas ou les délais ordinaires de prescription ont expiré.

La note au bas de I’article 75%s CP qui, en dérogation au principe de la non-
rétroactivité des lois pénales, prévoit I’application immédiate de cette disposition, a
été insérée au 3¢ alinéa.

o

379 Voir déja dans ce sens le message complémentaire du Conseil fédéral du 6 juillet 1977
concernant le projet de loi fédérale syr I’entraide internationale en matiére pénale, in FF
197711 1217.

380 ATF 108 IV 66.
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217 Responsabilité de Pentreprise (Titre septieéme)
217.1 Généralités '
217.11 Point de la situation

C’est a la fin des années quatre-vingt, devant I’importance grandissante de la crimi-
nalité organisée, que des voix se sont fait entendre pour demander I’introduction
d’une responsabilité pénale de I’entreprise. Pendant trés longtemps, il était en effet
généralement considéré que seules des personnes physiques possédaient la capacité
pénale, car elles étaient les seules a pouvoir agir de maniére fautive. Le vieil adage
societas delinquere non potest soulignait cette impossibilité381.

En effet, lorsque la structure de 1’entreprise est complexe, il s’avere difficile voire
impossible d’établir un lien entre une personne physique concréte et un délit. Et si
une infraction peut étre attribuée a une personne déterminée, il peut paraitre inéqui-
table voire injuste de la punir elle seule, et de ne sanctionner pénalement qu’une
partie du comportement fautif. Les affaires de «Schweizerhalle»382 ou des relations
commerciales de la maison von Roll avec I’Irak383 en sont deux exemples.

En outre, les autres pays européens tendent clairement & insérer des réglementations
sur la responsabilité pénale de I’entreprise dans leurs codes pénaux qui, par ailleurs,
maintiennent le principe de la répression fondée sur la culpabilité384. Entré récem-
ment en vigueur, le nouveau Code pénal francais?5 en est probablement I'une des
illustrations les plus connues. Moins dogmatique, le droit pénal de type anglo-
américain connait déja la responsabilité pénale de I’entreprise (ou corporate liabili- -
ty), qui lui sert depuis longtemps d’instrument répressif386. On peut observer les
mémes tendances dans le droit de 1’ Union européenne, notamment dans ledit «Code
des sanctions administratives» (réglement 2988/95 du 18 décembre 1995) qui, mal-
gré sa dénomination, est un acte législatif de droit pénal.

217.12 L’avant-projet de 1991

Au début des années nonante, une délégation de la Commission d’experts pour la
révision de la partie générale du code pénal avait élaboré un projet visant a régle-
menter la responsabilité pénale de I’entreprise. Afin de contourner le probléeme de la
culpabilité, les peines infligées avaient été aménagées en sanctions particulieres
s’apparentant fortement 2 des mesures. La proposition prévoyait toute une gamme de
sanctions qui allaient de I’amende de plusieurs millions de francs 2 la dissolution de

381 Cf. Schultz, Rapport et avant-projet, p. 112 ss; Trechsel, Kurzkommentar, n. 45 ad article
premier (avec d’autres renvois bibliographiques). Depuis I’ATF 85 IV 100, le Tribunal
fédéral applique également cette maxime dans ses grandes lignes. Opinion divergente (en
faveur d’une responsabilité pénale de I'entreprise): Schmid 1974, p. 101 ss;
Graven/Junod 1988, p. 351 ss; Graven 1995, p. 74 s.; Liitolf 1997, p. 197 (cf. aussi la
confrontation circonstanciée des arguments avancés par les partisans et les adversaires de
la punissabilité des personnes morales, Liitolf 1997, p. 95 ss).

382 Cf. jugement du Tribunal répressif de Bale-Campagne du 14 mai 1993 (dispositif cité par
Liitolf 1997, p. 81; cf. aussi a ce propos Hinderling/Goepfert 1987, p. 57 ss).

383 ATF 1221V 103 ss; cf. & ce propos Koller 1996, p. 409 ss.

384 Cf. par ex. Heine 1994, p. 75 ss; Heine 1996, p. 211 ss; Roth 1996, p. 17 s. (qui présente
notamment la situation dans le droit communautaire); Liitolf 1997, p. 98 s. et 245 ss.

385 Cf. a ce propos Delmas-Marty 1993; Roth 1996, p. 17 ss; Liitolf 1997, p. 273 ss.

386 Cf. Roth 1996, p. 22 ss; Liitolf 1997, p. 246 ss.
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Pentreprise en passant par I'interdiction d’exercer une activité commerciale et au
placement sous surveillance professionnelle.

Partie intégrante du deuxi€éme train de mesures contre le blanchiment d’argent et le
crime organisé387, I’avant-projet fut soumis en 1991 & une procédure de consultation.
Alors que les autres propositions furent généralement accueillies favorablement, les
dispositions sur la responsabilité de I’entreprise engendrérent le scepticisme voire la
désapprobation388. Cette dernitre portait sur ce qui semblait vouloir consister en un
renversement du principe societas delinguere non potest, lequel était presque consi-
déré comme un dogme. D’autres voyaient dans cet avant-projet la tentative (qu’ils
rejetaient) de criminaliser les entreprises. Certains enfin critiquaient en premier lieu
la sévérité, jugée excessive, des sanctions. Devant ce refus massif, le Conseil fédéral
décida de renoncer a poursuivre les travaux sur cette question. Il la retira (pour «la
soumettre a un examen plus approfondi») par conséquent du «deuxieme paquet de
mesures» dont I’élaboration fut poursuivie sous sa forme réduite389, '

217.13 L’avénement d’un nouveau projet

Bien que I'avant-projet de 1991 fit gelé dans un premier temps, le sujet n’en demeu-
rait pas moins actuel et prenait méme de I’importance, notamment pour deux rai-
sons.

D’une part, dans la perspective de I'introduction dans le droit pénal fondamental,
soit dans le CP, d’un nouveau chapitre «droit pénal de !'environnement», deux
experts furent chargés d’élaborer une proposition en la matiere390. Par la suite, le
Conseil fédéral renonga provisoirement a aller de I’avant. Dans son rapport du 15
mai 1996 en réponse au postulat Ott de 1986 suggérant I’introduction de pareilles
prescriptions, il releva en revanche la néeessité de réglementer en premier lieu la
responsabilité pénale de I'entreprise afin de créer le fondement d’un éventuel droit
pénal de I’environnement.

D’autre part, le Conseil de I’Europe est en train de préparer une convention sur le
droit pénal de I’environnement, qui requiert notamment des Etats membres la créa-
tion d’instruments légaux permettant aussi la poursuite pénale de personnes morales
et donc d’entreprises. Or si la Suisse devait adhérer a la convention — ce qui est
probable —, elle devrait prévoir la punissabilité des entreprises, ou alors introduire
une réserve a ce propos. Il en va de méme pour le projet de convention du Conseil de
I'Europe sur la lutte contre la corruption. Enfin, la Convention de I’OCDE sur la
lutte contre la corruption d’agents publics étrangers dans les transactions commer-
ciales internationales, qui a été signée par la Suisse et 32 autres Etats le 17 décem-

bre 1997, exige elle aussi I’introduction de la responsabilité — pénale ou non pénale

— des personnes morales.

Etant donné ces deux arguments, mais aussi convaincue que I’éventail des sections
pénales serait incomplet sans une responsabilité, judicieusement aménagée, de

Pentreprise, I’administration s’est remise & ’ceuvre. Son travail s’est soldé par
I’établissement d’une liste détaillée de questions portant, d’une part, sur la nécessité

387 Avant-projet et rapport explicatif, deuxiéme train de mesures, p. 47 ss.
388 Cf. Résultats de la procédure de consultation concernant le deuxiéme train de mesures, p.
19 ss.

389 FF 1993 111 285 ss.

390 Kunz/Jenny 1993,
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d’une responsabilité pénale autonome de I’association, en plus des instruments de
droit civil et administratif existant déja en matiere de responsabilité, et, de I’autre,
sur les problemes soulevés par la responsabilité pénale de 1'entreprise et le principe
de la répression fondée sur la culpabilité.

Dans un avis de droir3® du printemps 1996, le professeur Robert Roth de
I’Université de Geneve répondit en qualité d’expert consulté aux questions qui lui
avaient été posées. Il réaffirma la nécessité d’une responsabilité pénale de
I’entreprise et estima que les sanctions civiles et administratives a I’encontre des
entreprises n’étaient pas en mesure de couvrir toute la finalité répressive souhaitée,
et que seul le droit pénal permettrait de combler adéquatement les importantes lacu-
nes existantes. Il ne décela pas non plus d’incompatibilité entre la responsabilité de
1’association et la culpabilité comme base de la répression pénale. Se fondant en
particulier sur des investigations de droit comparé, il parvint a la conclusion qu’une
acception «sociale» de la notion de faute — et non pas «morale» comme le veut la
tradition — pouvait fort bien s’étendre aussi a la "culpabilit¢" d’une personne morale
et donc d’une entreprise.

L’avis de droit du professeur Roth servit de point de départ aux réflexions menées a
I'intérieur de I’administration par un groupe de travail. Le présent projet en est le
résultat.

217.2 Besoin d’une responsabilité pénale de I’entreprise
217.21 Un scepticisme répandu

Les voix évoquées ci-dessus, qui demandaient I’introduction d’une responsabilité
pénale de 'entreprise, ne retentissent. pas & I'unisson. Au cheeur des partisans de
cette approche juridique viennent se méler les voix décidées des sceptiques et des
opposants392,

11 convient de les prendre au séricux, car on ne saurait élargir a la légere — par exem-
ple en suivant aveuglément une tendance internationale — le champ d’action du droit
pénal ni les instruments dont il dispose. La maxime de I’ultima ratio, faisant inter-
venir le droit pénal en dernier recours seulement, conserve toute sa validité. Les
arguments militant contre la responsabilité pénale de I’entreprise doivent aussi €tre
soumis a un examen critique.

217.22 Délimitation par rapport au droit civil et administratif

Selon un argument qui est surtout avancé dans le discours politique pour contester la
nécessité de la responsabilité pénale de I’entreprise, les sanctions actuelles de droit
civil et administratif suffiraient pour sanctionner I’entreprise qui a violé la loi.

“Pourtant, a y regarder de plus pres, cette réflexion ne convainc pas. Certes, a I’instar

du droit pénal, le droit civil et administratif met a la disposition de I’Etat la possibi-
lité de prononcer des sanctions. Mais méme si leur finalité se recoupe partiellement,

391 Roth 1996.
392 Cf. renvois aux chiffres 217 11et217.12.
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les moyens qu’offrent les différents domaines juridiques ne peuvent se substituer les
uns aux autres, car ils s’averent trop spécifiques et différents393.

Ainsi, le droit civil convient a4 la compensation d’un dommage (par le paiement de
dommages-intéréts) et le droit administratif 2 la prévention immédiate de futurs
préjudices (p. ex. par le retrait d’une autorisation). Le doit pénal touche également
ces aspects. Mais par la peine prononcée, il exprime en premier licu la désapproba-
tion formelle de I’acte commis. Or ni le droit civil ni le droit administratif ne sont en
mesure de fustiger I'acte répréhensible avec la méme rigueur tout en langant un
appel moral au respect de la 101394,

11 apparait donc judicieux de distinguer I’arsenal punitif des droits civil, administratif
et pénal en fonction de leur finalité propre. Il ne serait en effet aucunement approprié
de promulguer des normes de droit administratif formel présentant, matériellement,
un caractére pénal évident. Un tel «droit crypto-pénal»395, qui existe par exemple
dans le droit communautaire des cartels, ne favorise pas I’établissement d’une situa-
tion juridique claire. Car pousser ’exercice a I’extréme signifierait a terme se passer
purement et simplement de sanctions pénales dans de nombreux cas. Méme le vo-
leur, tenu de rembourser 1’argent volé et dépensé, apprend évidemment A connaitre
ainsi la contrainte exercée par I’Etat et sa désapprobation, au méme titre que
’automobiliste ivre au volant qui se voit privé de son permis de conduire durant
plusieurs mois. Pourtant, on ne saurait évoquer sérieusement la possibilité de renon-
cer a réprimer pénalement le vol ou la conduite d’un véhicule en état d’ébriété.

Ainsi, les sanctions civiles et administratives a 1’endroit d’entreprises coupables de
violations du droit conserveront toute leur opportunité. Mais elles ne rendront pas
superflues la conduite d’une procédure pénale a leur égard.

217.23 La condamnation pénale des personnes physiques
" suffit-elle?

On entend souvent dire aussi que la juridiction répressive a toujours su trouver et
condamner une personne physique responsable au sein d’une entreprise et que, par
conséquent, il est inutile de vouloir prendre a partie I’entreprise qui est derriere elle.

Il est exact que dans notre pays pragmatique la justice pénale a pu réguliérement
identifier une personne pénalement responsable d’un délit perpétré au sein d’une
entreprise396. '

Ce fait indique clairement que I’arsenal pénal existant suffit pour, probablement, la
partie prépondérante des causes envisageables. Mais, certaines condamnations
d’organes d’une entreprise ou de toute autre personne physique ont laissé un arriére-
golt d’iniquité397 — le cas de «Schweizerhalle» étant assez exemplaire a cet effet. Il
parait juste dans ces cas-1a de pouvoir rendre I’entreprise pénalement responsable a
la place ou a c6té de la personne physique. Il n’est cependant pas facile de trouver un
critere d’imputabilité limitatif et pourtant suffisamment précis, qui n’aboutisse pas

393 Concernant la question du droit civil, cf. Liitolf 1997, p. 43 ss.

394 Cf. aussi Roth 1996, p. 7 ss et en particulier 12.

395 Terme utilisé par Roth 1996, p. 6, qui traite dans le détail la délimitation des domaines
juridiques (Roth 1996, p. 7 ss).

396 Cf. ATF 96 IV 155 (Biihrle); et plus récemment 120 [V 287, 121 IV 380, 122 IV 103,

397 Cf. aussi Roth 1996, p. 14, ch. 3.2.
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en fin de compte a une responsabilité pénale causale de I’entreprise. Un tel résultat
constituerait un élargissement inadmissible des principes généraux du droit pénal.

217.24 Impossibilité d_’identiﬁer les responsables

Parfois, il est quasiment — voire totalement — impossible de trouver un responsable
parmi les personnes physiques au service d’une entreprise. L’article 7 de la loi sur le
droit pénal administratif (DPA; RS 373.0) en est la confirmation puisqu’il dispose
que, dans les cas de délits mineurs commis dans le cadre d’une entreprise et lorsque
les moyens a engager pour trouver la personné physique responsable s’avérent dé-
mesurés, il peut &tre infligé & I’entreprise une amende de 5000 francs au maximum.

Les difficultés que pose la recherche d’un responsable sont d’autant plus grandes que
I’organisation de !’entreprise est complexe. En fait, elles révelent I’existence d’un
flou dans la structure de Ventreprise, ce qui, ¢’est bien connu, favorise les dysfonc-
tionnements, puisque font défaut des procédés et des compétences bien définies de
méme qu’un contrdle efficace3%8.

Mais de telles déficiences ne dispensent évidemment pas les autorités de la poursuite
pénale de chercher intensivement et de trouver les personnes physiques véritable-
ment responsables. On peut néanmoins imaginer des cas ol, en dépit du recours a
d’importants moyens, la juridiction répressive ne parviendra pas a des résultats
concrets. Or, & moins de s’acharner sur une personne pénalement incriminable,
qultte gonﬂer la faute personnelle de I’'un des agents de I’entreprise et donc 2
s’appuyer a nouveau sur une sorte de responsabilité causale, le droit actuel n’offre
pour alternative que le constat de 1’échec des investigations. Une telle issue est bien
slir courante en droit pénal individuel, lorsque, par exemple, P'auteur d’un vol a
I’arraché ou un trafiquant de drogue ne peut &tre, identifié et qu’aucune condamna—
tion n’est par conséquent prononcée. :

Cependant, quand ce ne sont ni des insuffisances policiéres ni [’habileté particuliére
. de l'auteur qui ont conduit a I’insuccés, mais des déficits évitables dans
I’organisation de I’entreprise, il s’avere a la fois nécessaire et 1égitime de demander
pénalement des comptes 2 I’entreprise en tant que telle, afin d’éviter la survenance
d’une impunissabilité choquante399. Il ne s’agit donc en aucun cas d’introduire une
responsabilité causale de I’entreprise, dés lors que la punissabilité n’intervient que si
une personne physique pénalement responsable ne peut étre identifiée en raison de
lacunes organisationnelles.

217.25 Résumé

Dans I’ensemble, on ne saurait réfuter la nécessité d’une responsabilité pénale de

I’entreprise. Le recours aux sanctions administratives et civiles qui sont ressenties.

par I’entreprise comme de véritables sanctions ne parle pas contre I’introduction
d’une telle responsabilité. La lacune ne parait pas importante au point qu’il faille

398 Dans la doctrine allemande notamment, ce phénomene est qualifié d’«irresponsabilité
organisée». Une expression qui est attribuée a |'origine au sociologue américain
D. Wright Mills, cf. Otto 1993, p. 8.

399 Schiinemann parle d'une réelle «situation de nécessité préventive»; cf. Schiinemann
1979.
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poursuivre I’entreprise parallélement & la personne physique, méme si, parfois, en
cas d’infractions commises au sein d’une entreprise, il peut paraitre choquant de ne
poursuivre que la personne physique. La lacune véritablement choquante — et qu’il
convient de combler — existe lorsque la personne physique responsable ne peut &tre
identifiée en raison des déficiences de I’organisation de I’entreprise.

217.3 Responsabilité de Pentreprise et répression pénale fondée
sur la culpabilité

Une fois reconnue la nécessité d’une responsabilité pénale de I’entreprise, sa réalisa-
tion achoppe fréquemment sur la dogmatique pénale.

L’adage societas delinquere non potest, en tant que concrétisation du principe pénal
de la culpabilité, a déterminé des décennies durant, en Suisse mais davantage en
Allemagne, la discussion sur la:responsabilité pénale de I’entreprise, en empéchant
en méme temps I’avénement de résultats pratiques. La doctrine, essentiellement
allemande, a ce sujet est carrément gigantesque. Des quantités de tentatives ont été
entreprises pour sortir de ce dilemme sans écorner le principe de la culpabilité400, Or
en dépit de I'originalité de certaines des approches, il faut admettre que tous ces
efforts, qui tiennent presque de la quadrature du cercle, ont échoué.

A TI’étranger, et en particulier en France, les solutions retenues pour consacrer dans la
loi la responsabilité de I’entreprise se sont écartées du rigoureux principe de la cul-
pabilité, ou plutdt elles I’ont réinterprété en fonction de I’époque et de la situation.
La culpabilité morale de I’individu est devenue, pour I’entreprise, une culpabilité sui
generis, décrite, du moins approximativement, comme une faute «sociale»?0! ou’
«organisationnelle»402. Ce qui importe davantage que la dénomination concréte c’est
de comprendre que la responsabilité pénale de I’entreprise peut uniquement se fon-
der sur une accusation d’un type particulier, sans que I’acception traditionnelle, et
toujours indispensable dans le droit pénal individuel, du terme de culpabilité soit
dénaturée pour autant.

Conformément aux circonstances rencontrées, le souci de prévention doit prévaloir,
davantage encore que dans le droit pénal individuel, au moment de déterminer la
responsabilité pénale d’une entreprise. Logiquement, cette préoccupation aura aussi
une répercussion lors de I’établissement et de la fixation de la peine.

En faisant fi des contorsions dogmatiques et en admettant que |’accusation pénale
envers une entreprise a sa propre acception par rapport a la notion classique de la
culpabilité, le présent projet ne prend pas un raccourci inadmissible403. En fait, il se
fonde plutdt sur la conviction que finalement ce n’est pas la dogmatique mais la
volonté législative de régler adéquatement une situation problématique qui détermi-
nera si cette réglementation est admissible.

400 Cf. la présentation des principaux modgles préconisés in Liitolf 1997, p. 297 ss.
401 Cf. 2 ce propos Roth 1996 et Liitolf 1997, p. 135 ss.

402 par exemple Schiinemann 1979, p 233 ss, 248 ss; Schwinge 1996.

403 * Méme conclusion chez Roth 1996, p. 30's.
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2174 Agencement dé la responsabilité pénale de ’entreprise

21741 Différence par rapport au projet de 1991
mis en consultation

La présente réglementation’ se distingue du texte de la procédure de cormsultation par
son aspect extérieur: plus courte, elle ne contient plus qu’un article au lieu de trois.

Cette restriction formelle correspond a un important dégraissage matériel. Ainsi, et
pour les raisons évoquées ci-dessus au chiffre 217.23, on a renoncé a la quasi-
responsabilité causale de I’entreprise en cas de délit commis par 1’un de ses organes.

Le canon, a la fois trés large et détaillé, des peines (et des «mesures») céde égale-
ment la place a I’amende en tant que seule peine encourue.

217.42 Le projet dans le détail
217.421 Conditions de la punissabilité (art. 102, 1° et 3¢ al.)

Selon le présent projet, I'entreprise n’est punissable que si une infraction est com-
mise dans le cadre de I’exploitation de celle-ci et que son véritable auteur ne peut
étre identifi€ en raison de 1’organisation déficiente. La punissabilité se fonde donc
sur le manque d’organisation de !’entreprise. Evidemment, le seul fait que I’organi-
sation d’une entreprise est discutable sur le plan économique ne constituera pas un
facteur déterminant. Le déficit organisationnel devra davantage étre la cause de
I’impossibilité d’attribuer I’infraction en question — indépendamment du fait qu’il
s’agisse d’un crime, d’un délit ou d’une contravention — & une personne physique,
qu’elle soit un organe de I’entreprise ou non.

Le fait que le manque d’organisation tient la plupart du temps 4 un comportement
négligent ne doit pas cacher que les structures organisationnelles d’une entreprise
peuvent aussi &tre établies en vue d’empécher 'imputation de la responsabilité
pénale a4 des particuliers — par exemple pour causer des dommages a I’environ-
nement ou verser des pots-de-vin. Il va de soi que de telles formes d’irresponsabilité
organisée tombent sous le coup de 'article 102 P.

La présente réglementation ne constitue pas une échappatoire confortable devant la
difficulté¢ de fournir des preuves. Méme en présence d’infractions d’une importance
relative, les autorités de la poursuite pénale sont tenues de s’employer avec le plus
grand soin & en rechercher I’auteur en tant que personne physique. Ce n’est que
devant I’échec d’efforts intenses de clarification, échec consécutif au manque d’or-
ganisation de I’entreprise, que 1’article 102 P sera applicable. Est bien siire réservée,
en ce qui concerne les cas tout a fait mineurs, I’actuelle prescription dérogatoire
constituant ’article 7 DPA, qui prévoit en effet que les infractions passibles d’une
amende de 5000 francs au maximum peuvent étre directement imputées & 1’entre-
prise si la découverte des personnes physiques responsables doit entrainer des efforts
disproportionnés.

Pour Pentreprise, il résulte de cette réglementation une responsabilité pénale subsi-
diaire. Sa responsabilité n’est donc engagée (dans la mesure ol les autres conditions
sont remplies) que si aucune personne physique ne peut étre accusée. Cette solution
s’apparente a la responsabilité par cascades que connait le droit pénal des médias
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(art. 27 CP)404 lorsque "auteur d’une contribution journalistique délictueuse ne peut
étre identifié. ’

A Vinstar du projet mis en consultation, le 3¢ alinéa de la disposition proposée
donne une définition juridique de I’entreprise. Elle englobe non seulement les entre-
prises de droit privé mais aussi celles de droit public (p. ex. aussi les régies des
collectivités publiques).

217.422 Peine (2° al.)

Contrairement au projet mis en consultation, la sanction a ’encontre de I’entreprise
n’est pas aménagée en tant que «mesure sui generis», mais comme une peine pénale
A proprement parler. Si I’on soumet (comme cela a été évoqué ci-dessus au
ch. 217.3) la notion traditionnelle de la culpabilité & une réinterprétation conforme a
I’époque et a la situation actuelles, il n’y a plus de raison impérative de favoriser un
échafaudage de sanctions diffuses plutdt qu'une véritable peine pénale. Dans le
présent contexte par ailleurs, les mesures tiennent davantage du droit administratif,
dont on souhaite clairement se démarquer.

Ii ne fait aucun doute que I’amende est la peine la plus appropriée que I’on puisse
infliger a une entreprise. Premiérement, parce qu’elle s’inscrit traditionnellement
dans le catalogue des sanctions prévues par le code pénal, et qu’on a une .grande
expérience dans la maniere de I’infliger. Deuxigmement parce que le tribunal n’est
plus obligé — alors qu’il I'aurait ét€, au vu des autres sanctions qui étaient prévues
dans le projet mis en consultation (entre autres la dissolution de I’entreprise et
I’interdiction d’exercer une activité commerciale), —~ de prendre, en sus de la sanc-
tion, des décisions relevant a bien des égards de la politique de I’entreprise, déci-
sions qui outrepasseraient ses possibilités dans bien des cas.

On a sciemment établi un cadre des amendes qui est vaste puisqu’il va de un a cing
millions de francs. Le plafond correspond actuellement 4 la plus haute amende pou-
vant étre infligée 4 une personne physique405. Dés lors que le manquement pénal
imputé aux entreprises — soit leur manque d’organisation — est en reégle générale
assimilable & un acte de négligence, la sanction maximale devrait rarement &tre
infligée. Toutefois, il ne faut pas oublier que la peine n’atteint pas une personne
physique mais une entreprise et que, dans ces circonstances, tant le dommage causé
que le pouvoir économique et les dangers futurs prennent nécessairement une autre
dimension.

Le tribunal fixera le montant de I’amende en tenant compte des trois critéres cumu-
latifs prévus dans le projet — a savoir la gravité de I’infraction, la capacité économi-
que de ’entreprise et le danger qu’elle ne commette de nouvelles infractions. C’est
essentiellement la base d’appréciation qui était prévue dans le projet mis en consul-
tation. Seul le critére de la capacité économique est venu s’y ajouter, par analogie a
la «situation du condamné» figurant a I*actuel article 48, chiffre 2, CP.

Comme nous 1’avons exposé au chiffre 217.3, la faute organisationnelle de I’entre-
prise constitue une accusation d’un genre particulier ne pouvant &tre assimilée a la
culpabilité d’une personne physique. C’est pourquoi il parait judicieux de fixer le
montant de I’amende non pas sur la base de la «culpabilité» de |’entreprise mais,

404 Cf. a ce propos ch. 212.71 ci-dessus.
405 Cf. art. 14, 2° al., de la loi sur le contrdle des biens, RS 946.202.
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indirectement, en fonction des trois criteres mentionnés. Cette solution a aussi
I’avantage de fournir un verdict bien fondé, facilement vérifiable et compréhensible. .

Enfin, la confiscation d’un éventuel gain obtenu illégalement pourra venir s’ajouter a
la peine infligée & I’entreprise.

218 Contraventions

Etant donné que I’on souhaite éviter les peines privatives de liberté de courte durée,
il convient aussi de renoncer a la peine privative de liberté pour sanctionner en parti-
culier les contraventions. Cependant, le systéme des jours-amende semble trop com-
pliqué pour éire appliqué dans le domaine du droit des contraventions: le droit pénal
accessoire, et notamment le droit de la circulation routi€re, prévoit en effet une
multitude d’amendes, lesquelles sont trés souvent prononcées selon un tarif fixe
(amendes d’ordre). Afin de distinguer clairement les différents types de peines pécu-,
niaires, on utilise le terme de peine pécuniaire dans le systéme des jours-amende,
alors que le terme d’amende est maintenu pour le domaine du droit des contraven-
tions. Les amendes continueront, comme par le passé, d’étre prononcées selon le
systéme traditionnel des montants fixes. La définition de ta contravention a d& étre
adaptée aux nouvelles définitions du crime et du délit figurant a ’article 10 P. Enfin,
il importe de signaler que les contraventions pourront aussi &tre sanctionnées par un
travail d’intérét général. Voici les conséquences dans le détail:

Demeurent inchangés quant au fond les articles 102 CP (application des dispositions
générales de la premiére partie) et 104, ler alinéa, CP (application conditionnelle);
leur teneur figure aux articles 104 et 105, leralinéa, P. Seul le titre marginal afférent
a Iarticle 104 P a été simplifi€ par rapport au droit en vigueur. Devenus obsoletes au
regard des modifications proposées dans la premiére partie des dispositions généra-
les, les actuels articles 103 (application exclue des dispositions relatives a 1’inter-
nement des délinquants d’habitude) et 107 (atténuation de la peine) CP ont ét€ abro-
gés. :

218.1 Définition (art. 103)

De méme que les délits sont définis a I’article 10, 2¢ alinéa, P comme des infractions
passibles d’une peine privative de liberté de trois ans au plus ou d’une peine pécu-
niaire selon le syst¢éme des jours-amende, de méme sont réputées contraventions les

infractions passibles d’une amende établie selon le systéme traditionnel de la somme
d’argent.

218.2 Application des dispositions générales
de la premiére partie (art. 104)

Cette disposition reprend textuellement 1’actuel article 102 CP.
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218.3 Application conditionnelle (art. 105)

Cette disposition reprend quant au‘fond Pactuel article 104 CP. L’article 104,
2¢ alinéa, CP contient une énumération détaillée des mesures qui sont désormais
réunies sous le terme générique de «mesures entrainant une privation de liberté». Le
projet a certes abandonné les peines accessoires, mais il sera toujours possible, en
cas de contravention, de prononcer I’interdiction d’exercer une profession selon
I’article 67 P (une sanction qui entre désormais dans la catégorie des «autres mesu-
res») pour autant que cela soit expressément prévu dans la loi.

2184 Amende (art. 106)

Conformément au 7¢r alinéa, le montant maximum d’une amende sanctionnant une
contravention s’élevera en général & 10 000 francs. Sont réservées les dispositions de
"la partie spéciale du CP et celles du droit pénal accessoire qui prévoient d’autres
plafonds. Le présent projet a abandonné la réglementation proposée par la commis-
sion d’experts, réglementation selon laquelle le tribunal devait déja fixer dans le
dispositif du jugement la, peine privative de liberté de un jour au moins et de trois
mois au plus en cas d’amende non payée. Par analogie avec I'article 36 P,
I’article 106 prescrit que le tribunal ne statuera sur la conversion que si le condamné
ne paie pas I’amende par sa faute. Cette solution permettra au juge de tenir compte
des motifs qui ont conduit le condamné & ne pas s’en acquitter. Le présent projet a en
revanche conservé la disposition proposée par les experts qui concerne la fixation du
montant de I’amende, proposition qui reprend ’actuel article 48, 2¢ alinéa, CP. Le
juge devra donc, comme jusqu’ici, tenir compte de la culpabilité, mais aussi de la
capacité financiére du condamné. Désormais, comme pour la fixation du montant de
la peine pécuniaire, on n’utilisera plus un taux de conversion rigide (selon lequel un
jour-amende correspond a une certaine somme d’argent) car un tel taux pose des
problémes pour diverses raisons (cf. les explications relatives a I’art. 36 P). En tout
état de cause, on peut supposer qu'un «taux de conversion» s’instaurera dans la
pratique pour les cas habituels.

218.5 Travail d’intérét général (art. 107)

La possibilité d’ordonner un travail d’intérét général doit permettre également de
sanctionner les contraventions. Le travail d’intérét général ne pourra toutefois étre
ordonné en lieu et place d’une amende que si ’auteur de I’infraction y consent.

Le 3¢ alinéa dispose que I’amende renaitra lorsque le travail d’intérét général ne sera
pas accompli. Si le condamné ne s’acquitte pas de I’amende, le jugement sera mis en
ceuvre au sens de ’article 106 P.

218.6 Ajournement de la peine (art. 108)
En matiére de contraventions, il ne sera pas plus possible d’ajourner la peine que

d’appliquer le systtme des jours-amende (a ce propos cf. supra I'introduction au
ch. 218). Dans la perspective de la fixation des unités de peine, on rencontrerait des
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problemes techniques quasiment insurmontables & vouloir intégrer les amendes
sanctionnant une contravention dans le systéme de !’ajournement de la peine.

218.7 Prescription (art. 109)

Contrairement au droit en vigueur, I’avant-projet de la commission d’experts suggé-
rait de faire passer la prescription de I’action pénale a deux ans au lieu d’un (cf. art.
110 AP), autrement dit de faire en sorte qu’elle soit égale 2 la prescription de la
peine (cf. art. 109 CP). La prescription uniforme, pour les contraventions, de la
poursuite pénale et de la mise en ceuvre des peines a été finalement fixée 2 trois ans,
afin qu’elle soit adaptée aux dispositions relatives a la prescription des crimes et des
délits qui ont été complétement remaniées et simplifiées aux articles 97 a 100 P.

219 - Définitions (art. 110)

L’article' 110 P reprend en substance 1’article 110 CP. En dépit des propositions
faites par certains participants a la procédure de consultation4, il ne nous a pas
semblé nécessaire d’allonger la liste des définitions légales. Les changements ap-
portés au texte actuellement en vigueur ne vont pas au-dela de la reformulation et de
la modification de détails.

Les proches d’une personne au sens du /¢ alinéa comprennent désormais les fréres
et les sceurs adoptifs. En effet, I"article 267, ler alinéa, CC donne a I’enfant adoptif le
statut juridique d’un enfant de ses parents adoptifs. Cette égalité juridique vaut aussi,
pour les liens existant entre les enfants adoptifs d’un couple et les enfants nés de ce
couple. Les fréres et sceurs germains, consanguins ou utérins sont cités parmi les
proches; on ne voit donc pas pourquoi les fréres et les sceurs adoptifs ne le seraient
pas.

Au 3¢ alinéa, le libellé de la définition du foncrionnaire a’été légérement revu par
rapport a ’actuel article 110, chiffre 4. Mais rien ne change en substance.

La définition légale du titre a été modifiée en 1994, a I’occasion de la révision des
dispositions pénales relatives au patrimoine et aux titres?7. Dans la seconde phrase
de I'article 110, chiffre 5, CP, I’élargissement de la notion de titre & I’enregistrement
sur des supports de données et d’images s’est heurté parfois a des critiques tres
virulentes dans la doctrine juridique408. Cependant, il. nous parait prématuré de
réviser une nouvelle fois cette disposition controversée; dés lors que le recours aux
titres informatisés ne semble pas, a ce jour, poser de trop grands problémes dans la
pratique.

Le 5¢ alinéa sur les titres authentiques a été formulé avec davantage de clarté.

Conformément a la jurisprudence fédérale4®?, le 7¢ alinéa considere aussi la déten-
tion en vue de 'extradition comme une détention avant jugement imputable, selon

406 Termes proposés: «autorité compétente» (par ZH), «sanction» (par NW) et «établisse-
ment» (par la Conférence suisse des directeurs d’établissements de détention).

. 407 Cf. RO 1994 2290, 2307; FF 1991 11 933.

408 Cf. Stratenwerth, BT II, § 35, n. 30 ss; Schmid 1992, p. 98 ss; Schultz 1992, p. 11.

409 ATF 971V 160; 102 b 252; 105 1V 85.
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I’article 51 P sur la peine. Le texte frangais utilise dorénavant le terme moins acca-
blant de «détention avant jugement» au lieu de «détention préventives.

22 Dispositions spéciales du code pénal (Livre deuxiéme)

221 Adaptation des sanctions aux prescriptions
de la partie générale révisée

Les dispositions spéciales du code pénal en vigueur répriment les infractions par des
peines privatives de liberté (réclusion, emprisonnement, arréts) ou des amendes. Or
il y a lieu d’adapter ces moyens juridiques au nouveau syst¢tme de sanctions, sans
toutefois modifier en principe les limites (inférieures et supéricures) de I’étendue de
chacune des sanctions encourues. Dans certains cas néanmoins, la systématique
impose une révision desdites limites. Par ailleurs, il résulte, rarement toutefois, de
I’adaptation que des actes qualifiés dans le droit actuel de délits acquierent désor-
mais le rang de crimes alors que, inversement, certains crimes ne sont plus considé-
rés que comme des délits.

221.1 Remplacement de termes et d’expressions

Le nouveau systtme des sanctions entraine par exemple les modifications ci-aprés

dans les dispositions spéciales du code pénal:

—  La «éclusion» est transformée en «peine privative de llberte de plus d’un an»

. (cf. p. ex. art. 221, ler al., CP).

—  Le terme «emprisonnement» est remplacé par «peine privative de liberté de trois
ans au plus ou peine pécuniaire» (cf. p. ex. art. 114 CP). La menace d’une peine
pécuniaire s’aveére nécessaire car, €n vertu du droit en vigueur, il est possible
d’infliger un peine d’emprisonnement a partir de trois jours, alors que le nou-
veau syst¢éme de sanctions fixe en général a six mois la durée minimum de la
peine privative de liberté. Il faut donc infliger une peine pécuniaire pour sanc-
tionner les actes passibles aujourd’hui de I’emprisonnement d’une durée de
trois jours a six mois.

—  L’expression «réclusion ou emprisonnement» est remplacée par «peine priva-
tive de liberté ou peine pécuniaire» (cf. p. ex. art. 269 CP).

—  L’expression «emprisonnement ou amende» est remplacée par «peine privative
de liberté de trois ans au plus ou peine pécuniaire» (cf. p. ex. art. 117 CP).

—  Les expressions «emprisonnement pour six (trois, un) mois au plus ou amende»
et «emprisonnement pour six mois au plus» sont remplacées par «peine pécu-
niaire de 180 (90, 30) jours-amende au plus» (cf. p. ex. art. 173, 261, 263,
ler al., 278, 286, 307, 3¢ al., et 316 CP).

—  L’expression «emprisonnement de "six mois & cinq ans» est remplacée par
«peine privative de liberté de cinq ans au plus ou peine pécuniaire de 180 jours-
amende au moins» (cf. p. ex. art. 226, ler al., CP).

—  L’expression «arréts ou amende» est remplacée par «amende» (cf. p. ex.

art. 126, ler al.,, CP). Le montant maximum de ’amende a été fixé a 10000

francs en principe, conformément a Particle 106 du présent projet.

Dans certains cas, I’adaptation de la partie spéciale, outre qu’elle entraine le rempla-

cement de certaines expressions, a les effets suivants:
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—  L’expression «emprisonnement pour cing ans au plus» (cf. p. ex. art. 134, 148,
ler al., et 225, 1er al., CP) est remplacée par «peine privative de liberté de cinq
ans au plus ou peine pécuniaire». En pareil cas, il résulte de 1’adaptation des
condamnations du droit actuel au nouveau systeme de sanctions que des actes
qualifiés jusqu’ici de délits seront considérés a I’avenir comme des crimes. In-
versement, lorsque la peine prévue est la réclusion pour trois ans au plus (cf. p.
ex. art. 242, leral., 258 et 259, ler al., CP) et qu’elle est transformée en peine
privative de liberté, de trois ans au plus également, I’acte réprimé ne sera plus
qu’un délit. '

Selon le projet, la distinction entre le délit et le crime a son importance dans les

cas suivants: .

— article 24, 2¢ alinéa, P: seule la tentative d’instigation a commettre un
crime est punissable, pas celle d’instigation a commettre un délit.

- article 97 P: la prescription de I’action pénale est de 30 ou 15 ans envers
les crimes et de sept ans envers les délits.

— article 101 P: seuls les crimes sont imprescriptibles.

L’article 99 P, concernant les délais dans lesquels I’exécution d’une peine se

prescrit, et I’article 372 P, concernant I’élimination de 1’inscription au casier ju-

diciaire, effectuent une distinction entre les peines privatives de liberté de

moins de cing ans et celles de cinq ans ou plus. Dans ces domaines, le change-

ment de catégorie d’infractions est sans influence.

—  La durée minimum de la privation de liberté en cas de crime ou de délit est
abaissée de trois a un jour seulement a I’article 41 P. Le changement est mineur,
mais il va au-del d’une simple adaptation de la partie spéciale. Les peines pro-
noncées dans ce domaine étant en général de type pécuniaire, cet élargissement
de la marge de durée de la peine est défendable.

—~ Lorsque le droit actuel réprime un acte par I’«emprisonnement» ou par
I’ «emprisonnement ou I’amende», le présent projet propose dans les deux cas
une «peine privative de liberté de trois ans au plus ou une peine pécuniaire» (p.
ex. art. 116 et 117 CP). Dans ces cas-l, on a fait coincider les sanctions. Il en
va de méme pour un assez grand nombre d’infractions commises par négligence
(p. ex. art. 223, ch. 1, deuxiéme phrase, par rapport au ch. 2, ou art. 227, ch. 1,
deuxiéme phrase, par rapport au ch. 2).

Il n’est pas nécessaire de mentionner dans la partie spéciale les autres sanctions
qu’introduit le projet (tels le travail d’intérét général, 1’ajournement de la peine) ni
les motifs d’exemption de peine, puisque leur application ressort de la partie géné-
rale (cf. art. 37,42 et 52 2 55 P).

La commission d’ekperts avait aussi suggéré une reconsidération matérielle des
sanctions, en vue d’en limiter I’ampleur. De telles modifications ne sauraient toute-
fois faire 1’objet de la révision de la partie générale du code pénal, et doivent donc
étre renvoyées a une réforme ultérieure.

221.2 Augmentation des sanctions infligées en wipplication
de Particle 294

Afin de rendre plus efficace la mise en ceuvre de I'interdiction d’exercer une profes-

sion, le projet prévoit une augmentation de la sanction, qui passe «des arréts ou de
I’amende» & «la peine privative de liberté de un an au plus ou a la peine pécuniaire».
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Cette infraction cesse donc d’étre une simple contravention pour devenir un délit (cf.
explications relatives aux art. 67 et 67a du projet, ch. 213.472 s.).

222 Renvois aux dispositions de la partie générale;
prescription de I’action pénale en cas de délits
contre ’honneur

L’adaptation des renvois a des dispositions de la partie générale consiste essentiel-
lement 4 ne changer que la numérotation des articles.

Un changement plus important provient du fait que le projet n’effectue plus de dis-
tinction entre I’atténuation de la peine (art. 65 CP) et la libre atténuation de la peine
(art. 66 CP) (cf. explications relatives a I’art. 48a du projet, ch. 213.23).

Les délais appliqués aux prescriptions sont généralement allongés, consécutivement
a ’abandon de I’actuel systeéme de la suspension et de ’interruption qui régit les
prescriptions. Les nouveaux délais correspondent en chiffres absolus a ceux qui sont
en vigueur actuellement (cf. art. 97 P; ch. 216.11 supra). Par voie de conséquence, le
délai de I’article 178, ler alinéa, CP est augmenté et passe de deux a quatre ans.

223 Abrogation de dispositions de la partie spéciale
223.1 Abrogation des articles 172 et 326

Le projet prévoyant I’introduction du nouvel article 29 «rapport de représentation»,
ces dispositions peuvent &tre supprimées (cf. explications au ch. 212.72).

223.2 Abrogation de I’article 295

La peine accessoire qu’est I'interdiction de fréquenter les débits de boissons étant
supprimée, il n’y a plus lieu de condamner pénalement 1'inobservation de cette
interdiction (cf. explications au ch. 213.47).

224 Renonciation a I’élargissement du catalogue
des professions de P’article 321 CP

L’article 321 CP soumet au secret professionnel les ecclésiastiques, les avocats, les
défenseurs en justice, les notaires, les contrleurs astreints au secret professionnel en
vertu du code des obligations, les médecins, les dentistes, les pharmaciens, les sages-
femmes, ainsi que leurs auxiliaires. Sur plainte, ces personnes sont punies de
I’emprisonnement ou de ’amende, si elles ont «révélé un secret a eux confié en
vertu de leur profession ou dont elles avaient eu connaissance dans I’exercice de
celle-ci». Le groupe des personnes citées a I’article 321 CP est exhaustif (cf. ATF 83
IV 197), et celles-ci sont autorisées, selon le droit fédéral, a refuser de témoigner.
Certes, demeurent réservées les dispositions des 1égislations fédérale et cantonale qui
imposent aux personnes mentionnées a I’article 321 CP une obligation de renseigner
une autorité ou de témoigner en justice (ch. 3 de ’art. 321 CP). Notons ici que la
forme de ces dernieres dispositions est contestée. Dans la doctrine, la majorité des
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auteurs font observer que 1’obligation de renseigner doit étre explicitement réglée
dans les codes de procédure et qu’il y a lieu de mentionner les professions concer-
" nées. Une clause générale ne serait pas suffisante4!0. Pourtant, dans une décision
récente?!!, le Tribunal fédéral réfute clairement cette these et soutient la pratique du
canton de Zurich. Cette pratique dégage d’une clause générale (§ 128 du code de
procédure pénale zurichois) une obligation de témoigner et une obligation de rensei-
gner des réviseurs. Le Tribunal fédéral fait valoir que I’article 321 CP ne contient
pas de «lex specialis» au sens d’une réglementation du droit de refuser de témoigner
dans la procédure pénale. La réserve en faveur des dispositions cantonales sur
I’obligation de témoigner énoncée a Iarticle 321, chiffre 3, CP ne serait qu’une
réserve improprement dite ou déclaratoire des lors que ’article 64%is de la constitu-
tion fédérale laisse aux cantons la compétence de légiférer en matiére de procédure
pénale.

Depuis des années, diverses organisations professionnelles demandent a étre admises
dans les catégories professionnelles mentionnées a I’article 321 CP. Dans un postu-
lat412 daté du 21 septembre 1977, Mme Morf, conseillere nationale, avait invité le
Conseil fédéral a compléter la liste des catégories professionnelles de I’article 321,
chiffre 1, CP, notamment en intégrant les éducateurs sociaux, les travailleurs so-
ciaux, les conseillers d’orientation professionnelle, les conseillers en affaires conju-
gales, les psychologues, de méme que les spécialistes de la psychologie des profon-
deurs sans études médicales. En outre, le Conseil fédéral a été prié d’examiner le
moyen d’obliger les cantons de prévoir, dans leurs codes de procédure, le droit des
professionnels mentionnés de refuser le témoignage. Madame Morf a justifié sa
requéte notamment par le fait que de nombreux membres de professions modernes
pouvaient étre contraints de fournir des documents et des informations, et de témoi-
gner devant un tribunal faute d’étre protégés par le secret professionnel. Leur travail
était ainsi rendu plus difficile ou une assistance efficace était d’emblée impossible
puisque, ne bénéficiant pas du secret professionnel, ils ne pouvaient établir aucune
véritable relation de confiance avec leurs clients. Le postulat Morf a été transmis par
le Conseil national le 16 janvier 1978.

Le 8 mai 1985, la Société suisse de psychologie et de psychologie appliquée
(SGP/SSP) ainsi que 1’Association suisse des psychothérapeutes (SPV/ASP) ont
demandé dans une pétition4!3 «la mention explicite de I’obligation particuliere au
secret professionnel pour les psychologues et les psychothérapeutes dans le cadre de
la nouvelle loi fédérale sur la protection des données». Leurs organes demandaient
en outre une extension de la liste des professions mentionnées a I’article 321 CP.
Dans une pétition du 4 juin 1987, adressée au Département fédéral de justice et
police, I’Association suisse des assistants sociaux et des éducateurs diplomés a
demandé a étre également prise en considération lors d’une éventuelle révision de
I’article 321 CP.

La protection de la confidentialité étant également indispensable dans I’exercice
d’autres professions que celles mentionnées a I’article 321 CP, le 1égislateur a aussi
réglé le 19 juin 1992 1’astreinte au secret professionnel a I’article 35 de la loi fédé-
rale sur la protection des données (LPD). Est punissable a la suite d’une plainte, «la

410 Stratenwerth BT II; p. 362; Trechsel, Kurzkommentar, n. 35 ad art. 321 CP.

411 Pra 85 (1996) n° 198.

412 77.426 Postulat Morf. Secret professionnel (BO 1978 N 15).

413 85270 Société suisse de psychologie et de psychologie appliquée. Secret professionnel
(BO 1986 N 1181).

1957



personne qui, intentionnellement, aura révélé d’une maniere illicite des données
personnelles secretes et sensibles ou des profils de personnalité portés a sa connais-
sance dans I’exercice d’une profession qui requiert la connaissance de telles don-
nées». Personne ne conteste l'inclusion a Varticle 35 LPD des psychologues, psy-
chothérapeutes, assistants sociaux et éducateurs, étant donné qu’ils pratiquent «une
profession qui requiert la connaissance de données personnelles secrétes et sensi-
bles» (FF 7988 I1 491). A la suite de ’entrée en vigueur, le 1¢r juillet 1993, de la loi
sur la protection des données, les conditions générales concernant les demandes de
prise en considération de professions supplémentaires a I’article 321 CP ont ainsi été
modifiées. Les professionnels qui sont tributaires de données confidentielles mais
qui ne sont cependant pas mentionnés a l’article 321 CP sont subordonnés au-
jourd’hui a I'article 35 LPD. Se fondant sur le fait que le groupe des professionnels
astreints au secret professionnel visé a I’article 35 LPD est plus large que celui visé &
I’article 321 CP, quelques auteurs ont soutenu que le secret professionnel selon
I’article 35 LPD ne garantissait pas un droit a I’obligation de refuser de témoigner
dans toute la Suisse, contrairement au secret professionnel fixé a I'article 321 CP414,
Au regard de cette considération, le souci de certaines organisations professionnelles
d’étre mentionnées a I’article 321 CP est aujourd’hui encore compréhensible. Toute-
fois, il y a lieu d’observer que la décision du Tribunal fédéral mentionnée ci-dessus
relativise considérablement.I’importance de I’article 321 CP s’agissant du droit de
refuser de t€émoigner des milieux professionnels énoncés dans ladite disposition. De
plus, cette décision conduit a s’interroger sur la prétendue différence fondamentale
qu’il existerait a cet égard entre I’article 321 CP et Iarticle 35 LPD.

Avec la promulgation de la loi sur la protection des données, les demandes de recon-
naissance du secret professionnel ont été ‘satisfaites. Ce qui reste en suspens c’est la
revendication de diverses professions cherchant a obtenir un droit de refuser de
témoigner qui serait garanti sur le plan fédéral. Il serait faux de vouloir répondre a
I’attente de ces diverses professions dans le cadre de la présente révision en élargis-
sant la liste des professions de I’article 321, chiffre 1, CP. Tout d’abord, il parait
douteux, au regard des explications qui précédent que 1’on puisse ainsi véritablement
satisfaire & cette revendication. En plus, la procédure est le sedes materiae du droit
de refuser de témoigner. Etant donné qu’une uniformisation de la procédure pénale
est actuellement en préparation, le Conseil fédéral estime qu’une adaptation éven-
tuelle de 'article 321 CP doit étre examinée en relation avec ’uniformisation au
niveau suisse du droit de refuser de témoigner. Il y aura alors lieu de se demander si
un droit général de refuser de témoigner doit étre institué en faveur de toutes les
catégories professionnelles qui le demandent. Une teile solution, qui place par prin-
cipe I’intérét de la sauvegarde du secret au-dessus de I’intérét général de la recherche
de la vérité, ne serait cependant pas appropriée pour les assistants sociaux. En effet,
leur tiche ne consiste pas a fournir & leurs clients une assistance fondée sur une
relation de confiance interdisant toute révélation, mais bien a intervenir pour leur
obtenir une aide de la collectivité. De ce fait, il faut donc donner la préférence a la
regle, déja connue dans les codes de procédure pénale de certains cantons, qui auto-

" rise le juge & libérer de I’obligation de témoigner dans le cas d’espece des personnes
qui ne sont pas mentionnées a I’article 321 CP, mais qui dépendent d’une relation de
confiance pour pouvoir exercer leur profession.

414 Arz1 1995, p. 421, n. 57.
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23 Entrée en vigueur et application du code pénal
(Livre troisieme)

231 Relation entre le code pénal et les lois fédérales
et cantonales (Titre premier)

231.1 Application de la partie générale du code pénal .
aux autres lois fédérales (art. 333)

Les dispositions générales du code pénal doivent en principe étre applicables,
comme par le passé, aux infractions prévues par d’autres lois fédérales. 11 faut par
conséquent maintenir dans le Troisiéme livre une disposition qui définit la relation
entre la partie générale du code pénal et le droit pénal accessoire.

11 se pose alors la question de I’adaptation des sanctions prévues par le droit pénal
accessoire au nouveau systéme de sanctions que prévoit le projet. On peut envisager
trois solutions: -

1. Les sanctions prévues par le droit pénal accessoire font chacune 1’objet d’une
adaptation, c’est-a-dire que chaque texte 1égal est reformulé de maniére 2 tenir
compte du nouveau systéme de sanctions.

2. Le droit pénal accessoire demeure inchangé. Les sanctions prévues par le droit
pénal accessoire peuvent étre adaptées au cas par cas sur la base d’une régle gé-
nérale d’adaptation qui pourrait étre intégrée dans I’article 333 CP.

3. Seuls les texte législatifs les plus importants du droit pénal accessoire sont
reformulés de facon & prendre en compte explicitement le nouveau systeme de
sanctions; les autres dispositions du droit pénal accessoire sont appliquées sur
la base de la régle générale d’adaptation de I’article 333 P.

Prés de 400 actes l1égislatifs fédéraux comportent des dispositions pénales. Confor-
mément aux nouvelles dispositions de la partie générale, quelque 125 de ces textes,
légaux devraient étre adaptés. Le reste s’intégre aux nouvelles dispositions sur les
peines et les mesures sans qu’il soit nécessaire de changer le libellé actuel ou con-
tient simplement une réglementation des conséquences juridiques qui renvoie a
d’autres dispositions légales.

Les raisons qui plaident contre I’adaptation de I’ensemble du droit pénal accessoire
sont nombreuses. Ainsi, le volume du projet et du message du Conseil fédéral serait
notablement augmenté 'si le droit pénal accessoire était inclus dans le projet présenté
ici. De plus, on irait trés au-dela des objectifs visés par la révision de la partie géné-
rale du code pénal, car de nombreuses dispositions mériteraient elles-méme une
- révision, comme I’a révélé I'examen des textes légaux en cause. Or se contenter
d’adapter ces_textes a la partie générale du code pénal reviendrait 4 confirmer la
validité de dispositions souvent obsolétes. 1l serait préférable d’étudier en détail tout
le droit pénal accessoire, de supprimer les infractions inutiles, d’harmoniser les
dispositions légales et de les adapter au nouveau systeéme de sanctions. Ce toilettage
devrait étre effectué lorsque le Parlement aura adopté le nouveau systéme de sanc-
tions.

Cependant, il ne convient par de renoncer a toute adaptation dans le cadre de ce
projet. En effet, la majeure partie des condamnations prononcées chaque année se
fonde sur un tout petit nombre de dispositions du droit pénal accessoire (cf. statisti-
que au ch. 213.132). 1l serait beaucoup trop compliqué de devoir appliquer — ne

serait-ce que pour une durée transitoire — ces dispositions 2 I’aide d’une «clé de
conversion» figurant dans le code pénal. Ces dispositions pénales d’une grande
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incidence pratique méritent donc d’étre adaptées de maniere que, dés la présente
révision, on puisse y lire directement les peines encourues.

Les textes 1égaux qui devront faire I’objet de cette adaptation ont été choisis en
fonction du nombre de condamnations fondées sur leur application. La grande majo-
rité des condamnations a été prononcée sur la base de la loi fédérale sur la circula-
tion routiere (RS 741.01), de la loi fédérale sur le séjour et 1’établissement des étran-
gers (RS 742.20) et de la loi fédérale sur les stupéfiants (RS 872.121)415. Addition-
nées A celles qui ont été prononcées en application du code pénal, ces condamnations
représentent prés de 90% des condamnations prononcées en Suisse. On peut donc
dire que ces quatre textes légaux suffisent pour fonder ’essentiel des poursuites
pénales engagées dans notre pays. ‘

Pour les peines encourues en vertu des textes légaux qui ne seront pas adaptés dans
la foulée de la présente révision de la partie générale du code pénal, I’article 333,
2¢ a 5¢ alinéas, P prévoit une «clef de conversion». Cette «clef de conversion» appli-
que le principe selon lequel la quotité de la peine, c’est-a-dire le minimum et le
maximum de la peine encourue, ne doit pas étre modifiée. Le 6¢ alinéa énonce en
outre une regle d’adaptation qui s’applique aux délais de prescription prévus par le
droit pénal accessoire. .

La régle générale de I'article 333, Jer alinéa, CP est maintenue dans son libellé ac-
tuel. Si, aux termes d’une autre loi fédérale, une infraction donnée est punie de la
réclusion ou de I’emprisonnement, on appliquera les dispositions générales sur les
crimes et les délits ou, a défaut, les dispositions générales sur les contraventions.
Exceptionnellement, les dispositions de la partie générale du code pénal ne
s’appliquent pas si une réglementation de droit pénal accessoire contient des pres-
criptions spéciales propres ou si les sanctions du droit pénal accessoire ont été adap-
tées#16, Une réserve doit toutefois &tre apportée en ce qui concerne les régles spécia-
les du droit pénal accessoire relatives & la fixation de la peine: les regles spéciales
relatives a la fixation de la peine ne sont plus applicables si elles se rapportent a une
amende réprimant un crime ou un délit; dans ce cas en effet, la peine pécuniaire
instituée dans le cadre du systeéme des jours-amende devra également étre introduite
en droit pénal accessoire4!7. Par contre, les régles spéciales du droit pénal accessoire
sur la fixation de la peine qui se rapportent & une amende réprimant une contraven-
tion ou 2 une sanction spéciale du droit pénal accessoire resteront exceptionnelle-
ment applicables.

Les peines accessoires prévues dans le code pénal sont abrogées; elles ne peuvent
donc plus étre prononcées en droit pénal accessoire sur la base du code pénal. Si une

loi cantonale ou fédérale prévoil expressément des peines telles que I’incapacité

d’exercer une charge ou une fonction, la déchéance de la puissance paternelle ou de
la tutelle, ’expulsion et I'interdiction des débits de boisson, ces peines doivent étre
abrogées. Elles sont toutefois maintenues dans les cas ou elles sont prévues en tant
que mesures administratives. En outre, 'interdiction d’exercer une profession, autre
peine accessoire prévue par le droit actuel, pourra étre prononcée au titre de mesure

415 Cf, les statistiques au chiffre 213.132.

416 Si une réglementation de droit pénal accessoire prévoit des sanctions propres, différentes
de celles du CP, elles sont maintenues (p. ex.: Fart. 39 de ’Ordonnance sur les contrbles
militaires [RS 511.22]; les art. 184 ss du code pénal militaire {RS 321.0] désignent la
réprimande et les arréts comme sanctions; 1'article 17 de la loi fédérale sur le matériel de
guerre [RS 514.51] prévoit comme sanction I'exclusion de toute nouvelle autorisation
pendant deux a cing ans).

417 Par exemple, I’art. 96, ch. 2, LCR (RS 741.01); cf. commentaire relatif au 2¢ alinéa.
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parce que les articles 67 ss P définissent cette interdiction comme une «autre me-
sure». Elle pourra aussi étre prononcée dans le droit pénal accessoire en tant que
mesure.

Le 2¢ alinéa de I’actuel article 333 CP a pour seule fonction de préciser le 1er alinéa
de la méme disposition. Son contenu normatif découle de la partie générale du code
pénal, dont font aussi partie les articles 103 ss P. La seconde partie du 2¢ alinéa du
texte en vigueur fait référence a des lois, déja en vigueur avant 1942, qui prévoient
une peine privative de liberté de moins de trois mois. (Dans les lois postérieures
prévoyant une peine de moins de trois mois, le législateur considérait de toute évi-
dence les infractions visées comme des délits). Ces cas particuliers sont pris en
compte par le 3¢ alinéa, troisiéme phrase, de la régle d’adaptation. C’est dire que le
2¢ alinéa actuel peut €tre abrogé et remplacé par le 3¢ alinéa de la régle d’adaptation.

Le nouveau 2¢ alinéa régle la conversion des cas les plus fréquents de peines privati-
ves de liberté au sens traditionnel de ce terme. La régle d’adaptation se borne a
énoncer les principes essentiels.

Il convient de signaler une particularité du 2¢ alinéa, lettre b. Lorsqu’une lof fédérale
prévoit une peine d’emprisonnement, la durée minimale de cette peine est, confor-
mément a I’article 36 CP en vigueur, de trois jours. Le projet prévoit que les peines
privatives de liberté de moins de six mois seront en principe remplacées par des
peines pécuniaires (cf. art. 40 s. P). Afin de tenir compte de cet éiément, les peines
privatives de liberté prévues par le droit pénal accessoire d’une durée de trois jours a
plus de six mois devront pouvoir étre converties non seulement en peine privative de
liberté, mais aussi en peine pécuniaire. Cette derniére peine ne s’éléve pas seulement
aux 180 jours-amende correspondant aux six premiers mois, mais peut se monter a
360 jours-amende. Le tribunal doit ainsi avoir la possibilité non seulement de rem-
placer la peine privative de liberté de courte durée par une autre peine, mais aussi de
prononcer une peine pécuniaire en lieu et place d’une peine privative de liberté
d’une année au plus. ‘

Le 2¢ alinéa, lettre ¢, prévoit que les peines d’emprisonnement de moins de six mois
sont remplacées exclusivement par une peine pécuniaire. En pareil cas, la peine
d’emprisonnement d’un mois correspond & 30 jours-amende. Notons ici que la ré-
glementation de I’article 41 P, selon laquelle une peine privative de liberté de moins
de six mois peut, & certaines conditions, également étre prononcée demeure réservée
(cf. art. 333, 4e al., P).

Selon le 3¢ alinéa, les articles 106 et 107 P sont applicables aux contraventions. Les

- peines d’arréts prévues dans le droit pénal accessoire sont donc aussi abrogées et
- remplacées par une amende. Les peines d’arréts actuelles, avec ou sans durée mini-

male ou maximale expresse, correspondent & une amende de 10000 francs au
maximum. Les amendes sans limite supérieure expresse s’élevent a 10 000 francs au
plus. Les auteurs d’infractions fiscales (en particulier dans le domaine de la 1égisla-
tion sur les douanes et sur 1’alcool) et les délinquants dans le secteur financier (voir
p. ex. la loi sur les banques et sur les fonds de placement) sont souvent domiciliés a
I’étranger; de sorte que leur situation personnelle ne peut pas éire examinée ni éclair-
cie. L’entraide judiciaire internationale n’est pas possible pour la-plupart de ces
infractions. C’est pourquoi il convient de réserver ’article 8 de la loi fédérale sur le
droit pénal administratif (DPA; RS 373.0), selon lequel les amendes n’excédant pas
5000 francs sont fixées uniquement selon la gravité de I’infraction et la faute.

Lorsqu’une réglementation du droit pénal accessoire prévoit expressément un mon-
tant déterminé ou maximal pour I’amende, ces montants sont maintenus en vertu du
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4e alinéa (p. ex. amende de 20, 50 ou 100 francs; aﬁende jusqu’a 100, 5000 ou
40 000 francs).

Lorsque pour une infraction donnée, une autre loi fédérale prévoit une peine de
réclusion ou d’emprisonnement, cette peine doit en principe étre remplacée par une
peine privative de liberté dont les durées minimale et maximale sont définies aux
articles 10 et 40 P. Demeurent réservées les durées spéciales minimale et maximale,
ainsi que P’article 41 du projet. La réserve formulée & Particle 333, 4¢ alin€a, P doit
garantir que le cadre général des peines ne soit en principe pas modifié dans le droit
pénal accessoire, et que seul le type de peine soit adapté. Il existe une exception 2
ces principes en ce qui concerne la durée minimale de la peine privative de liberté:
comme le droit pénal de base, le droit pénal accessoire ne doit plus prévoir de peine
privative de liberté de moins de six mois; ces peines doivent étre remplacées par une
peine pécuniaire.

S’agissant de la durée maximale des peines, toutes les dérogations par rapport & la
durée ordinaire selon les articles 10 et 40 P sont maintenues: I’emprisonnement
jusqu’a deux ans correspondra a une peine privative de liberté de deux ans au maxi-
mum; la réclusion jusqu’a cinq ans correspondra a une peine privative de liberté de
cing ans au plus. Enfin, les durées maximales des peines qui dépassent le cadre
actuellement prescrit pour un type de peine donné4!8 ne seront pas modifiées non
plus. Une peine d’emprisonnement de cing ans au plus correspondra & une peine
privative de liberté de cinq ans au plus. En d’autres termes, une infraction qualifiée
jusqu’ici de délit deviendra un crime. Cette modification doit étre prise en compte si
’on ne veut pas examiner une a une et coordonner les unes aux autres les durées de
toutes les peines prévues par le droit pénal accessoire, ce qui n’est pas I’objectif de
la présente révision.

Le 5¢ alinéa prescrit que la peine pécuniaire prévue par le projet dans le systeme des
jours-amende est aussi encourue pour les crimes et les délits du droit pénal acces-
soire. Il convient a cet égard de remarquer une chose: dans le droit en vigueur, le
montant maximal de I’amende encourue pour un crime ou un délit s’éleve a 40 000
francs, pour autant que la loi n’en dispose pas autrement. L'article 34 P dispose que
la peine pécuniaire infligée pour un crime ou un délit est de 720 000 francs au plus
(soit 360 jours-amende & 2000 fr. au plus). Le plafond des peines pécuniaires passe
ainsi de 40 000 a 720 000 francs: il faut admettre cette majoration si I’on veut dimi-
nuer le nombre des peines privatives de liberté de courte durée et introduire des
peines pécuniaires pour remplacer les peines privatives de liberté d’une année au
plus. De méme, les peines prononcées en application du droit pénal accessoire ne
devront plus étre des peines privatives de liberté de courte durée, mais des peines
pécuniaires. Il est dés lors raisonnable de substituer également a I’amende prévue par
le droit pénal accessoire pour crime ou délit la peine pécuniaire instituée dans le
cadre du systeme des jours-amende. Il convient cependant également de réserver ici
la réglementation de I’article 8 DPA (cf. les explications sur le 3¢ al.).

Si une autre loi fédérale prévoit, en cas de crime ou de délit, une peine privative de
liberté assortie d’une amende qui n’est pas expressément limitée quant 4 son mon-
tant, cette amende est remplacée par une peine pécuniaire de 360 jours-amende au
plus. Le nombre et le montant de ces jours-amende sont déterminés en application
des principes énoncés a I'article 34 P. En effet, il serait difficile de concilier cet

418 P ex., l'article 45 de la loi fédérale sur I'approvisionnement économique du pays
(RS 531) prévoit 'emprisonnement pour cing ans au plus.
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article 34 et des regles spéciales sur la fixation de la peine: de telles régles ne doi-
vent donc pas étre applicables-(cf. explications relatives au Ier al. et p. ex. de I’art. 96
LCR). De plus, il y a lieu d’éviter qu’une réglementation de droit pénal accessoire
prévoie pour des crimes ou délits a la fois la peine pécuniaire du systeme des jours-
amende et ’amende au sens traditionnel avec des reégles spéciales quant a sa fixa-
tion.

Une réglementation spéciale est nécessaire pour les normes du droit pénal accessoire

qui prévoient comme sanction pour les crimes et délits une peine privative de liberté

assortie d’une amende d’un montant déterminé. Il convient en principe de distinguer

trois catégories:

a. un petit nombre de normes qui prevment actuellement des amendes de plus de
720 000 francs;

b. un petit nombre de normes qui prévoient actuellement des amendes de 40 000 a
720 000 francs;

c. un grand nombre de normes qui prévoient actuellement des amendes de moins
de 40 000 francs.

La question se pose de savoir si le montant de I’amende actuellement prévu dans une
régle particuli¢re doit étre maintenu — auquel cas chaque tranche de 2000 francs de
I’amende prévue correspondrait 2 un jour-amende — ou si une solution plus générale
s’impose. Rappelons a cet égard que le montant maximal usuel de I’amende passe de
40 000 francs aujourd’hui a 720 000 francs avec I'introduction de la peine pécu-
niaire; par conséquent, il sera possible d’une fagon générale que le droit pénal acces-
soire prévoie lui aussi des peines pécuniaires plus élevées. 1l faut savoir en outre
qu’une peine d’emprisonnement (de trois jours a trois ans) sera remplacee par une
peine privative de liberté de trois ans au plus ou par une peine pécuniaire (2¢ al.,
let. b). Ainsi, pour les cas ou I'infraction est passible de I’emprisonnement exclusi-
vement, une peine pécuniaire jusqu’a 720000 francs pourra étre prononcée. I
s’ensuit que, pour les cas oll la peine encourue est I’emprisonnement ou I’amende de
moins de 720 000 francs, cette derniere, comme solution de rechange, devient super-
flue.

Sans s’attarder ici sur les combinaisons possibles entre peines privatives de liberté et
amendes dans le droit pénal accessoire, on peut dire qu’il est judicieux de faire
passer & 720 000 francs (soit a 360 jours-amende) le montant maximal des amendes
qui, aujourd’hui, n’atteignent pas 720 000 francs. Le montant maximal des amendes
actuellement fixées a plus de 720 000 francs est maintenu; chaque tranche de
2000 francs d’une amende au sens du droit actuel sera remplacée par un jour-
amende.

Le 6¢ alinéa régle I’adaptation des délais de prescription prévus dans d’autres lois
fédérales. Le droit pénal accessoire contient de nombreux délais spéciaux, notam-
ment en matiére de contraventions, souvent pour tenir compte de la longueur des
procédures. Mais il arrive aussi que la loi spécjale abrége le délai normalement
applicable.

En conformité avec le nouvel article 97 P, I’article 333, 6¢ alinéa, P prévoit que, dans
les autres lois fédérales, les délais de prescription de I’action pénale sont augmentés
de moiti€ pour les crimes et délits (let. a). Pour les contraventions, ils sont augmen-
tés du double de la durée ordinaire et, s’ils dépassent un an (& savoir s’ils sont plus
longs que le délai ordinaire de I’art. 109 P), seulement de la durée ordinaire (let. b).
11 serait en effet disproportionné de porter un délai de cinq ans (prévu pour des con-
traventions dans une autre loi fédérale) & quinze ans, ce qui correspond au délai
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prévu pour les crimes. Les normes spéciales sur la suspension et I'interruption sont
abrogées (let. c). Les régles de Darticle 11, 3¢ alinéa, DPA sur la suspension de la
prescription de I’action pénale doivent &tre maintenues, car les contestations en
matiére de prestations et de contributions ne peuvent pas étre liquidées tant que la
prestation ou la restitution sur laquelle se fonde la procédure pénale n’a pas été
’objet d’une décision entrée en force (art. 69, 2¢ al., 73, 1er al,, et 77, 4¢ al., DPA).
Dans la pratique, la plupart du temps, ces contestations durent plusieurs années a la
suite de ’épuisement de tous les moyens de droit. Sans cette réserve, les délits fis-
caux les plus graves seraient atteints par la prescription et ne pourraient plus étre
poursuivis. En outre, la prescription de I’action pénale cesse de courir dans le droit
pénal accessoire si un jugement de premiére instance a été rendu (let. d). Méme si
cette regle résulte implicitement de ’article 333, ler alinéa, P, il y a lieu, par souci de
clarté, de la formuler expressément au 6e alinéa, lettre d, P. L’article 99 P s’applique
par analogie aux délais de prescription de la peine (let. e et f).

Le 7¢ alinéa du projet reprend le contenu de I’article 333, 3¢ alinéa, CP. Cette dispo-
sition énonce pour le droit pénal accessoire le contraire de ce que dit Iarticle 18,
ler alinéa, CP (c’est-a-dire de ’art. 12, ler al., P). Cette réglementation représente
une entorse au principe de la culpabilité et au principe de la précision et de la clarté
de la loi pénale (Bestimmtheitsprinzip). Pour y remédier, il faudrait remanier com-
pletement les diverses dispositions du droit pénal accessoire mais des travaux de cet
envergure iraient bien au-dela des objectifs visés par la présente révision.

L’article 333, 4¢ alinéa, CP dispose que la grice sera toujours régie par les prescrip-
tions du code pénal. Au moment ou le code pénal a été €dicté, cet alinéa a été congu
comme une disposition transitoire, car les autres lois fédérales en vigueur a I’époque
comportaient des dispositions sur la grice4!%. A I’heure actuelle, I’article 333,
4c alinéa, CP n’a plus qu’une fonction de clarification; il peut donc étre supprimé,
car les articles 394 ss CP réglementent la grice pour tous les jugements rendus en
vertu du code pénal ou d’une autre loi fédérale (nouveaux art. 384 ss P).

231.2 Renvoi a des dispositions abrogées (art. 334)

A Porigine, cette disposition visait a éviter que les renvois, contenus dans des lois de
droit pénal accessoire édictées avant 1942, a des dispositions pénales fédérales (on
pensait en particulier au code pénal du 4 février 1853) ne deviennent obsolétes dés
Pentrée en vigueur du code pénal, ce dernier devant prévaloir puisqu’il constituait la
codification plus récente en matiere de droit pénal.

Cette disposition n’a pas perdu sa raison d’étre. Plusieurs prescriptions*20 du droit
pénal accessoire contiennent en effet toujours des renvois a des normes disséminées
dans le droit pénal fédéral antérieur a 1942.

La nécessité de relativiser la portée du principe «lex posterior derogat priori»
s’impose néanmoins de la méme fagon pour les révisions auxquelles le code pénal a
été soumis depuis 1942, et tout particulierement pour le projet de révision totale de
la partie générale du code pénal. C’est pour cette raison que I’article 334 continue de
porter non seulement sur des renvois a des dispositions en vigueur avant 1942, mais

419 Thormann/von Overbeck, BT, n. 5 ad art. 333.

420 Exemples: art. 10 de la loi fédérale du 18 février 1878 concernant la police des chemins
de.fer (RS 742.147.1) et art. 11 de la toi fédérale du S octobre 1929 sur les maisons de
jeu (RS 935.52).
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aussi sur des renvois aux dispositions applicables jusqu’a I’entrée en vigueur des
révisions partielles du code pénal. Si la disposition mentionne, outre les abrogations,
également les modifications, c¢’est pour tenir compte du fait que lors des révisions,
les dispositions sont plus souvent modifiées ou déplacées (pour des raisons de sys-
tématique) qu’abrogées.

231.3 Lois cantonales (art. 335)

Dans sa formulation actuelle, 1'article 335, chiffre 1, ler alinéa, CP émet une réserve
explicite (echter Vorbehalt) en faveur de la compétence des cantons. Le 2¢ alinéa du
chiffre 1 et le chiffre 2 expriment quant a eux des réserves implicites (unechte Vor-
behalte).

Selon I'interprétation dominante, I’article 64bis, ler alinéa, de la constitution (cst.)
accorde a la Confédération la compétence de 1égiférer en matiére de droit pénal dans
la mesure seulement ou les normes de droit pénal sont habituellement codifiées dans
un code pénal. En d’autres termes, la Confédération conserve, a I’égard des biens
traditionnellement protégés par le droit pénal, une compétence législative exclu-
sive42l. Ce que d’aucuns désignent par «principes fondamentaux du droit pénal»
(Kernstrafrecht) est un ensemble minimal de régles de la vie en société, régles dont
dépend la paix publique et dont ’observation est assurée par la mise sur pied de
sanctions pénales. Pour les infractions anodines, 'article 335, chiffre 1, ler alinéa,
CP réserve explicitement le droit pénal cantonal, dans la mesure ol le législateur
fédéral a renoncé a légiférer sur cette matiere. De plus, cette réserve du droit canto-
nal ne porte que sur les contraventions de police, c’est-a-dire sur des infractions
passibles des arréts ou d’une amende (ou exclusivement de ’amende, comme le
prévoit ’art. 103 P).

En plus des principes fondamentaux du droit pénal, on trouve des dispositions pé-
nales dans de nombreuses lois fédérales: ces diverses dispositions, qui portent le plus
souvent sur le droit administratif, forment ce qu’on appelle le droit pénal acces-
soire#22, La compétence d’édicter de telles dispositions revient soit a la Confédéra-
tion, soit aux cantons selon que la constitution a délégué ou non la compétence de
1égiférer sur telle ou telle matieére au pouvoir fédéral (art. 3 cst.). Si cette compétence
est accordée aux cantons, ils peuvent eux aussi édicter des dispositions pénales pour
assurer I’observation des prescriptions qu’ils auront édictées en vertu de leur com-
pétence constitutionnelle423, ’

Contrairement a I'interprétation précitée de I’article 64bis cst., I'article 400 CP
abroge, du moins si I’on s’en tient & son libellé, I’ensemble du droit pénal cantonal.
L’article 335, chiffre 1, 2¢ alinéa, et chiffre 2, CP en vigueur a donc di prévoir des
réserves implicites en faveur du droit cantonal afin de corriger Iarticle 400,
Ler alinéa, CP. C’est pour cette raison que le terme de contraventions qui figure dans
Pactuel article 335, chiffre 1, 2¢ alinéa, CP ne doit pas étre pris dans le sens techni-
que de «contraventions de police», sens qu’il a par contre dans le 1*" alinéa%?4. Le
pouvoir du législateur cantonal n’est ici pas limité, comme au chiffre 2, aux sanc-

421 . Aubert 1967, n. 702, 714 et 716; Burckhardt 1931, p. 593-594; Schwander 1964, p. 45;
Schultz, Rapport et avant-projet, p. 3; Stooss 1890.

422 Stratenwerth, AT 1, § 2, n. 36 ss, § 4, n. 19 ss.

423 Schultz, AT, p. 74 s.; ATF 78 1 307.

424 Trechsel, Kurzkommentar, n. 10 ad art. 335,
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tions prévues en cas de contraventions de police. C’est le point de vue qui ressort de
la doctrine dominante en Suisse25,

Au regard de ces considérations, il y a lieu de revoir ici le texte actuel, qui laisse &
désirer sur le plan de la systématique.

Ainsi, le titre marginal de Iarticle 335 P devra étre libellé «Lois cantonales». Le
1¢r alinéa proposé exprimera la seule réserve explicite en faveur du droit cantonal. 1l
continuera de donner aux cantons le pouvoir de punir de I’amende certaines contra-
ventions, pour autant que la matiére dont releve I’acte ainsi réprimé ne soit pas
soumise a la législation fédérale. A cet égard, il ne suffira pas qu’un comportement
donné ne soit passible d’aucune peine selon le droit fédéral. Conformément a la
jurisprudence du Tribunal fédéral, le critére sera au contraire de déterminer si le
législateur fédéral a voulu, par son silence, dire qu’il jugeait inopportun d’unifier le
droit dans ce domaine, ou s’il a manifesté ainsi sa volonté de laisser ce comporte-
ment impuni, méme en vertu du droit cantonal426. Le Tribunal fédéral considére que
la non-punissabilité est voulue lorsque le code pénal réglemente les atteintes & un
bien juridiquement protégé par un ensemble complet de prescriptions427.

Etant donné que I'article 400 CP est abrogé par le projet, on peut, comme I’a montré
I’exposé qui précéde au sujet de ’article 64bis, ler alinéa, cst., supprimer les réserves
implicites en faveur du droit cantonal. 1l importe toutefois de tenir compte d’un
probl2me connexe. En effet, les cantons ont la compétence de définir des infractions
spéciales, comme la Confédération 1'a fait aux articles 14 (escroquerie en matiere de
prestations et de contributions) et 15 (faux dans les titres; obtention frauduleuse
d’une constatation fausse) de la loi fédérale sur le droit pénal administratif (DPA;
RS 373.0). Ces normes priment sur les articles 146 (escroquerie) et 251 (faux dans
les titres) CP; en I'absence de telles normes cantonales, les articles 146 et 251 CP
sont applicables. Mais il faut dire que cette interprétation est contestée. Dans I'ATF
112 IV 23, le Tribunal fédéral a soutenu, se fondant sur Hafter428 et sur Krauss429,
que dans le domaine du droit pénal administratif cantonal stricto sensu, il convenait
de donner la primauté au droit fédéral, contrairement a la pratique concernant le droit
pénal fiscal. Ce qui signifie que I’obtention frauduleuse d’une prestation de I’Etat
doit &tre punie comme une escroquerie au sens de ’article 146 CP des lors que les
éléments constitutifs de ’escroquerie de droit commun sont réalisés et qu’une pres-
cription de droit cantonal plus favorable ne saurait se voir attribuer la primauté
(comme c’est le cas pour la fraude fiscale). Les cantons n’ont pas le pouvoir
d’édicter des normes comparables aux articles 14 et 15 DPA. Toutefois, comme I’a
exposé Trechsel430, le 1égislateur fédéral a donné la preuve, par les articles 14 et 15
DPA, que 'escroquerie et le faux dans les titres au détriment de I’administration ne
faisaient pas partie des principes fondamentaux du droit pénal; on ne voit donc pas
pourquoi les cantons n’auraient pas eux aussi la possibilité de définir des infractions
spéciales; Schultz émet d’ailleurs le méme avis43!.

425 Schultz, AT 1, p. 61 s.; Stratenwerth, AT I, § 4, n. 22 ss; Trechsel/Noll, AT I, p. 33 ss;
Knapp, Commentaire de la Constitution, n. 32 ad art. 64bis cst.; Schwander 1964,
n. 91 ss.

426 ATF 711V 47.

427 ATF891V 95s.

428 Hafter 1939, p. 24a s., 53a.

429 Krauss 1983, p. 50.

430 Trechsel, Kurzkommentar, n. 10 ad art. 335.

431 Schultz 1988, p. 6 5.
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Pour trancher cette question litigieuse, nous proposons un nouveau 2¢ alinéa qui
confére expressément aux cantons le pouvoir d’édicter des peines pour les infrac-
tions au droit cantonal administratif et de procédure432. :

En tant que les cantons conservent la compétence d’édicter des normes pénales dans
le domaine du droit fiscal, ils ont le pouvoir d’édicter de telles dispositions en vertu
du nouvel article 335, 2¢ alinéa, P, puisque cette disposition prévoit une réserve en
faveur du droit pénal cantonal dans le domaine du droit administratif433,

232 Juridiction fédérale et juridiction cantonale
(Titre deuxiéme)

Les articles 340 a 344 CP — qui deviennent les articles 336 a 341 P — ne subissent, a
une exception pres, aucune modification matérielle. D’abord parce que proposer une
nouvelle répartition du pouvoir juridictionnel entre la Confédération et les cantons
outrepasserait les limites de la présente révision, dont ’objet principal est la refonte
du systeme de sanctions. Ensuite, et surtout, parce que le DFIP a prévu de réviser la
procédure pénale fédérale. Le projet initial avait pour objet la révision totale de la
Loi fédérale du 15 juin 1934 sur la procédure pénale (PPF; RS 372.0), mais les
travaux n’ont pas été entrepris pour diverses raisons. Qui plus est, des voix toujours
plus nombreuses se font entendre en faveur de I’unification du droit suisse de la
procédure pénale: cette demande a été réitérée a maintes reprises au cours des 130
derni¢res années. L’évolution récente de la grande criminalité force a s’interroger: la
procédure pénale appliquée en Suisse peut-elle, avec ses 29 codes de procédure,
relever les défis que lui lance le monde d’aujourd’hui? Une commission d’experts a
été formée par le DFJP pour élaborer un concept de procédure pénale fédérale et a

. publié son rapport en février 1998434, Avant de procéder a la révision des disposi-

tions du Troisieme livre du code pénal sur la répartition du pouvoir juridictionnel
entre la Confédération et les cantons, il convient par conséquent d’attendre la réali-
sation de ces autres projets législatifs.

432 De la méme fagon, le message du Conseil fédéral du 24 avril 1991 concernant la
modification du code pénal suisse et du code pénal militaire (infractions contre le
patrimoine et faux dans les titres) (FF 1991 Il p. 987) propose de déplacer la réserve
implicite du droit administratif et de procédure des cantons au chiffre 2 de I’article 335
CP. L’idée, mentionnée dans ce message, de limiter la primauté du droit administratif
cantonal a certains domaines ou de soumettre cette primauté a la condition que le droit
cantonal ait prévu des dispositions pénales allant dans ce sens dans son droit pénal
administratif a été abandonnée. Cf. a cet égard Schultz, rapport et avant-projet, p. 249 s.

433 Le 1e janvier 1993 a vu P’entrée en vigueur de la loi fédérale du 14 décembre 1990 sur
I’harmonisation des impdts directs des cantons et des communes (LHID; RS 642.14).
Cette loi établit, en application de I’article 42quinquies ¢st, et dans le but d’harmoniser les
législations cantonales, des principes régissant notamment la procédure et le droit pénal

. en matiére fiscale (cf. en particulier le Titre sixieéme (droit pénal en matiere fiscale), art.
55 a 61 LHID). Un délai de huit ans est accordé aux législateurs cantonaux pour adapter
leur législation cantonale aux dispositions fédérales sur I’harmonisation des impdts
(art. 72, 1¢7 al,, LHID). A I’expiration de ce délai, le droit fédéral sera directement
applicable si les dispositions du droit fiscal cantonal s’en écartent (art. 72, 2¢ al., LHID).
C’est pour cela que la formulation proposée dans I’avant-projet Schultz pour I’article
335, 2¢ alinéa, CP a été modifiée en ce sens que les sanctions pour des infractions au
droit fiscal cantonal ne font plus I’objet d’une réserve explicite.

434 «De 29 a I'unité» — Concept d’un code de procédure pénale fédéral, Rapport de ia
Commission d’experts «Unification de la procédure pénale», DFJP, Berne, décembre
1997.
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Le libellé de 'article 340, chiffre 1, 6¢ alinéa, CP (qui devient I"art. 336, ler al,, let.
a, P) subit une modification 1égére mais importante en pratique pour ce qui est des
infractions concernant les titres. Selon la formulation proposée, les cas de falsifica-
tion de titres de transport et de bulletins de versement postaux ne sont dorénavant
plus attribués a la juridiction fédérale mais sont directement soumis a la juridiction
cantonale. Car les nombreux cas de falsification et de contrefagon de titres de trans-
port CFF (il s’agit avant tout d’abonnement demi-tarif, d’abonnements généraux et
de cartes journalieres) et les cas un peu moins fréquents d’infraction concernant des
bulletins de versement postaux transitent aujourd’hui par la Confédération pour &tre
finalement poursuivis par les cantons. Ces détours ne servent aucunement les intéréts
d’une poursuite pénale efficace.

Cette modification est en outre I’occasion de structurer la disposition conformément
aux directives sur les techniques législatives.

Tl convient de souligner a ce propos que, dans son projet de loi concernant les mesu-
res tendant & I’amélioration de I’efficacité et de la légalité dans la poursuite pé-
nale?35, le Conseil fédéral propose d’élargir les compétences de procédure de la
Confédération dans le domaine du crime organisé et de la criminalité économique
(nouvel art. 340bs CP qui devient I'art. 337 P). C’est pour répondre aux critiques
recues a ce sujet au cours de la procédure de consultation que nous avons apporté
certaines modifications. Le méme projet propose en outre la suppression de ’article
344, chiffre 1, CP (qui correspond a I’art. 341 P).

233 Les autorités cantonales: compétences a raison de
la matiére et a raison du lieu, procédure (Titre troisiéme)

233.1 Compétence a raison de la matiére (art. 342)

Le nouvel article 342 P reprend de libellé de I'article 345, chiffre 1, 1¢r alinéa, CP
actuel sans modification. L’article 345, chiffre 1, CP complete I’article 343 CP et
prévoit que les cantons désignent, dans leur législation relative & I’organisation
judiciaire, les autorités chargées de la poursuite et du jugement des infractions qui
sont soumises a la juridiction cantonale.

Quant au 2¢ alinéa du chiffre | de larticle 345 CP, il est devenu problématique
depuis I'arrét rendu le 29 avril 1988 par la Cour Europ€enne des Droits de I'Homme
dans I’affaire Belilos#36. Certes, cet alinéa n’est pas contraire a la Convention euro-
péenne des Droits de I’Homme. La Cour admet dans cet arrét qu’un Etat signataire
puisse avoir des raisons compréhensibles, au vu de la quantit¢ impoitante
d’infractions de peu de gravité, notamment dans le domaine de la circulation rou-
tiere, de décharger ses tribunaux en attribuant 3 une autorité administrative la com-
pétence de poursuivre ces infractions mineures. La délégation de cette compétence i
une autorité administrative, toujours en ce qui concerne les infractions sans gravité,
n’enfreint pas la Convention européenne des Droits de I’'Homme dans la mesure o
I’accusé ‘peut faire recours contre toute décision prise par une autorité administrative

435 Message concernant la modification du code pénal suisse, de la loi fédérale sur la
procédure pénale et de la loi fédérale sur le droit pénal administratif du 28 janvier 1998,
FF 1998 1253. :

436 Publications de la Cour Européennne des Droits de I’Homme, Série A, vol. 132, affaire
Belilos, arrét du 29 avril 1988.
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devant un tribunal qui offrira les garanties exigées par ’article 6 de la Conventlon
européenne des Droits de ’Homme.

L’arrét rendu par la Cour Europeenne des Dr01ts de ’Homme dans Paffaire Belilos
ne pose aucun probléme a I’échelon du droit fédéral, lequel ne comporte aucune
disposition attribuant une compétence exclusive aux autorités administratives pour
juger les contraventions. Par contre, des problemes sont prévisibles a I’échelon des
codes de procédure cantonaux, dont certains connaissent cette compétence exclusive
d’une autorité administrative. Les cantons concernés ont donc entrepris d’adapter
leur législation 2 la suite dudit arrét de la Cour européenne des Droits de I’'Homme.
Ainsi, bien que conforme a la Convention européenne des Droits de ’Homme,
I’article 345, chiffre 1, 2¢ alinéa, CP peut étre source de malentendus. Il est par
conséquent proposé d’abroger cette disposition. Le nouvel article 342 P permettra
néanmoins aux cantons d’attribuer le jugement de contraventions (p. ex. en premiére
instance) a4 une autorité administrative- dans la mesure ol les décisions prises par
cette derniere pourront &tre soumiseés & un tribunal indépendant qui puisse pleine-
ment connaitre de I’affaire.

L’article 345, chiffre 2, CP réglemente un aspect de I’exécution des mesures, aspect
qui est d’ailleurs traité par I’article 374 CP (nouvel art. 375 P). Le chiffre 2 de
I’actuel article 345 est donc abrogé.

233.2 Compétence a raison du lieu (art. 343 a 348)

Les dispositions des articles 346 a 350 CP, qui concernent la compétence des auto-
rités cantonales & raison du lieu, n’ont a ce jour jamais posé de problemes fonda-
mentaux: ce corps de regles est donc conservé sans modification dans les nouveaux
articles 343 a 348 P. Seul I’article 344 P, qui correspond a I’article 347 CP, a été
révisé dans la foulée de la révision du droit pénal et de la procédure pénale des mé-
dias437,

233.3 Procédure
233.31 Procédure devant les autorités cantonales (art. 349)

Le 2¢ alinéa nouveau réserve les dispositions procédurales prévues pér le code pénal
et par d’autres lois fédérales. Il va plus loin que I’article 365, 2¢ alinéa, du CP actuel,
qui se contente de renvoyer aux seules dispositions de la procédure pénale fédérale.

En relation avec cette réserve en faveur des dispositions fédérales de procédure, nous
avons examiné la motion Bir du 12 décembre 1990438 qui a été transmise comme
postulat. Cette motion demandait la modification des bases 1égales applicables au
jugement d’infractions contre I’intégrité sexuelle en ce sens que les femmes soient
représentées dans les tribunaux appelés a juger de telles causes. Dans son avis du
11 mars 1991, le Conseil fédéral a fait remarquer que le Conseil national avait traité
cette problématique au moment des délibérations sur la loi fédérale du 4 octobre
1991 sur I'aide aux victimes d’infractions (LAVI; RS 3/2.5) et qu’il avait prévu
dans la LAVI, en réponse & une demande de sa commission des pétitions, une dispo-

437 FF 1996 1V 533; RO 1998 852.
438 Motion Bir du 12 décembre 1990, Délits sexuels. Tribunaux mixtes. BO 1991 N 1330.
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sition allant dans ce sens#39. Il s’est en outre engagé a examiner de maniére appro-
fondie, dans le cadre de la révision de la partie générale, du droit pénal des mineurs
et du Troisieme livre, s’il y a lieu de prévoir une adjonction au code pénal.

L’article 10 de la LAVI, dont le titre marginal est «Composition du tribunal appelé &
juger», s’énonce comme suit:

«La victime d’une infraction contre I’intégrité sexuelle peut exiger que le tribunal
appelé a juger comprenne au moins une personne du méme sexe qu’elle.»

Par son interpellation, Mme Biir était allée plus loin que cet article, puisqu’elle de-
mandait que lés tribunaux appelés 2 juger des infractions contre I'intégrité sexuelle
comprennent nécessairement des femmes, indépendamment du sexe de la victime et
de 'auteur. Cette revendication est trop unilatéralement axée sur les femmes. En
effet, on comprend mal pourquoi une femme devrait impérativement participer au
jugement d’une telle infraction commise par un homme sur la personne d’un autre
homme. Et puis, dans I’hypothése ol un tribunal serait composé exclusivement de
femmes, un homme n’aurait pas la possibilité¢ d’exiger la présence d’un homme au
moins au sein du tribunal appel€ a le juger. La formulation employée dans ’article
10 LAVI est donc plus nuancée tout en réalisant les objectifs exprimés dans le pos-
tulat Bir. Point n’est donc besoin d’ajouter une autre disposition dans le code pénal.

233.32 Immunité parlementaire. Poursuite contre les membres
des autorités supérieures (art. 350)

Les privileges en mati¢re de poursuites pénales qui découlent du droit'fédéral et du
droit cantonal sont aujourd’hui la cible de critiques toujours plus virulentes#0. A
I’échelon fédéral, on citera Iinitiative parlementaire Riiesch du 21 juin 1991,
laquelle demande la révision des dispositions sur I’immunité parlementaire figurant
dans la loi sur la responsabilité (RS 770.32).

L’article 366 CP, qui devient I’article 350 P, ne fera pas I’objet d’une révision com-
plete, car il faudrait pour ce faire réviser également la loi sur la responsabilité et la
loi du 26 mars 1934 sur les garanties politiques et de police (RS 770.27). Une révi-

sion de cette ampleur irait au-dela du présent projet.

Le /er alinéa ne reprend donc que la modification de la 1égislation qui est d’ores et
déja entrée en vigueur.

233.33 Protection de la vie privée (art. 351)

Le chiffre 1 de I’article 400bis CP, qui devient Iarticle 351 P, est maintenu. Il est
cependant prévu de réglementer la surveillance de la correspondance postale et des
télécommunications et ’utilisation d’appareils techniques de surveillance dans une
loi fédérale distincie (loi sur la surveillance de la correspondance postale et des
télécommunications et sur Iutilisation d’appareils techniques de surveillance). Un

439 Cf. aussi le postulat présenté le 23 janvier 1996 par la Commission des affaires juridiques
du Conseil national (Abus sexuels et exploitation sexuelle des enfants) qui demande la
mise A I’examen de certaines mesures visant & [’amélioration de la protection des
victimes (BO 1996 N 909).

440 Cf. notamment Raselli 1992, p. 137 ss.
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projet de message est actuellement en préparation. Ce projet comporte une régle-
mentation exhaustive de la procédure d’approbation (art. 5 AP), ce qui permettra

-d’abroger le chiffre | de ’article 400bis CP dés I’entrée en vigueur de cette nouvelle

loi fédérale.

Quant au chiffre 2 de I’article 400bis CP, il peut étre abrogé lui aussi, la période
transitoire de trois ans étant écoulée depuis longtemps.

233.34 Procédure en matiére de contraventions
(art. 367 CP: abrogation)

Compte tenu de la jurisprudence de la Cour Européenne des Droits de I’Homme,
I’article 367 CP est devenu problématique, comme ’article 345, chlffre 1, 2¢ alinéa,
CP (voir plus haut). Il sera donc abrogé.

233.35 Procédure a I’égard des enfants et des adolescents
(art. 369 a 373 CP: abrogation)

Les articles 369 a 373 CP peuvent étre abrogés dans la foulée de I’entrée en vigueur
de la nouvelle loi fédérale régissant la condition pénale des mineurs (cf. infra, ch. 4).

234 Entraide (Titre quatrieme)
234.1 Entraide en matiére de police (art. 352 a 358)

Créés parallelement a 1’élaboration de la 1égislation sur la protection des données#4!,
les articles 351bis 3 35]septies CP, entrés en vigueur le ler juillet 1993, sont repris — &
I’exception de Particle 35 Isepties — sans modification aux articles 352 a 357 P.

234.11 Collaboration a des fins d’1dent1ficatlon de personnes
(art. 357)

Pour répondre aux besoins de la poursuite pénale et permettre 1'identification de
personnes inconnues, le DFJP répertorie déja actuellement dans un systéme infor-
matique (AFIS) des empreintes digitales et des traces prélevées sur les lieux
d’infractions. Les données relevées dans les cantons sont transmises & Berne par la
voie électronique ou postale; elles sont alors introduites dans le systeme, ol I’on
continue 2 les traiter. Le niveau élevé de la technique permet une comparaison di-
recte de ces données les unes avec les autres. Cela permet d’accélérer les investiga-
tions, ce que la rapidité de la procédure pénale telle qu'on la souhalte en cas de
détention du suspect requiert également.

L’Office fédéral de la police tient aussi un fichier manuel comportant des photogra-
phies des personnes incarcérées (photos des personnes arrétées). Une coopération
internationale efficace dans la lutte contre le crime organisé postule 12 aussi

441 Message complémentaire a la loi sur la protection des données; FF 1990 111 1161 ss.
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I’enregistrement électronique de ces documents, afin que I’on puisse y avoir un
acces direct.

Comme Particle 35 septies CP, le ]¢r alinéa pose le principe que les données signalé-
tiques peuvent étre enregistrées et répertoriées. Ce genre de données — notamment
les empreintes digitales et les traces relevées sur les lieux d’infractions — peuvent
étre comparées entre elles lorsque cela sert 2 identifier une personne recherchée ou
inconnue.

Le 2¢ alinéa (let. a a d) énumere de facon exhaustive les autorités habilitées 2 traiter
les données et a les comparer en vertu du ler alinéa. Seules ces autorités peuvent
justifier, de par leurs tiches légales, d’un besoin accru d’accéder rapidement et
directement a des informations signalétiques.

Diverses autorités se voient octroyer par le 3¢ alinéa un simple droit de prendre
connaissance (et non de traiter directement) de telles données. Est réservée la com-
munication de données a d’autres autorités dans le cadre de I’entraide judiciaire
internationale en matiére pénale et civile dans la mesure prévue par les dispositions
pertinentes.

Enfin, le 4¢ alinéa délégue au Conseil fédéral la compétence de régler plus précisé-
ment les détails relatifs a I’application de cette disposition.

234.12 Systeme informatisé de gestion et d’indexation
de dossiers et de personnes de I’Office fédéral de la police
(art. 358)

L’article 358 P reprendra le nouvel article 351¢cties CP proposé dans le projet relatif a
la création et I’adaptation de bases légales applicables aux registres des personnes?42.

234.2 Entraide judiciaire (art. 359 a 365)

Depuis I’entrée en vigueur, le 1 novembre 1993, du Concordat du 5 novembre 1992

sur ’entraide judiciaire et la coopération intercantonale en mati¢re pénale, il n’y a

pour I’instant plus de raison de modifier les dispositions relatives & I’entraide judi-

ciaire, notamment pour les raisons suivantes:

— pour intégrer dans le code pénal une réglementation comparable a la teneur
dudit concordat, il aurait fallu modifier la constitution fédérale. Or, ce n’est pas
nécessaire, tous les cantons ayant adhéré au concordat;

— on travaille présentement a ’uniformisation de la procédure pénale. C’est dans

" ce cadre que les dispositions sur ’entraide judiciaire seront examinées.

Deux articles font cependant ['objet d’adaptations mineures. A [Darticle 353,
2¢ alinéa, CP (nouvel art. 360 P), le télégraphe et le téléphone ne sont plus mention-
nés, au profit de,la notion plus large de «transmission par télécommunication», ceci
afin de tenir compte des nouveaux moyens de communication. L’article 358 CP
(nouvel art. 365 P) a été adapté en ce sens que le «service central de la Confédéra-
tion», compétent en la matiére, devra étre informé.

442 Cf. message du Conseil fédéral du 17 septembre 1997; FF 1997 1V 1180.
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235 Avis concernant des infractions commises
contre des mineurs (Titre cinquieme)

Les actuels articles 358bis et 358ter CP, qui deviennent les articles 366 et 367 P, ne
nécessitent pas de révision; ils sont donc maintenus tels quels.

236 Casier judiciaire (Titre sixieme)

La commission d’experts avait présenté dans son avant-projet un certain nombre
d’innovations qui tranchent non seulement avec 1€’ droit en vigueur, mais aussi avec
I’avant-projet Schultz443. 1 était prévu par exemple que le droit fédéral ne prévoirait
plus de casiers judiciaires cantonaux, que les contraventions ne seraient plus inscri-
tes au casier judiciaire, que les inscriptions au casier judiciaire ne seraient plus ra-
diées mais €éliminées physiquement et enfin, changement le plus radical, qu’aucun
extrait du casier judiciaire ne serait plus remis a des particuliers. Ces innovations ont
été diversement accueillies au cours de la procédure de consultation444. Si la sup-
pression des casiers judiciaires cantonaux n’a soulevé aucune opposition, les modifi-
cations proposées quant au contenu du casier judiciaire et la proposition de rempla-
cer la radiation par I’élimination des inscriptions a suscité bien des polémiques.
Quant 2 la suppression de la possibilité, pour les particuliers, d’obtenir un extrait du
casier judiciaire, elle a été trés largement rejetée. La réglementation présentée ici
tient compte des critiques émises pendant la procédure de consultation.

I convient de rappeler que la réglementation concernant le casier judiciaire fait aussi
I’objet d’un projet distinct dans lequel on vise a informatiser la gestion et la consul-
tation de ce fichier#45. Cette autre révision a dii étre prise en compte elle aussi pour
rédiger le projet présenté dans ces pages. Les innovations essentielles conservées par
le projet, par rapport a 1’avant-projet, sont une suppression certes atténuée des ins-
criptions au casier judiciaire, mais qui va plus loin que I’actuelle radiation, ainsi que
la limitation du droit, pour les particuliers, d’obtenir un extrait de leur propre casier
judiciaire.

236.1 But (art. 368)

Cette disposition est reprise sans modification du projet d’informatisation du casier
judiciaire446,

443 Cf. Rapport de la commission d’experts, partie générale, 1993, p. 118 ss et Schultz,

Rapport et avant-projet, p. 254 ss.

Cf. Résumé des résultats de la procédure de consultation PG, partie générale, p. 27 ss.

445 Message du Conseil fédéral du 17 septembre 1997 concernant la création et 1’adaptation
de bases 1égales applicables aux registres des personnes (Modification du code pénal, de
la loi fédérale sur la circulation routiére et de la loi fédéral sur les Offices centraux de
police criminelle de la Confédération); FF 1997 1V 1149.

446 Cf. art. 359 dans le projet relatif & la création et & ’adaptation de bases 1égales appli-
cables aux registres des personnes (FF 1997 1V 1180).
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236.2 Contenu (art. 369)

L’article 369, Ier alinéa, P reprend le contenu de Iarticle 359, lettre a, CP.
L’informatisation du casier judiciaire entraine la suppression des casiers judiciaires
cantonaux prévus a I’article 359, lettre b, CP#7.

Les modifications apportées par ’article 369, 2¢ alinéa, P ont pour seul but de rendre
le texte plus clair. Ainsi, aux lettres a 2 ¢, le terme de condamnation a été remplacé
par celui de jugement afin de souligner que I’on inscrit aussi au casier judiciaire le
prononcé de mesures a I'encontre de personnes pénalement irresponsables. 1l ressort
en outre du texte de la lettre a que les prononcés de non-lieu et les décisions
d’acquittement ne figurent pas au casier judiciaire. Il n’est pas nécessaire d’ajouter
en plus, comme le fait la lettre d de Iarticle 360 CP, la mention qu’une condamna-
tion a é€ prononcée avec sursis ou que la peine a été ajournée: il s’agit en
I’occurrence de jugements au sens de la lettre a de 1"article 369 P.

Le droit actuel restreint déja trés fortement I’éventail des contraventions qui peuvent
étre percues 448, Contrairement & ce que prévoyait I’avant-projet de la commission
d’experts, elles doivent cependant continuer a faire P'objet d’une inscription au
casier judiciaire (cf. art. 360, let. b, CP, nouvel art. 369, 2¢ al., let. b, P). Les inscrip-
tions servent a permettre aux tribunaux de procéder, dans les cas expressément
prévus par la loi (c’est-a-dire en cas de récidive), a des aggravations de peine.

Le nouvel article 369, 3¢ alinéa, P restreint les inscriptions relatives aux mineurs aux
condamnations entrainant les sanctions les plus graves prévues par le droit pénal des
mineurs. Cette retenue, que I’on trouve déja dans le droit actuel a I’article 361 CP449,
vise a éviter I’action stigmatisante de la répression pénale exercée a P'encontre des
mineurs et  tenir compte du caracteére sporadique d’une bonne partie de la crimina-
lit€ juvénile. On n’a cependant pas voulu renoncer 2 toute inscription au casier judi-
ciaire car il faudrait, au moment de I’arrestation d’un adulte, pouvoir disposer
d’informations relatives aux infractions graves qu’il aurait commises dans sa jeu-
nesse.

236.3 Traitement des données et consultation (art. 370)

Cette disposition est reprise telle quelle du projet relatif a la création et 4 I’adaptation
de bases légales aux registres de personnes430.

236.4 Communication de faits donnant lieu a une inscription
(art, 371)

Cette disposition reprend une partie du contenu de I’actuel article 362, 2¢ alinéa, CP.
Elle est prévue en tant qu’article 363 dans le projet relatif & la création et a
I’adaptation de bases légales aux registres de personnes.

447 Cf. art. 359 dans le projet relatif A la création et A 'adaptation de bases 1égales appli-
cables aux registres des personnes (FF 1997 IV 1180).

448 Cf. art. 9, ch. 2 et 2bis, de P’ordonnance sur le casier judiciaire (RS 331).

449 Cf. aussi I’art, 11 de I’ordonnance sur le casier judiciaire (RS 331).

450 Cf. art. 360bis dans le projet relatif 4 la création et & I'adaptation de bases légales
applicables aux registres de personnes (FF 1997 IV 1181 s.).
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2365 Elimination de inscription (art. 372)

Le droit en vigueur prévoit déja une réhabilitation en deux phases de la personne
condamnée dans le casier judiciaire. Ainsi, toutes les inscriptions au casier judiciaire
sont en principe radiées au terme d’un certain délai45!. Ensuite, ces inscriptions
demeurent dans le casier judiciaire, mais elles n’apparaissent plus dans les extraits
délivrés a des particuliers452. L’article 13 de I’ordonnance du 21 décembre 1973 sur
le casier judiciaire (RS 337) prévoit qu’a I’expiration d’un délai supplémentaire,
certaines condamnations de moindre gravité sont ensuite définitivement éliminées,
c’est-a-dire qu’elles n’existent plus du tout et qu’elles ne pourront donc plus du tout
étre-reconstituées. .
L’avant-projet, inspiré de diverses législations étrangeres433, avait proposé qu’a
I’expiration d’un délai échelonné selon la gravité de la peine en cause, les inscrip-
tions soient en principe €liminées. Le projet reprend ce principe, mais abandonne la
disposition, tres contestée, de 1’article 362, 2¢ alinéa de I’avant-projet, qui voulait
qu’une condamnation conditionnelle, correspondant a I’ajournement de la peine
selon Varticle 42 P, soit éliminée du casier judiciaire aprés un délai paiticuliérement
bref454. '

Les délais prévus par I'article 372 P ont été calculés de maniére 2 trouver un com-
promis entre I’intérét de ’Etat a poursuivre les auteurs d’infractions et I’intérét de
ces personnes a obtenir une réhabilitation compléte. On ne saurait justifier qu'une
personne se voie opposer par 1’Etat un jugement des décennies aprés avoir purgé sa
peine. La réglementation des délais figurant aux alinéas 1 a 6 s’inspire de celle de
I’article 80 CP et tient en particulier compte du projet d’informatisation du casier
judiciaire433, Les délais commencent a courir dés ’entrée en force du jugement pour
les peines; pour les mesures, ils commencent a courir dés la fin de celles-ci.
L’administration avait examiné une solution 2 la fois plus simple et plus cohérente
qui consistait a ne laisser courir les délais d’élimination qu’a partir du moment ol
une peine ou une mesure est exécutée. En dépit de ses divers avantages, il avait fallu
renoncer a cette solution parce que, actuellement, les cantons annoncent certes a la
Confédération les mesures qui ont été exécutées, mais non les peines qui I’ont été.
L’obligation de les annoncer entrainerait une augmentation des charges pour les
cantons’et la Confédération sur le plan financier et sur le plan des moyens en per-
sonnel.

Une conséquence, et non des moindres, serait que la Confédération devrait introduire
un nouveau registre relatif & ’exécution des peines et des mesures. -

L’article 372, 7¢ alinéa, P dispose explicitement que les données éliminées du casier
judictaire doivent ne plus étre reconstituables. La deuxieme phrase de cet alinéa
expose les véritables effets juridiques de 1’élimination d’une inscription. Ainsi, le
jugement en cause et donc I’infraction méme qui en était & 1’origine ne peuvent plus

451 Cf. art. 41, ch. 4, art. 49, ch. 4, art. 80 et art. 99 CP.

452 Cf, art. 16, 3¢ al., de I’ordonnance sur le casier judiciaire (RS 331).

453 Cf. § 45, 2¢ al,, de la loi allemande relative au casier judiciaire central (Bundeszentral-
registergesetz, BZRG) et § 12a de la loi autrichienne sur le casier judiciaire (Straf-

: registergesetz).

454 Se sont prononcés contre le délai prévu par I'art. 362, 2¢ al., CP-AP: ZH, UR, GL, BS,
AG, TG, ZG, AFP, KKPKS, SKG, SKF, TCS, GP-BE.

455 Message du Conseil fédéral du 17 septembre 1997 relatif 4 la création et & I’adaptation de
bases légales applicables aux registres de personnes (FF 1997 IV 1149).
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étre opposés a I’auteur de I’infraction, ce qui signifie qu’ils ne peuvent plus avoir de
conséquences juridiques. En d’autres termes, ’auteur de ’infraction est totalement
réhabilité. Dans ses relations privées, il a méme le droit de se dire sans antécédents
pénaux des lors que I’extrait du casier judiciaire qui le concerne ne présente aucune
inscription.

L’article 389, 3¢ alinéa, P habilitera le Conseil fédéral a édicter des dispositions
permettant la conservation a des fins de recherche des données éliminées du casier
judiciaire. Pour éviter toute atteinte a la personnalité et respecter I’article 22 de la loi
fédérale sur la protection des_données (LPD; RS 235.7), il conviendra de prendre
différentes mesures techniques. Conformément a I’article susmentionné, les données
devront étre rendues anonymes. On entend par «rendre anonyme» toute démarche
visant & empécher ’identification des personnes concernées ou i ne rendre celle-ci
possible qu’au prix d’efforts démesurés. Dans le cadre de leurs travaux, les cher-
cheurs pourront toutefois &tre amenés a devoir vérifier exceptionnellement I’identité
d’une personne. Il conviendra dés lors de coder ou de crypter les données en cause
de fagon qu’il ne soit plus possible de mettre en relation telle donnée avec telle
personne sans passer par un numéro de référence. Ces données devront également
&tre conservées a I’écart des autres données. Les résultats de la recherche ne pourront
naturellement &tre publi€s que sous une forme ne permettant aucune identification.
Enfin, il importera de veiller a ce que les chercheurs ne transmettent pas les données
a des tiers sans le consentement des autorités fédérales compétentes.

Le projet de loi sur I’archivage (LAr)*56 actuellement traité au Parlement dispose
que toutes les autorités et tous les particuliers qui assument des tiches fédérales sont
soumis au méme devoir d’archiver (art. ler). L’article 4 prévoit également que tous
les documents de la Confédération doivent étre remis aux Archives fédérales. Si 'on
veut renoncer & une élimination physique des inscriptions au casier judiciaire
«radiées», les données doivent étre remises aux Archives fédérales. La méme situa-
tion prévaut en principe actuellement avec le Réglement du 15 juillet 1966 pour les
archives fédérales. Toutes les dispositions réglementant 1’acces aux archives doivent
également étre contenues dans le projet de LAr (art. 9 a 15). L’article 12 prévoit que
le Conseil fédéral peut restreindre ou interdire la consultation de certaines catégories
d’archives par voie d’ordonnance et pour une durée limitée aprés I’expiration du
délai de protection. Pour des raisons de clarté, il s’'impose dés lors de régler par le
biais de la législation sur 1’archivage (LAr), et non par la voie du code pénal, une
utilisation particuliere lors de la consultation par des tiers de données «€liminées» du
casier judiciaire. :

236.6 Droit d’acces (art. 373)

L’article 373 P, qui est nouveau, traite du droit d’accés des personnes concernées.
L’article 373, Ier alinéa, P consacre un principe qui fait I'unanimité, a savoir que
chacun a le droit de consulter I’inscription compléte qui le concerne. Ce droit est
* illimité en ce sens qu’il peut étre exercé en tout temps auprés du service compétent,
sans motivation, et que son exercice est en principe gratuit.

L’article 373, 2¢ alinéa, P prévoit qu’aucune copie de I’inscription ne peut étre déli-
vrée a la personne concernée. Cette disposition a pour but d’éviter que soient obte-

456 Cf. message du Conseil fédéral du 26 février 1997; FF 1997 11 829 ss.
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nues par ce biais des données qui, en application de ’article 374 P, ne peuvent pas
figurer sur I’extrait du casier judiciaire que chacun peut demander. Cette disposition
est conforme 2 la loi sur la protection des données, laquelle établit le droit d’acces de
chacun a toutes les données qui le concernent (art. 8, 2¢ al.), mais autorise les servi-
ces compétents a ne pas communiquer par écrit les renseignements demandés (art. 8,
Seal.).

236.7 Extrait du casier judiciaire pour des personnes privées
(art. 374)

Lors de la procédure de consultation, la proposition de supprimer le droit des parti-
culiers d’obtenir un extrait du casier judiciaire a déclenché un véritable tollé457. Des
voix se sont élevées pour dire que dans les professions impliquant des responsabili-
tés particulieres, ’employeur a un intérét & connaitre les éventuelles condamnations
antérieures de son futur employé. Mais il y a des intéréts contraires qui sont tout
aussi dignes de protection: celui de la personne inscrite au casier judiciaire, et celui
de la société, qui a avantage 2 la réinsertion sociale des auteurs d’infractions. Le plus
souvent, la discrimination subie par un individu condamné pénalement lorsqu’il
cherche des biens aussi rares que du travail, un crédit bancaire ou un logement n’est
pas justifiée. Ainsi, celui qui a un passé€ pénal risque d’étre victime d’abus et sou-
vent, il subit en quelque sorte une nouvelle condamnation, ce qui ne manque pas de
rendre plus difficile la résolution de mettre un terme a sa trajectoire criminelle et de
se réinsérer dans la société. Il est toutefois indéniable que dans certaines situations,
des tiers peuvent avoir un intérét légitime a savoir qu’une personne a commis des
faits (enregistrés!) relevant du droit pénal. Il appartient alors a I’Etat, et non pas a
des exploitants privés de banques de données, de fournir les informations nécessai-
res. Il convient aussi de pondérer I'intérét non seulement de celui dont le casier
: Jud1c1a1re est Vlerge de prouver I’absence d’inscription, mais aus51 celui du condam-
né qui souhaite se réinsérer dans la société.

Le fait de limiter les données apparaissant dans 'extrait du casier judiciaire aux
seules infractions graves constitue une solution a la fois réalisable et satisfaisante.
Nous proposons a ’article 374, Ier alinéa, P de nous fonder sur la subdivision tradi-
tionnelle des infractions et de ne mentionner dans I’extrait du casier judiciaire que
les jugements prononcés en raison de crimes. Une exception a été faite pour les
condamnations & une interdiction d’exercer une profession, cet élément étant bien
sr déterminant lorsqu’on fait des offres de service. Il y a donc deux niveaux de
sélection en ce qui concerne les infractions faisant I’objet d’une inscription. D’une
part, on inscrit principalement au casier judiciaire les jugements pour des délits et
des crimes, les condamnations pour des contraventions n’étant enregistrées que dans
de rares cas, précisément déterminés. D’autre part, seules les données relatives a des
crimes peuvent étre communiquées a des tiers. Ce systéme ressemble beaucoup &
ceux que connaissent I’ Allemagne et la France458.

Comme I’inscription radiée du droit actuel, I'inscription éliminée ne d01l plus étre
mentionnée sur un extrait du casier judiciaire aprés un certain délai. Ici également il

457 Se sont prononcés contre: SO, AG, NE, CVP, SPS, SVP, LDU, BSF, LFSA, SAV,
Banquier, SGV, SHIV, GP-BE; pour: JU, OAF, SGG, ATD.

458 Cf. pour I’ Allemagne, le § 32, 2¢ al. de la loi relative au casier judiciaire central (Bundes-
zentralregistergesetz, BZRG); pour la France, cf. I’art. 777 du code de procédure pénale.

1977



conviendrait d’opter pour une solution qui se fonde sur la fin de I’exécution de la
sanction. Toutefois, les raisons qui ont entrainé la réglementation prévue a 'article
372 P (cf. ch. 236.5) font que pour les peines, il y a lieu de partir du moment du
jugement et que pour les mesures, le délai ne peut commencer a courir qu’a partir de
la fin de ’exécution. Les délais prévus aux alinéas 3 et 4 sont des lors calculés sur la
base des délais d’élimination de 1’article 372 P.

On notera que, d’apres le 5¢ alinéa, ces délais de base sont sans effet dans les cas ou
I’extrait du casier judiciaire mentionne d’autres jugements pour lesquels ce délai
n’est pas encore écoulé. De méme, lorsque toutes les inscriptions au casier judiciaire
ont ét€ éliminées, il suffit d’une infraction pour que toutes les inscriptions antérieu-
res figurent & nouveau sur I’extrait. D’une part, cette maniere de procéder permet de
retracer la trajectoire criminelle d’un individu sur une longue période. D’autre part,
celui qui n’a a se reprocher qu’une seule infraction retrouve, passé€ un certain délai,
un casier «vierge». Cette réglementation existe aussi en droit allemand459.

Nous avons vu pourquoi les condamnations frappant des mineurs ne sont inscrites au
casier judiciaire que dans les cas graves; pour les mémes raisons, elles ne figureront
sur I’extrait du casier judiciaire qu’en cas de nécessité impérative. Conformément au
2¢ alinéa, les jeunes délinquants bénéficient d’un casier judiciaire vierge pour autant
que, devenus adultes, ils ne commettent pas des infractions donnant lieu a une ins-
cription au casier judiciaire. Les mineurs n’ayant souvent guére besoin de présenter
d’extrait de casier judiciaire, cette solution évite de stigmatiser les jeunes, dont les
activités délictuelles sont souvent sporadiques, et leur offre une chance de «retrouver
le droit chemin».

237 Exécution des peines et des mesures,
assistance de probation, établissements (Titre septiéme)
237.1 Obligation d’exécuter les peines et les mesures (art. 375)

L’article 374 CP, qui devient ’article 375 P, est maintenu dans son libellé actuel, a
ceci prés que son titre marginal est complété.

237.2 Peines pécuniaires, amendes, frais et confiscations
237.21 Exécution (art. 376)

L’article 376 P reprend en substance la réglemeéntation de I’article 380 CP mais
I’adapte au nouveau systeme de sanctions et aux nouvelles dispositions sur. la confis-
cation. ’

Cette disposition reprend tout d’abord la peine pécuniaire nouvellement introduite
dans le présent projet.

On a ensuite tenu compte des nouvelles dispositions sur la confiscation entrées en
vigueur le ler aofit 1994 (art. 58 et 59 CP). La notion de «confiscation» du nouvel
article 376 comprend aussi bien la confiscation d’objets que celle de valeurs patri-
moniales indliment acquises et les créances compensatrices de 1'Etat460. La nouvelle

459 Cf. § 38 de la loi relative au casier judiciaire central (Bundeszentralregistergesetz,
BZRG).
460 Cf. art. 58 et 59 CP et art. 692 72 P,
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«confiscation de valeurs patrimoniales» de ["article 59 CP (art. 70 a 72 P nouveaux)
s’étend également aux dons et autres avantages au sens de ’ancien article 59 CP, de
telle sorte qu’il n’y a pas lieu de prévoir expressément leur dévolution 2 I’état.

L’article 380 CP reconnait également le caractere exécutoire des jugements passés
en force en ce qui concerne les dommages-intéréts. Il s’agit 1a de jugements sur
’action civile résultant du fait que le 16sé a ouvert, dans le cadre d’une procédure
pénale, une action civile fondée sur un acte punissable. Les jugements civils sont
déja exécutoires dans toute la Suisse sur la base de l'article 61 cst. Les mentionner
dans cette loi devait apparemment écarter tout doute a ce sujet46!. La seule évocation
des dommages-intéréts ne suffit pas, tant s’en faut, a couvrir les éventuelles consé-
quences juridiques sur le plan civil; elle devrait étre complétée par un catalogue
complexe d’autres conséquences juridiques. Toutefois, plus aucun doute ne plane
aujourd’hui sur la question de savoir si les jugements sur I’action civile peuvent étre
exécutés dans toute la Suisse comme tout jugement civil ordinaire. On peut dés lors
renoncer a citer les dommages-intéréts dans I’article 376 P.

La réglementation de I’article 380, 2¢ alinéa, CP est intégrée dans ’article 376 P, de
par la substitution de la notion de «décision exécutoire» a celle de «jugement exé-
cutoire». L’assimilation de décisions des autorités de police aux jugements rendus
par des autorités judiciaires ne pose aucun probléme par rapport a la CEDH. Cette
assimilation aux jugements des décisions rendues en matiére pénale par I’autorité de
police ou par toute autre autorité compétente ne se rapporte qu’a leur caractére exé-
cutoire. Cela ne les dispense pas du contrdle de leurs décisions par une mstance :
judiciaire indépendanted62,

237.22 Attribution du produit (art. 377)

Comme ’article 376 P, cette disposition, qui reprend le contenu de Particle 381 CP
actuel, est adaptée au projet de la partie générale du code pénal et aux nouvelles
dispositions sur la confiscation.

237.3 Travail d’intérét général (art. 378)

L’article 378 P constitue la disposition d’exécution indispensable a la mise en ceuvre
du travail d’intérét général au sens des articles 37 et suivants du projet. Comme pour
les autres sanctions pénales, ce sont les cantons qui ont compétence pour |’exécution
du travail d’intérét général. La portée pratique du travail d’intérét général dépendra
pour une large part de la capacité des cantons a élaborer les instruments nécessaires a
I’exécution de cette sanction.

Etant donné qu’une personne condamnée a un travail d’intérét général peut ne pas
habiter dans le canton ol le jugement a été rendu ou peut aller s’établir dans un autre
canton, on peut se demander s’il n’y aurait pas lieu de prévoir un transfert de
I’exécution de la peine dans un autre canton. Il est cependant superflu de prévoir une
réglementation particuliere a ce sujet. En effet, il y a tout lieu de penser que ce type

461 Thormann/von Overbeck, BT, p. 561.
462 Publications de la Cour Européenne des Droits de ’homme, Série A, Vol. 132, affaire
Belilos, arrét du 29 avri} 1988.
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de transfert, qui est pratiqué actuellement pour le patronage, se fera de manitre
informelle.

En ce qui concerne la mise en ceuvre concrete, les personnes condamnées a fournir
un travail d’intérét général signent, dans le cadre des essais menés actuellement, un
contrat qui fixe les points essentiels, notamment le genre de travail 4 accomplir.

Les dispositions sur la sécurité du travail et la protection de la santé s’appliquent en
principe aussi au travail d’intérét général. Mais la premiere phrase du 3¢ alinéa
énonce une exception: le nombre maximum d’heures de travail fixé par la loi peut
&tre dépassé lors de I’accomplissement d’un travail d’intérét général. En effet, le
travail d’intérét général doit &tre accompli en sus du travail habituel; il faut donc
prévoir cette exception afin d’éviter les conflits entre le code pénal et les réglemen-
tations relatives  I"horaire de travail maximum.

2374 Assistance de probation (art. 379)

L’article 379, J¢r alinéa, P reprend, a quelques modifications rédactionnelles pres, le
contenu normatif de I’actuel article 379, chiffre 1, 1er alinéa, CP.

L’article 379, 2¢ alinéa, P remplace le 2¢ alinéa du chiffre 1 et les ler et 2¢ alinéas du
chiffre 2 de I’actuel article 379. Cette nouvelle disposition vise a favoriser le prin-
cipe de la continuité de I’assistance (pendant les phases de la détention avant juge-
ment, de ’exécution de la peine ou de la mesure et du délai d’épreuve). C’est la
raison pour laquelle il est prévu que I’assistance doit en régle générale étre fournie
par le canton de domicile du bénéficiaire et non pas par le canton ol le jugement a
€t¢ rendu. Cette obligation est posée en «égle générale» parce qu’il s’agit la'de la
majorité des cas. Généralement, une personne condamnée avec sursis a un domicile
fixe; V'assistance de probation pourra donc sans difficulté étre assumée par le canton
de domicile. Lors d’une libération conditionnelle par contre, cette solution ne peut
étre envisagée que pour une partie des personnes concernées, et elle est difficile a
mettre en ceuvre lorsqu’il s’agit d’étrangers. Ainsi, dans les cas ol le principe du
domicile n’est pas applicable, I’assistance devrait &tre a la charge du canton le mieux
ptacé pour I’assumer (c'est-a-dire le plus souvent le canton ot la personne concernée
séjourne immédiatement aprés sa libération).

Il convient en outre de supprimer I’actuel article 379, chiffre 2, 3¢ alinéa, CP; en
effet, 'article 45 cst. ne permet plus d’expulser un citoyen suisse d’un canton.

237.5 Etablissements
237.51 Obligation des cantons de les créer et de les exploiter
(art. 380)

L’article 380, /¢~ alinéa, P fixe I’obligation des cantons de créer et d’exploiter des
établissements pour I’exécution des peines répondant aux exigences de la loi; cette
obligation figure dans le droit en vigueur a I’article 382 CP et, par analogie, a
Particle 383 CP. :

Considérant que les cantons devaient continuer a faire une distinction entre établis-
sements ouverts et établissements fermés (cf. art. 76 P), mais que le Conseil fédéral
devait éviter de fixer des criteres de distinction impératifs a ce sujet, on en a énumé-
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ré un certain nombre & article 380, 2¢ alinéa, P. Les cantons pourront dés lors
exploiter des établissements ou des sections distinctes pour les femmes, pour les
détenus de classes d’dge particulieres et pour les détenus en semi-détention ou tra-
vaillant a I’extérieur. Mais il est admis aussi qu’un établissement fermé comporte
une section destinée aux détenus travaillant a ’extérieur ou encore que les hommes
et les femmes travaillent dans un seul et méme établissement.

Le 3¢ alinéa impose une nouvelle obligation aux cantons puisqu’il les astreint a créer
et exploiter des établissements pour ’exécution des mesures.

"

Le 4¢ alinéa reprend le contenu de ’article 383, 1¢r alinéa, CP en vigueur.

Le 5¢ alinéa dispose que les cantons favorisent la formation de base et Ja formation
complémentaire du personnel. Cette disposition tente de répondre & une nécessité
criante: les tiches du personnel deviennent en effet toujours plus difficiles du fait de
la diversité culturelle des détenus, de I’amélioration de leur situation juridique et de
la spécialisation toujours plus marquée de I’exécution des peines et mesures463.

237.52 Collaboration intercantonale (art. 381)

Le I alinéa résume le droit en vigueur tel qu’il ressort des articles 382, 2¢ alinéa, et
383, 2¢ alinéa, CP.

Le 2¢ alinéa doit étre mis en rapport avec I’article 380 P, lequel autorise les cantons
a aménager et a exploiter des établissements ou sections d’établissements diversi-
fiées en fonction de certains groupes de détenus, tels les femmes, les détenus en
semi-détention ou travaillant a I’extérieur, les détenus de classes d’4dge déterminées,
les détenus subissant des peines soit trés longues, soit trés courtes, ou encore les
détenus présentant un besoin accru de soins ou de traitements ou manifestant un
intérét particulier pour une formation de base ou une formation complémentaire.
Pour les autorités chargées du placement des condamnés, il est important de connai-
tre les particularités de I’offre en matiere d’établissements pénitentiaires en Suisse:
les cantons sont donc tenus de s’informer mutuellement et de collaborer pour se
répartir les condamnés au-dela des limites d’un concordat. Cette disposition a pour
but d’atteindre une spécialisation des établissements par le biais d’une collaboration
intercantonale; les cantons ont d’ores et déja entrepris des efforts dans ce sens.

237.53 Etablissements privés (art. 382)

S’inspirant du droit en vigueur (art. 384 CP), le /¢r alinéa prévoit que les cantons
peuvent confier a des établissements gérés par des exploitants privés I’exécution des
mesures (a I’exclusion toutefois de ’internement) et du travail externe (qui corres-
pond & I’actuelle semi-liberté des détenus proches de la libération). Il étend par
ailleurs la privatisation & 'exécution dés peines sous forme de semi-détention ainsi
que le prévoit la modification de I’ordonnance 3 relative au code pénal suisse intro-
duite le ¢ janvier 1996; d’aprés cette ordonnance, le Département fédéral de justice
et police peut autoriser un canton a déléguer a des établissements privés, a certaines
conditions, P'exécution sous forme de semi-détention des peines d’emprisonnement
et de détention de trois mois 4 un an. Le 2¢ alinéa dispose que les établissements

463 Rapport de la commission d’experts Gadient, p. 52.
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privés sont placés sous la surveillance des cantons qui leur ont confié I’exécution des
peines ou des mesures.

En 1994, a I’époque ou les prisons étaient surpeuplées, différentes voix se firent
entendre pour demander une privatisation générale des établissements pénitentiai-
res4. A la suite du postulat Gadient465, une commission d’experts fut chargée
d’étudier la question de la privatisation des prisons, en examinant les expériences
étrangeres. Apres avoir rappelé que I’Etat pouvait, selon le droit en vigueur, louer
des batimenis a des particuliers pour en faire des pénitenciers, elle constata que si les
privés peuvent construire des prisons plus rapidement que VEtat, dés lors qu’ils
échappent aux procédures de décision de I’Etat, il n’est en revanche nullement éta-
bli, dans la mesure ol les services sont équivalents, que les colits de construction et
de gestion des prisons privées soient moindres que ceux des pénitenciers étatiques.
Elle émit en outre la crainte que seuls les cas plus simples soient confiés au secteur
privé (les malades mentaux et les délinquants dangereux, par exemple, seraient
dirigés sur des structures publiques), ce qui augmenterait encore le déficit de I’Etat.
Cela étant, elle proposa néanmoins d’autoriser les cantons a déléguer, a titre d’essai,
la construction et la gestion de pénitenciers dans une plus large mesure qu’aujour-
d’huid6s,

Lors de la procédure de consultation, seuls quelques participants se sont exprimés
sur la question de la privatisation des établissements pénitenciers. Les cantons de
Zurich et d’Argovie ainsi que la commission d’exécution des peines de Suisse
orientale se montrent plutét favorables a une telle privatisation et estiment inoppor-
tun d’introduire des restrictions dans le code pénal. Le canton de Bile-Ville propose
de mentionner la possibilité d’exploiter  titre d’essai des établissements pénitentiai-
res privés. Quant au canton de Neuchitel et a I’ Association du personnel chrétien
des cantons et des communes (Verband des christlichen Staats- und Gemeindeperso-
nals der Schweiz; VCHP), ils s’opposent expressément a toute privatisation dans le
domaine de I’exécution des peines.

Depuis 1994, la situation a changé; les établissements pénitentiaires, du moins ceux
qui sont ouverts, ne sont plus surpeuplés. En remplagant les courtes peines privatives
de liberté par des peines pécuniaires et par le travail d’intérét général, le présent
projet contribuera lui aussi a décharger les établissements pénitentiaires, tout en
procurant de nouveaux revenus a I’Etat. Par ailleurs, les prisons sont gérées de plus
en plus comme de véritables entreprises privées, les détenus finangant pour Vessen-
tiel ’établissement par leur travail. Partant, nous ne pensons pas qu’il soit actuelle-
ment opportun, ni nécessaire, d’autoriser de maniére générale la privatisation des
pénitenciers. La situation peut toutefois changer et nous n’aimerions pas nous oppo-
ser totalement a une telle possibilité€. Aussi, suivant I'idée de la commission
d’experts mise sur pied a la suite du postulat Gadient et du canton de Bile-Ville,
proposons-nous de donner la compétence au Conseil fédéral d’autoriser, a titre
d’essai et pour une durée déterminée, les cantons qui le demandent a déléguer
I’exécution des peines a des établissements privés (voir art. 389, 4¢ al., P; cf.
ch. 239.1).

464 Interpellation Bortoluzzi du 15 décembre 1993, cf. BO 1994 N 634; Postulat Morniroli
du 3 mars 1994, Etablissements pénitentiaires privés; cf. BO 1994 E 1050; Motion Keller
du 16 mars 1994, Privatisation partielle de I’exécution des peines, qui fut transformée en
postulat; BO 1994 N 1177. ’

465 Postulat Gadient du 4 juin 1992, Crise dans I’exécution des peines et des mesures; BO
1992 E 389.

466  Rapport de la commission d’experts Gadient, p. 59 ss.
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237.54 Frais (art. 383)

A T'article 368 AP, la commission d’experts avait prévu une répartition différenciée
des frais. Cette disposition s’est toutefois heurtée & une certaine opposition, notam-
ment aupres de plusieurs cantons467. Ces cantons sont d’avis que, maintenant que le
concordat sur les frais d’exécution a été dénoncé, aucune nécessité de réintroduire de
coliteux décomptes entre cantons de domicile et cantons de jugement ne se fait
sentir. L’article 383 P se borne dés lors & poser le principe, conforme 2 la pratique
actuelle, selon lequel lés cantons supportent les frais d’exécution des peines et des
mesures. Cette formulation volontairement vague laisse aux cantons toute latitude
pour réglementer la répartition des frais comme bon leur semble.

Contrairement & ce que proposait la commission d’experts dans 1’avant-projet, les
frais d’exécution des peines ne devraient pas étre payés uniquement par les deniers
publics. Le détenu devrait participer aux-frais d’exécution de sa peine s’il obtient
une rémunération réguliere.

237.55 Locaux et établissements pour la détention d’adolescents
(art. 385 CP: abrogation)

L’abrogation de cette disposition se justifie par ’entrée en vigueur de la nouvelle loi
fédérale régissant la condition pénale des mineurs.

237.56 Surveillance des cantons (art. 391 CP: abrogation)

L’exécution des peines et mesures prononcées a 1’encontre des adultes ne nécessite
une disposition particuliere sur la surveillance des cantons que lorsque cette exécu-
tion est transférée a des établissements privés. L article 382, 2¢ alinéa, P suffit pour
réglementer cet aspect; I’actuel article 391 CP peut donc étre abrogé.

237.57 Haute surveillance de la Confédération
(art. 392 CP: abrogation)

L’avant-projet Schultz proposait déja de supprimer cette norme, laquelle découle de
Particle 102, chiffre 2, cst. En effet, la possibilité de former un recours de droit
administratif devant le Tribunal fédéral a fait perdre beaucoup de son importance a
la haute surveillance de la Confédération. La voie de la plainte & 1’autorité de sur-
veillance n’est ouverte que lorsqu’aucune autre voie (y compris le recours de droit
public) ne permet ’acceés au Tribunal fédéral et que I’auteur de la plainte a été dé-
bouté a I’échelon cantonal. C’est dire le peu de poids effectif de cette haute sur-
veillance; on peut donc se contenter de I’article précité de la constitution et abroger
Particle 392, dont la présence dans le code pénal risque de faire naitre de faux es-
poirs quant a cette haute surveillance.

467 ZH, BE, LU, SZ, SO, BL, AG, VS.
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237.6 Imputation de la détention préventive
(art. 375 CP: abrogation)

Cet article peut étre abrogé, étant donné que I’article 51 P réglemente I’imputation
de la détention préventive et que l’article 110, 7¢ alinéa, P assimile la détention
ordonnée avant jugement pour des motifs de stireté et la détention préventive.

237.7 Pécule (art. 376 4 378 CP: abrogation)

La question du pécule et de la rémunération du travail du détenu faisant 1’objet de
I’article 83 P, les articles 376 a 378 CP peuvent étre supprimés.

238 Grice, amnistie, révision (Titre huitiéme)
238.1 Grice (art. 384 a 386)

Les articles 384 a 386 P reprennent le libell¢ des articles 394 a 396 CP.

La commission d’experts a cherché & déterminer s’il était indispensable de régle-
menter le droit de grace de maniére plus détaillée. Faut-il codifier les motifs qui
conduisent a I'octroi de la griace? Doit-on rendre obligatoire la motivation de la
grice? Faut-il étendre la gréce 2 toutes les sanctions (c’est-a-dire aussi aux mesures)
et aux frais de procédure? Toutes ces questions ont été discutées, de méme que
I’éventualité d’accepter les grices partiellesd68.

Les raisons qui suivent plaident pour une non-révision des dispositions sur la grice:

Tout d’abord, il faut refuser de codifier les motifs de grdce, car il est quasi impossi-
ble de prévoir absolument tous les cas de figure susceptibles de justifier I’octroi de la
grice. Qui plus est, I'existence d’un motif de grice ne suffit généralement pas pour
que la grice soit accordée. L:a jurisprudence de nombreux cantons exige en plus du
condamné qui forme un recours en grice qu’il se montre digne d’étre gracié: le
comportement du condamné avant et éventuellement apres le jugement doit permet-
tre & I’autorité de poser un pronostic favorable.

Il n’est pas non plus opportun d’étendre la possibilité de grace aux individus con-
damnés a des mesures. En effet, les mesures privatives de liberté sont ordonnées
dans les cas ol cela est nécessaire et doivent &tre levées des lors que leurs conditions
ne sont plus remplies (cf. art. 56, 4¢ al., 62d et 64b, P). La réglementation prévue
dans le domaine des mesures est & cet égard suffisamment souple; et puis la procé-
dure de grice est, de par sa lourdeur, peu indiquée dans le cas de décisions aussi
délicates. Enfin, la révision des dispositions relatives a la confiscation prévoit que si
une confiscation compensatoire est ordonnée, le juge peut renoncer pour tout ou
partie a la fixation d’une créance compensatrice, si I’on peut prévoir qu’elle ne sera
jamais remboursée ou que son remboursement est de nature 4 rendre nettement plus
difficile la réinsertion sociale du condamné (cf. art. 59, ch. 2, 2e al., CP; art. 71,
2¢ al., P).

N

Quant & Uinterdiction de la grdce partielle, elle restreindrait le domaine
d’application des dispositions sur la grace: en effet, la grice serait exclue dans de

468 Cf. a ce sujet Robert 1988, p. 136 ss.
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nombreux cas si I’on ne disposait que'de la grice pleine et entigre ou du refus de
gracier. Or, les innovations proposées permettent précisément aux autorités qui
exercent le droit de grice d’opter pour un type de peine plus clément (p. ex. peine
pécuniaire au lieu de la peine privative de liberté).

Enfin, pour ce qui est de la codification d’une obligafion de motiver la décision de
gréce, il faut garder a ’esprit que si la grice est un acte discrétionnaire, elle n’en
doit pas moins &tre fondée sur des considérations juridiques. Dans le cas contraire, la
sécurité du droit et la crédibilité de la justice seraient gravement compromises69. On
pourrait en conclure qu’une obligation de motiver est donc justifiée470. Mais, rappe-
lons-le, nul ne peut se prévaloir d’un droit a la grice puisque celle-ci reléve d’un
pouvoir discrétionnaire des autorités. C’est d’ailleurs la raison pour laquelle le TF a
également nié 1’existence d’une obligation de motiver4?l. A noter, enfin, qu’il serait
malaisé, pour des raisons pratiques, de déterminer les motifs ayant conduit le pou-
voir législatif a sa décision.

238.2 Amnistie (art. 387)

L’amnistie se distingue de la grace par son caractére impersonnel. Amnistier, c’est
renoncer & punir (le plus souvent, mais pas nécessairement) pour des raisons politi-
ques un nombre important de personnes non définies individuellement. Les bénéfi-
ciaires d’une amnistie sont déterminés par le fait qu’ils répondent tous & certains
crittres énumérés dans ’arrété d’amnistie. Selon 1’interprétation dominante, ces
points communs peuvent concerner soit 1’infraction ou ses circonstances, soit la
catégorie d’auteurs, soit encore les personnes condamnées a telle ou telle peine. Pour
les infractions relevant du droit fédéral, ¢’est toujours, en application de I’article 85,
chiffre 7, cst., a I’ Assemblée fédérale qu’appartient le pouvoir d’amnistie.

I faut rappeler que I’entrée en vigueur du code pénal suisse avait jeté un certain
trouble dans les esprits A ce sujet, car si I'article 85, chiffre 7, cst. attribue également
le.droit de grice aux Chambres fédérales, I'article 394 CP (repris a l’art. 384 P) a
introduit, pour décharger I’ Assemblée fédérale, une répartition des compétences en
fonction de la juridiction qui a statué sur la cause472. Quand bien méme I’amnistie
est chose rare en Suisse, il convient de préciser la 1égislation dans ce domaine en
complétant le code pénal par une disposition explicite. La nouvelle formulation
reprend dans une trés large mesure I’article 396bis proposé dans 1’avant-projet du
professeur Schultz473, lequel définit I’amnistie et renvoie a la compétence de la
Confédération énoncée dans la constitution fédérale.

Conformément 2 la disposition constitutionnelle, le Jer alinéa attribue le pouvoir
d’amnistie a I’ Assemblée fédérale dés lors que I'infraction en cause reléve du droit
pénal fédéral et ce, méme si le jugement des affaires in concreto incombe aux auto-
rités cantonales474.

469 Real 1981, p. 37 et 44.

470 C’est du moins ’avis exprimé p. ex. dans Schultz, AT I, p. 255; Real 1981, p. 202 s. et
notamment par Robert 1988, p. 138.

471 ATF 106 la 132, 107 la 106 s., 117 Ia 86.

472 Wallimann-Bornatico 1985, p. 196.

473 Schultz Hans, Rapport et avant-projet, p. 270 ss.

474 Wallimann-Bornatico 1985, p. 197; Aubert 1986, N. 98 ss ad art. 85, ch. 7, cst.
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Le 2¢ alinéa définit I’amnistie en tenant compte de ’interprétation actuelle de cette
notion.

On peut faire I’économie d’une disposition sur l'introduction d’une procédure
d’amnistie. Car la procédure d’amnistie est engagée par la méme procédure que celle
qui est prévue pour un acte 1€gislatif, notamment par une initiative d’un canton, par
une initiative parlementaire ou par une motion. L’amnistie peut également &tre pro-
posée par la voie de la pétition475,

238.3 Révision (art. 388)

L’article 397 CP, qui devient I’article 388 P, est maintenu dans son libellé actuel.

239 Dispositioris complémentaires et dispositions transitoires
générales (Titre neuvieme)

1l convient, dans la foulée de la révision du Troisi¢me livre du code pénal, d’étudier
aussi la question de la répartition des compétences législatives entre la Confédéra-
tion et les cantons dans le domaine du droit matériel relatif a ’exécution des peine.
Les avis divergent sur la maniere d’opérer cette répartition.

On peut par exemple attribuer des compétences étendues a la Confédération et ouvrir
ainsi la voie & une législation nationale uniforme dans le domaing de I’exécution des
peines et mesures. A l’'inverse, on peut maintenir le statu quo, c’est-a-dire que
I’exécution des peines et mesures demeure I’affaire des cantons et que ceux-ci ré-
glementent I’essentiel de ce domaine sans avoir a suivre de dispositions fédérales.

Le Conseil fédéral a opté pour une solution qui se situe entre ces deux pdles. La
Confédération fixera dans le code pénal les principes relatifs 2 I’exécution des peines
et mesures, tandis que les cantons édicteront les dispositions d’application. Le Con-
seil fédéral a choisi cette solution pour des raisons de sécurité du droit et parce que
les modalités de I’exécution — qui définissent dans une large mesure les peines et les
mesures ~ relévent également du droit pénal matériel. La Confédération pourra
arréter des dispositions d’application dans certains domaines, notamment pour ce qui
est des dérogations aux régles générales d’exécution des peines et des mesures.

Le Conseil fédéral n’a pas voulu soumettre les dispositions cantonales a I'appro-
bation de la Confédération476, préférant ne prévoir qu’une obligation de communi-
quer (art. 396, 2¢ al., P). Ainsi, les cantons doivent simplement communiquer 2 la
Confédération et publier les dispositions de fond qu’ils ont édictées dans le domaine
de I’exécution des peines et des mesures.

Une exception cependant: I’article 389, 5¢ alinéa, P prévoit que les dispositions
cantonales relatives a I’expérimentation de nouvelles formes d’exécution des peines
et des mesures et a la privatisation de I’exécution des peines sont soumises a 1’appro-
bation de la Confédération; cette approbation est une condition de validité.

475 Burckhardt 1981, p. 683.

476 Ce refus se fonde sur Darticle 7a de la LF du 19 septembre 1978 sur I’organisation et la
gestion du Conseil fédéral et de I’administration fédérale (LOA; RS 172.010), qui
dispose que les lois et les ordonnances des cantons sont soumises 2 |’approbation de la
Confédération si une loi fédérale ou un arrété fédéral de portée générale le prévoit et que
’approbation est une condition de la validité de ces actes.
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239.1 Compétence du Conseil fédéral pour édicter

des dispositions complémentaires (art. 389)

Se fondant sur Darticle 397bis CP, le Conseil fédéral a édicté trois ordonnances
d’application du code pénal (OCP 1, 2 et 3; RS 3//.01 4 311.03). Plusieurs compé-
tences législatives du Conseil fédéral dans les matieres énumérées a ’article 397bis
CP peuvent étre supprimées. En effet, certaines matires seront réglées par d’autres
dispositions du Troisieme livre, d’autres feront I’objet de nouvelles réglementations
soit dans le projet relatif a la partie générale du code pénal, soit dans le projet de la
loi fédérale régissant la condition pénale des mineurs.

Parmi les compétences énoncées a 1’actuel article 397Yis, 1er alinéa, CP, les disposi-
tions ci-aprés peuvent donc étre supprimées:

lettre ¢. Aux termes du nouvel article 383 P, les cantons peuvent décider de la
répartition des frais d’exécution des peines et mesures entre le canton de juge-
ment et le canton de domicile du condamné (cf. ch. 237.54).

lettre d. C’est 1a la base 1égale de ’article ler OCP 1, dans lequel le Conseil
fédéral a réglementé le cas des délinquants qui changent de classe d’age. Le
domaine-limite entre le droit pénal des mineurs et le droit pénal des adultes est
désormais régi par les articles 9, 2¢ alinéa, 49, 3¢ alinéa, et 61, 4¢ alinéa, P de la
partie générale du code pénal, ainsi que par les articles 1er, 2¢ et 3¢ alinéas, 3, 2¢
alinéa, 15, 3¢ alinéa, et 30, 5¢ alinéa, du projet de droit pénal des mineurs
(DPmin). Enfin, I’article 33 P-DPmin réglemente la fixation de la peine
d’ensemble encourue par un mineur coupable d’infractions pénales commises
en partie avant et en partie apres la limite d’age (15 ou 16 ans) déterminante
pour la condamnation & une amende ou a une privation de liberté et pour la
condamnation & une prestation personnelle ou & une privation de liberté de du-
rée maximale.

lettres e et f. Ces dispositions, qui ont permis d’instituer I’exécution des peines
privatives de liberté par journées séparées et la semi-détention, sont elles aussi
périmées. Les arréts n’apparaissent plus dans le projet de révision de la partie
générale du code pénal. L’exécution des courtes peines par journées séparées et
sous forme de semi-détention est régie par les articles 77b et 79 P. Quant a la
détention (de un jour & un an) prévue a ’article 95 CP, elle correspond a la pri-
vation de liberté au sens de I’article 24, l¢r alinéa, du projet de droit pénal des
mineurs (la nouvelle privation de liberté selon I’art. 24, 2¢ al., P-DPMin ne peut
excéder quatre ans). L’article 26, ler alinéa, P-DPMin prévoit I’exécution par
journées séparées de la privation de liberté jusqu’a un mois et la privation de li-
berté jusqu’a une année sous forme de semi-détention. C’est dire que I’essentiel
des matieres réglementées sous les lettres e et f de 1’actuel article 397bis, jer ali-
néa, CP, a I’article 4 OCP [ et a I"article 1er OCP 3 est traité dans les nouvelles
dispositions des deux projets cités. Seule n’est pas mentionnée dans ces projets
I’exécution de la détention (désormais «privation de liberté») dans des institu-
tions ou des camps spéciaux. Mais ’extension du champ d’application de la
prestation personnelle telle qu’elle est prévue a I’article 22 P-DPMin, ainsi que
les dispositions particulieres sur I’exécution de la privation de liberté
(notamment les 2¢ a 4¢ al. de l'art. 26 DPMin) suffisent pour rendre I’idée qui
fonde I’article 397bis, 1er alinéa, lettre e, CP, & savoir que la privation de liberté
prévue par le droit pénal des mineurs doit étre exécutée dans un établissement
spécialisé dans I’accueil des mineurs.
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L’art

lettre h. Les dispositions complémentaires relatives a I’élimination totale des
inscriptions au casier judiciaire ne seront plus fondées sur I'article 397bis,
ler alinéa, lettre h, CP. Les inscriptions au casier judiciaire seront 4 I’avenir
éliminées d’office en application de I’article 372 P. Le Conseil fédéral pourra
édicter des dispositions complémentaires en se fondant sur Particle 360bis,
5¢ alinéa (qui devient I’art. 370 P), disposition qui est introduite par le projet vi-
sant a créer et a adapter certaines bases 1égales applicables aux registres des
personnes477,

lettres 1 & m. Les principes de I’exécution des peines et des mesures sont énon-
cés aux articles 74 2 92 P. Ainsi, le travail, la formation de base et la formation
complémentaire du détenu sont régis par les articles 81 et 82 P, la rémunération,
par I’article 83 P. Le Conseil fédéral peut, en application de I’article 389,
ler alinéa, letire e, P, édicter des dispositions complémentaires. concernant la
rémunération du travail du détenu. Quant aux dispositions relatives aux visites
et aux échanges épistolaires, elles figurent & l'article 84 P. Le détail de
I’exécution des peines et des mesures est réglementé par les cantons dans le
respect des dispositions de principe de la législation fédérale.

icle 389 P laisse au Conseil fédéral les compétences suivantes pour édicter des

dispositions complémentaires:

Le projet maintient dans leur libellé actuel les normes de délégation contenues
dans le Jer alinéa, lettres a et b, du droit en vigueur (art. 389, 1eral,, let. aet b,
P). C’est d’ailleurs sur ces normes de délégation que le Conseil fédéral s’est ap-
puyé pour édicter les articles 2 et 3 OCP |, relatifs ’un a I’exécution simultanée
de peines privatives de liberté et de mesures et I’autre & I’exécution simultanée

de peines privatives de liberté et de mesures prononcées dans des cantons diffé- -

rents. Ce type de questions liées a I’exécution des peines et des mesures devra
étre codifié & nouveau méme apres la révision de la partie générale du code pé-
nal. Le projet fait grand cas du principe selon lequel les décisions contradictoi-
res ou préjudiciables en matiére d’exécution doivent étre évitées. Ainsi, il con-
vient de faire exécuter ensemble deux ou plusieurs condamnations a une peine
privative de liberté, par exemple lorsqu’un seul et méme tribunal prononce des
peines privatives de liberté par des jugements successifs ou que deux instances,
dans un méme canton ou dans deux cantons différents, ordonne toutes deux une
peine privative de liberté. Si une telle exécution d’ensemble n’a pas eu lieu,
I’article 75, 5¢ alinéa, du projet permet encore au juge, a certaines conditions, de
renoncer a I’exécution d’une peine privative de liberté.

L’attribution de compétences selon le ler alinéa, lettre ¢ — qui correspond a
Pactuel article 397bis, ler alinéa, lettre g — et selon le 1¢ alinéa, lettre d, a pour
but d’assurer la sécurité du droit en ce qui concerne les dérogations aux regles
applicables & ’exécution des peines et des mesures: on peut déroger a ces regles
pour autant que 1’état de santé d’un détenu I’exige (art. 80, 1er al,, let. a, P), du-
rant une grossesse, lors d’un accouchement et immédiatement aprés la nais-
sance de I’enfant, ainsi que dans le cas de placement de meres détenues avec
leurs enfants en bas dge (art. 80, ler al., let. b et ¢, P). Par ailleurs, la nécessité
de 1égiférer sur I'exécution des peines et des mesures prononcées a l’encontre
de malades se fait particulierement sentir, avant tout en ce qui concerne les per-
sonnes séropositives et les toxicomanes. Il devrait étre possible de prévoir une
réglementation uniforme au niveau fédéral notamment pour la mise en ceuvre

477 Cf. message du Conseil fédéral du 17 septembre 1997; FF 1997 IV 1149.
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de programmes de prévention du SIDA et de distribution de drogue. Il convient -
en outre de garantir le suivi de I’assistance médicale ou du traitement médical

dont bénéficiait une personne avant son arrestation. Enfin, les dérogations (au

sens notamment de 1’art. 80, 1er al., let. b et ¢, P) accordées aux femmes sur la

base du ler alinéa, lettre d, devraient pouvoir étre réglementées de maniére uni-

forme.

— Le ler alinéa, lettre e, donne au Conseil fédéral la compétence d’édicter des
dispositions complémentaires concernant la rémunération du travail du détenu
selon I’article 83 P. Ces dispositions d’application devront traiter les questions
relevant du domaine des assurances sociales (AVS, Al, assurance-chdmage).

L’article 397bis, 2¢ alinéa, CP peut &étre abrogé, car la régle de séparation obligatoire
des hommes et des femmes énoncée a ’article 46, chiffre 1, CP actuel a €té suppri-
mée dans le projet. I1 convient néanmoins de tenir compte des préoccupations et des
besoins spécifiques des délenus de chaque sexe (cf. art. 75, 4¢ al., P). L’article 80 P
admet qu’il soit-dérogé aux régles d’exécution des peines durant une grossesse, lors
d’un accouchement et immédiatement aprés et que la peine soit alors exécutée dans
un autre établissement approprié. De méme, des dérogations sont possibles lors-
qu’une mére est détenue en compagnie de ses enfants en bas dge. Conformément a
I’article 389, ler alinéa, lettre d, P, le Conseil fédéral peut édicter des dispositions
complémentaires quant aux questions de détail.

La réglementation de 1’article 397bis, 3¢ alinéa, CP avait été introduite dans le code
pénal parce que le canton du Tessin, formant une région d’exécution a lui seul, ne
pouvait gulre créer toutes les catégories d’établissements prévues (FF 71965 1 611).
Comparé au droit en vigueur, le projet préconise une catégorisation des établisse-
ments beaucoup plus simple: la seule obligation faite aux cantons est qu’ils gérent
deux catégories d’établissements, a savoir les établissements ouverts et les établis-
sements fermés. Il est cependant possible, et souhaitable, que le droit cantonal pré-
voie, selon les besoins de chaque canton, des distinctions plus fines entre les divers
établissements pénitentiaires (ou entre les sections d’un établissement, cf. art. 380
P). A I’heure actuelle, le Tessin élabore un nouveau modele d’exécution des peines
et des mesures, mais il pourrait ne pas parvenir a appliquer les nouvelles regles de
séparation des détenus. L’article 397bis, 3¢ alinéa, CP est donc maintenu, mais repla-
cé & I’article 389, 2¢ alinéa, P.

Le 3¢ alinéa donne au Conseil fédéral la faculté de prévoir que les données qui ont
été éliminées du casier judiciaire selon I’article 372 P pourront étre conservées a des
fins de recherches pour autant, toutefois, que la protection de la personnalité soit
assurée. A cette fin, il conviendra de rendre les données anonymes par différents
procédés techniques et de les conserver a 1’écart des autres données (cf. développe-
ments au ch. 236.5).

Le 4¢ alinéa, lettre a, reprend en substance Pactuel article 397bis, 4¢ alinéa, CP.
L’expérimentation envisagée par le présent projet ne porte pas uniquement sur les
formes d’exécution des peines et des mesures; elle porte aussi sur les sanctions elles-
mémes. D’ailleurs, le Conseil fédéral a déja expérimenté I’exécution de nouvelles
sanctions, par exemple !’instauration du travail d’intérét général, en se fondant sur le
droit actuel. Si tous les cantons doivent &tre habilités a pratiquer ces expérimenta-
tions, les conditions-cadre doivent étre fixées dans une ordonnance du Conseil fédé-
ral. Mais il y a lieu de laisser au Conseil fédéral la compétence d’accorder aux quel-
ques cantons qui s’y intéressent — par la voie d’une simple décision — la possibilité
d’appliquer 2 titre d’essai de nouvelles sanctions et de nouvelles formes d’exé-
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cution4’8, Pour des raisons de sécurité du droit, les dispositions cantonales
d’application relatives a ces essais doivent étre approuvées par la Confédération
(5¢al.).

Le 4¢ alinéa, lettre b, donne la compétence au Conseil fédéral d’introduire par la
voie d’une ordonnance ou d’autoriser, par une décision, a la demande d’un canton, la
délégation (a titre d’essai) de I’exécution de peines privatives de liberté i des établis-
sement privés. Ces établissements devront respecter les exigences du code pénal en
matiere d’exécution des peines et &tre placés sous la surveillances des autorités
cantonales. Les cantons devront édicter des dispositions cantonales d’application,
qui — de méme que celles sur I’expérimentation de nouvelles formes d’exécution des
peines — devront étre soumises 2 I’approbation de la Confédération pour étre vala-
bles (5¢ al.).

239.2 Dispositions transitoires générales

L’article 2 P pose le principe général de la non-rétroactivité de la loi pénale et admet
une exception a ce principe lorsque la loi nouvelle est plus clémente (application de
la lex mitior; voir ch. 211.2). Reprenant pour I’essentiel les articles 336 ss CP, les
articles 390 a 392 P completent I"article 2 P et réglent ’exécution des peines et des
mesures, la prescription et la plainte.

Ces articles ont une portée générale et ne se limitent pas a la présente révision. On
peut parler a ce propos de droit transitoire général. Les régles de droit transitoires
spécifiques du projet figurent parmi les dispositions finales de la présente révision
(art. 395 4 398 P).

239.21 Exécution des jugements antérieurs (art. 390)

Les articles 2 et 390 P visent des hypothéses différentes. L’article 2 P régle le cas des
infractions commises avant ’entrée en vigueur de la loi nouvelle et jugées aprés son
entrée en vigueur. L’article 390 P traite en revanche de I’exécution des jugements.
Une infraction a €té commise lorsque 1’ancien droit était en application; un jugement
exécutoire a été prononcé, mais la peine ou la mesure n’a pas encore été exécutée ou
ne I’a pas été completement.

Reprenant le principe posé a I’article 336 de I’actuel code pénal, I’article 390,
Ier alinéa, P prescrit que les jugements prononcés en application de ’ancien droit
seront exécutés selon ce droit. Un jugement passé en force avant 'entrée en vigueur
d’une loi nouvelle ne saurait en effet étre remis en cause du fait que la loi nouvelle
serait plus favorable, sinon tous les jugements devraient &tre revus (d’office ou i la
requéte du condamné), ce qui non seulement irait & I’encontre du principe de
I'autorité de la chose jugée, mais serait aussi pratiquement impossible. Ainsi,
s’agissant de la présente révision, les peines privatives de liberté inférieures a six
mois qui ont été prononcées selon le droit actuel ne sauraient étre remises en ques-
tion au motif que le présent projet ne prévoit de telle peine qu’a titre exceptionnel.

478 C’est ainsi que le Conseil fédéral a accordé au canton de Zurich, par décision du
17 juillet 1996, la possibilité d’exécuter des peines prlvatlvcs de liberté de six A douze
mois sous la forme de la semi-détention.
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Le principe de la non-adaptation des jugements prononcés sous I’ancien droit con-
nait cependant certaines exceptions:

Essentiellement, pour des motifs d’équité, le 2¢ alinéa interdit I’exécution d’une
peine ou d’une mesure prononcées pour un acte que la loi nouvelle ne réprime plus.
Si I’exécution de la peine ou de la mesure est en cours, elle doit &tre interrompue.
L’article 390 P reprend ainsi Iarticle 336, lettre a, CP en I’étendant aux mesures.
Cette disposition ne peut étre invoquée que si, 4 la suite de la suppression de
I’incrimination, le fait n’a plus le caractere d’une infraction pénale. Tel sera le cas si
aucune autre qualification ne peut étre appliquée aux faits ayant justifié la condam-
nation. En revanche, si une autre qualification peut étre retenue, ces faits conservent
le caractére d’une infraction pénale, et le 2¢ alinéa ne trouve aucune application.

Les dispositions du nouveau droit qui concernent le régime pénitentiaire et le statut
du condamné s’appliqueront de maniére immédiate (3¢ al.). On peut mentionner les
régles sur la formation des détenus, leur rémunération, leurs relations avec
I’extérieur et la libération conditionnelle. Il y a toutefois rétroactivité seulement en
apparence: les nouvelles dispositions sur I’exécution s’appliquent aux faits qui,
certes dérivent de 1'infraction, mais se produisent postérieurement. L’application
simultanée de deux régimes pénitentiaires différents, I’un pour les détenus condam-
nés avant 'entrée en vigueur de la nouvelle loi et I’autre pour les détenus condamnés
en vertu du nouveau droit, ne serait du reste techniquement guére possible ou entrai-
nerait du moins une charge excessive pour les cantons.

239.22 Prescription (art. 391)

A D'instar de I’article 337 CP, I’article 391 P part du principe qu’en regle générale
I’ancien droit régit la prescription de I’action pénale et la prescription de la peine. Le
nouveau droit est cependant applicable s’il est plus favorable que 1’ancien droit
pendant I’application duquel I’infraction a été commise.

Dans des cas exceptionnels et pour des raisons importantes, le législateur peut toute-
fois prévoir I’application immédiate des nouvelles régles sur la prescription, méme si
celles-ci sont plus séveres que celles du droit ancien. II a ainsi décidé que P’article
75bis CP (nouvel art. 101 P), qui vise I'imprescriptibilité des crimes de guerre et des
délits contre I’humanité, était applicable lorsque I’action pénale ou la peine n’était
pas prescrite lors de son entrée en vigueur. De méme, en matiere d’actes d’ordre
sexuel, 'article 187, chiffre 6, CP prévoit que le nouveau délai de prescription de
dix ans est applicable aux infractions non prescrites le ler septembre 1997.

Dans la présente révision, les nouvelles dispositions sur la prescription sont en regle
générale plus séveres (augmentation de la durée du délai de prescription). Elles ne
s’appliqueront donc qu’aux infractions commises aprés ’entrée en vigueur du nou-
veau droit.

239.23 Infractions punies sur plainte (art. 392)

Afin d’éviter tout probléme d’interprétation4’9, nous avons maintenu la regle de
larticle 339 CP. :

479 Cf. Trechsel, Kurzkommentar, n. 4 avant art. 28,
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L’article 392, /er alinéa, P s’applique aux éventuelles modifications futures du délai
de plainte, fixé actuellement 2 trois mois.

Les 2¢ et 3¢ alinéas s’appliquent aux cas de transformation d’un délit poursuivi
d’office en un délit poursuivi sur plainte et de transformation d’un délit poursuivi sur
plainte en un délit poursuivi d’office, questions résolues dans le sens des principes
posés a l'article 2 P. Lorsque la plainte n’est pas exigée par la loi ancienne, mais
uniquement par la loi nouvelle, le principe de la lex mitior exige que, pour les actes
commis avant I’entrée en vigueur du nouveau droit, une plainte soit également dépo-
sée. Inversement, lorsque la plainte est exigée par la loi ancienne mais que
I’infraction en question est poursuivie d’office selon la loi nouvelle, la nécessité de
la plainte est maintenue.

239.3 Dispositions cantonales d’application (art. 393)

Selon I'interprétation donnée a 1’article 401, 2¢ alinéa, CP, seules les lois d’appli-
cation édictées avant le 31 décembre 1940 sont soumises a I’approbation du Conseil
fédéral. Il convient d’examiner s’il y a lieu d’introduire une réserve d’approbation
pour les nouvelles lois d’application cantonales. La tendance actuelle est plutdt de
supprimer les obligations d’approbation existantes et de ne pas en instituer de nou-
velles. Le projet ne prévoit donc pas pour les cantons I’obligation de soumettre a
I’approbation du Conseil fédéral leurs lois d’application, sauf en cas d’expéri-
mentation de nouvelles formes d’exécution et en cas d’exécution des peines dans des
“établissements gérés par des exploitants privés (art. 389). Afin d’assurer une vue
d’ensemble sur le droit cantonal d’application, il parait judicieux que les cantons
-communiquent au moins a la Confédération les lois d’application du code pénal les
plus indispensables.

2394 Entrée en vigueur du présent code (art. 394)

L’article 401, ler alinéa, CP, qui devient I’article 394 P, doit étre maintenu tel quel,
car la présente révision n’est pas une révision totale, qui seule justifierait une nou-
velle entrée en vigueur du code pénal (comme le nouveau code pénal ne va pas plus
loin que I’article 399 P, I’article 401 CP est abrogé pour des raisons formelles).

239.5 Abrogation de dispositions des lois fédérales
(art. 398 CP: abrogation)

En principe, les dispositions sur la modification et la suppression du droit fédéral ne
seront pas abrogées pour des raisons de transparence. Toutefois, il n’est plus néces-
saire de conserver les article 398 et 399 CP et ils peuvent étre supprimés sans que
cette suppression ne fasse renaitre les lois fédérales qu’ils avaient abrogées ou modi-
fiées au jour de 'entrée en vigueur du code pénal. Le principe «une fois abrogé,
toujours abrogé» s’applique. La mise a jour réguliére de 1’ancien Recueil systémati-
que des lois et ordonnances, 1848 a 1947 (aRS), puis du Recueil systématique du
droit fédéral (RS) a permis et permet encore d’éviter toute confusion.
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239.6 Révision de lois fédérales (art. 399 CP: abrogation)

Voir le commentaire du chiffre-239.5.

239.7 ~ Abrogation de lois cantonales (art. 400 CP: abrogation)

Comme les articles 398 et 399 CP et pour les mémes raisons, Iarticle 400 CP n’a
plus lieu d’étre maintenu. Le 2¢ alinéa ne fait en outre que confirmer ce que I’article
335 CP prévoit déja expressément. Il crée en outre des malentendus pour
’interprétation de 1’article 64bis cst. Selon le 1égislateur historique, la Confédération
jouit d’une compétence législative exclusive en ce qui concerne les infractions pé-
nales (crimes et délits) contre les biens juridigues traditionnels.

239.8 Dispositions finales de la modification du 18 mars 1971

La présente révision et les nouvelles dispositions transitoires rendent caduques ces
dlSpOSlthl’lS qui peuvent donc étre abrogées.

24 Droit transitoire (dispositions finales)

Le droit transitoire lié 2 la présente révision est intégré dans les trois principales lois
concernées (code pénal, loi fédérale régissant la condition pénale des mineurs et
code pénal militaire).

Les articles 395 a 398 posent les régles spéciales de droit transitoire concernant la
modification du code pénal.

Pour le surplus, s’appliqueront les principes posés aux articles 2 et 390 ss P, en
particulier les principes de la non-rétroactivité et de la lex mitior. Le tribunal devra
comparer dans chaque cas d’espéce les peines prévues par la loi ancienne et la loi
nouvelle et choisir la solution la plus favorable a ’accusé (méthode concrete). Dans
chaque cas, il devra appliquer soit le droit ancien, soit le droit nouveau; il ne saurait
combiner ces deux droits, par exemple en appliquant le droit nouveau pour détermi-
ner si les conditions de I’ajournement de la peine sont réalisées et le droit ancien
pour fixer la nature de la peine.

Enfin, I'article 399 P renvoie au référendum facultatif et déclare que le code pénal
révisé entrera en vigueur en méme temps que la loi fédérale régissant la condmon
pénale des mineurs et la modification du code pénal militaire.

241 Exécution des peines (art. 395)

L’article 395, Jer alinéa, P est une exception au principe de la non-adaptation des
jugements prononcés en application du droit ancien (art. 390, 1er al., P).

L’article 46 P, qui limite la révocation du sursis ou de 1’ajournement aux cas ou le
condamné a commis un crime ou un délit donnant a penser qu’il commettra de nou-
velles infractions, est plus favorable que I’actuel article 41, chiffre 3, CP, qui permet
la révocation*du sursis dés lors que le condamné trompe la confiance mise en lui.
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Aussi, pour des raisons d’équité, I’article 395, L¢r alinéa, P étend-il I’application de
Particle 46 P aux délinquants condamnés avec sursis en vertu de 1’ancien droit.
Lorsque la peine privative de liberté prononcée avec sursis selon ’ancien droit est
inférieure & une année, le tribunal pourra ordonner, en application. des regles sur
I’ajournement de la peine (art. 42, 4¢ al., P), une peine pécuniaire (art. 34 P) ou un
travail d’intérét général (art. 37 P) en lieu et place de la peine privative de liberté.

s

L’article 395, 2¢ alinéa, P traite des peines accessoires, a savoir de I’incapacité
d’exercer une charge ou une fonction (art. 51 CP), de la déchéance de la puissance
paternelle ou de la tutelle (art. 53 CP), de I’expulsion (art. 55 CP) et de I’interdiction
des débits de boisson (art. 56 CP). Supprimées par la révision, ces peines accessoires
ne sauraient tre maintenues lorsque le nouveau droit sera en application. Elles
seront donc supprimées des I’entrée en vigueur de la présente révision. En revanche,
I’interdiction d’exercer une profession, une industrie ou un commerce (art. 54 CP),
qui est devenue selon le projet une «autre mesure» (art. 67 P), sera maintenue, méme
si elle accompagne une condamnation 2 une peine privative de liberté de trois a six
mois et ne saurait donc &tre prononcée en application de I’article 67 P.

Précisant le principe énoncé a I’article 390, 2¢ alinéa, P, 'article 395, 3¢ alinéa, P
prescrit que les dispositions relatives & ’exécution des peines privatives de liberté
(art. 74 a 85, 91, 92 P), a I'assistance de probation, aux régles de conduite et
I’assistance facultative (art. 93 a 96 P) s’appliquent aussi aux auteurs condamnés
selon I’ancien droit.

242 Prononcé et exécution des mesures (art. 396)

Le projet pose, a I’article 2, le principe de la non-rétroactivité des mesures, car cel-
les-ci peuvent constituer des atteintes graves a la personnalité du délinquant (voir ch.
211.2).

La nouvelle réglementation sur le traitement des malades mentaux (art. 59 P), des
personnes dépendant de I’alcool, de stupéfiants ou de médicaments (art. 60 P) et des
jeunes adultes (art. 61 P) reprend en substance celle du droit actuel. Elle modifie la
systématique et apporte quelques précisions. Elle constitue dans son ensemble une
amélioration pour.les condamnés; elle institue notamment des durées maximales,
prescrit I’imputation de la durée de la mesure sur la peine privative de liberté méme
en cas d’échec du traitement et permet plus facilement le passage d’une sanction &
1’autre. Mieux adaptés au traitement de la délinquance et plus respectueux des droits
des condamnés, les articles 56 & 636 P et 90 P s’appliqueront avec effet immédiat
(art. 396, ler al., P).

Le Ier alinéa s’adresse non seulement au tribunal, qui devra appliquer les articles 56
ss P aux infractions commises avant ’entrée en vigueur de la nouvelle loi et jugées
aprés son entrée en vigueur, mais aussi aux autorités d’exécution (tribunal ou auto-
rité compétente), qui devront appliquer les nouvelles dispositions aux mesures pro-
noncées en vertu de I’ancien droit. Il s’agira notamment des prescriptions sur
I’exécution des mesures (art. 90 P), la libération conditionnelle (art. 62 P), la réinté-
gration (art. 62a P) et la libération définitive (art. 62b P). Les nouveaux délais fixés
_par le projet devront aussi s’appliquer immédiatement. Ainsi, les traitements pour
alcooliques et toxicomanes ordonnés selon I’ancien droit ne devront pas en principe
dépasser trois ans (art. 60, 3¢ al., P) et les traitements pour malades mentaux, cing
ans (art. 59, 4¢ al., P). Le l¢er alinéa précise par ailleurs que le placement des jeunes
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adultes ordonnés pour des actes commis avant 1’entrée en vigueur de la loi nouvelle
ne pourra excéder quatre ans dés lors qu’aux termes de [’article 100twr, chiffre I,
4e alinéa, CP, la durée totale du placement des jeunes adultes est de quatre ans, &
savoir d’une durée inférieure a celle que prévoit le projet.

L’internement prévu a ’article 64 P tend avant tout a protéger la société contre les
individus dangereux. Il remplace I’'internement des délinquants d’habitude (art. 42
CP) et celui des délinquants dangereux (art. 43, ch. 1, 2e al., CP). Il n’est toutefois
plus nécessaire que }’état mental du déliriquant exige un traitement. L’internement
pourra étre ordonné en sus de la peine privative de liberté lorsque le délinquant sera
considéré comme responsable. Bien que constituant une mesure nouvelle portant
atteinte a la liberté de I'individu, il s’appliquera de maniére immédiate pour des
raisons de sécurité publique. L’intérét de la société a se protéger contre des individus
dangereux 1’emporte en I’espéce sur celui du délinquant. Supprimés par le projet, les
internements visés aux articles 42 et 43, chiffre 1, 2¢ alinéa, CP ne seront maintenus
que si les conditions de ’article 64 P sont réunies; la possibilité d’ordonner une autre
mesure est réservée si les conditions de cette mesure sont remplies (2¢ al.). Il appar-
tiendra au tribunal d’examiner d’office dans un délai de douze mois dés ’entrée en
vigueur de la présente loi les internements prononcés en vertu de 1’ancien droit. Si la
personne placée a commis une infraction au sens de I’article 64, l¢r alinéa, lettre a, P,
le tribunal statuera sur la base du rapport d’un expert indépendant et aprés avoir
entendu une commission composée de représentants des autorités de poursuite pé-
nale, des autorités d’exécution et des milieux de la psychiatrie (3¢ al.).

243 Casier judiciaire (art. 397)

Pour des raisons pratiques et techniques, les nouvelles dispositions sur le casier
judiciaire s’ appliqueront avec effet immédiat (/¢” al.). .

Les articles 368 ss P ne prévoient pas la radiation de I’inscription au casier judi-
ciaire, mais I’élimination d’office. Afin d’uniformiser les données, I’autorité com-
pétente devra, dans un délai de six mois, éliminer d’office les inscriptions radiées en
vertu de I’ancien droit (2¢ al., let. a).

Il en ira de méme des inscriptions relatives aux mesures éducatives (art. 91 CP), aux
traitements spéciaux (art. 92 CP) et aux condamnations a un travail (art. 95 CP)
infligés aux adolescents; les placements en maison d’éducation pour deux ans au
moins des adolescents particulierement pervertis ou ayant commis un crime ou un
délit dénotant qu’ils sont extrémement dangereux ou difficiles (art. 91, ch. 2, CP)
seront toutefois maintenys, car ils peuvent &tre assimilés aux placements dans un
établissement fermé au sens de I'article 14, 2¢ alinéa, P-DPMin ou 2 la privation de
liberté selon I’article 24 P-DPMin, lesquels devront étre inscrits au casier judiciaire
selon I’article 369, 3¢ alinéa, P (2¢ al,, let. b).

244 Etablissements d’exécution des mesures (art. 398)

Les établissements pour le traitement institutionnel des auteurs dangereux atteints
d’une maladie mentale (art. 59, 3¢ al., P) et pour I’internement des auteurs dangereux
(art. 64, 3¢ al., P) doivent offrir une plus grande garantie en mati¢re de sécurité pu-
blique. A I’heure actuelle, il y a cependant trop peu d’établissements psychiatriques
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fermés et trop peu de sections spéciales dans des établissements pénitentiaires fer-
més; de plus, il n’y a pas d’établissement d’exécution des mesures pour les auteurs
dangereux atteints d’une maladie mentale (cf. ch. 213.421). 1l appartiendra dés lors
aux cantons d’acquérir I’infrastructure nécessaire dans un délai de dix ans & compter
de 'entrée en vigueur des dispositions révisées. Les cantons seront naturellement
libres de conclure des accords sur la construction et 1’exploitation conjointes de ces
établissements (art. 381 P).

Il n’est pas nécessaire de prévoir un délari transitoire exprés pour les établissements
d’exécution des peines dés lors que, par rapport au droit actuel, le présent projet
propose des structures beaucoup plus simples. Ce faisant, il veut laisser aux cantons
une grande marge de manceuvre afin que ceux-ci puissent prévoir une diversité
d’établissements 3 méme de répondre aux besoins réels (cf. art. 76). Les nouvelles
régles du projet ne devraient entrainer, par rapport a la situation qui prévaut actuel-
lement, aucune mesure complémentaire de construction.

25 Modification d’autres lois fédérales

251 Adaptation des sanctions prévues dans d’autres
lois fédérales

La loi fédérale du 26 mars 1931 sur le séjour et I’établissement des étrangers (LSEE;
RS 7142.20), 1a loi fédérale du 19 décembre 1958 sur la circulation routiére (LCR; RS
741.01) et la loi fédérale du 3 octobre 1951 sur les stupéfiants et les substances
psychotropes (Lstup; RS 812.121) seront adaptées au nouveau systeme de sanctions.
Pour I’adaptation des sanctions prévues dans les autres lois fédérales, c’est la clé de
conversion de 1’article 333 P qui s’appliquera. L’adaptation de 1’ensemble du droit
pénal accessoire est un travail considérable, qui ne devrait pas étre entrepris avant
que ne soit établie la maniére dont sera congu le futur systéme des sanctions (cf.
considérations sous ch. 231.11 ci-dessus). Sitdt le présent projet adopté, ces travaux
devraient toutefois &tre réalisés rapidement afin de répondre aux impératifs de la
sécurité du droit.

252 Extension de I’entraide judiciaire internationale

En introduisant le nouvel article 5 P, il convient de compléter la réglementation de
I’article 64, 2¢ alinéa, de la loi fédérale du 20 mars 1981 sur I’entraide internationale
en matiére pénale (EIMP; RS 35/.7) par une lettre b (cf. explications détaillées sous
ch. 211. 322 ci-dessus).

26 Conséquences sur 1’état du personnel et
conséquences financiéres

Il est extrémement difficile de poser des pronostics relatifs aux conséquences finan-
cieres du droit pénal révisé. 1l est évident qu’elles dépendent en premier lieu des
hypotheses formulées et, par la suite, de leur réalisation. L’élément le plus important
a cet égard est la vitesse a laquelle les nouvelles possibilités seront mises en ceuvre
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dans la pratique et dans quelle mesure elles le seront. A cela s’ajoute 1’adaptation a
cette nouvelle situation des infrastructures existantes pour 1’exécution des sanctions.

261 - Exemption de peine

Si la révision permettait de «délester» la poursuite pénale en appliquant, par exem-
ple, le principe de V'opportunité modéré (renonciation a une procédure en cas
d’absence d’intérét a punir selon ’art. 52 P, réparation selon I’art. 53 P), cela entrai-
nerait des économies. On pourrait envisager également de réutiliser les moyens ainsi
libérés, en les concentrant sur des cas plus importants.

262 Expertises et assistance de probation

Les expertises éventuellement multipliées du fait de la révision engendreront certes
des frais supplémentaires dans un premier temps. Toutefois, des expertises qualifiées
peuvent contribuér, selon le cas, a éviter les surcoiits qu’entrainent en fin de compte
des sanctions inadéquates ou un placement inadapté. Il en va de méme pour
1’assistance de probation et I’assistance sociale facultative: en cas de résultat positif,
elles empécheront les récidives, lesquelles pourraient souvent s’avérer plus cofiteu-
ses pour la collectivité que I’aide fournie.

263 Modification du systéeme des sanctions

Ce sont surtout les modifications intervenues dans le systtme des sanctions qui
semblent susceptibles d’avoir une incidence sur les moyens en personnel et sur les
moyens financiers.

Les économies devraient résulter principalement de la substitution aux courtes pei-
nes privatives de liberté d’alternatives moins onéreuses et plus différenciées et de
I’extension importante du sursis a I’exécution de la peine430. La substitution d’autres
formes de sanctions aux courtes peines privatives de liberté se fera sentir surtout
dans les effectifs des établissements pour délinquants primaires, désormais appelés
établissements ouverts.

Méme si I’on ne saurait prédire la pratique des tribunaux, les bonnes expériences
faites a I’étranger avec des révisions analogues laissent présager un remplacement
fructueux des onéreuses peines privatives de liberté de courte durée par les sanctions
moins coliteuses que sont la peine pécuniaire, le travail d’intérét général48! et
I’ajournement de la peine.

Nous tentons ci-apreés d’estimer les économies qui, si certaines hypothéses se réali-
sent, pourraient résulter de la modification du systtme de sanctions. A cet effet nous
partons des chiffres de la statistique sur les condamnations pénales établie pour 1994
et représentative des années 1990 a 1995:

480  D’apres Riklin, il y aurait lieu de s’attendre & des économies «énormes» (Riklin 1995 1,

p. ).
481 Drapres les résultats des essais menés dans certains cantons, le travail d’intérét général
entrainerait méme des bénéfices.
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Peines privatives‘ de liberté jusqu’a six mois, prononcées fermes (1994)

Durée de la peine® Moyenne supposée Nombre de peines Moyenne du nombre de jours
prononcées fermes®

1-14 jours 7 jours 3911 © 27377
14-30 jours 21 jours - 3674 77 154
1-2 mois 45 jours 1496 67 320
2-3 mois "~ 75 jours 895 67 125
3-6 mois 135 jours 732 98 820

Total: 337 796 jours

* Statistique suisse sur les condamnations pénales, Office fédéral de la statistique

1. Economies en cas de réduction de I’ensemble des peines privatives de liberté

Le nombre de peines privatives de liberté fermes jusqu’a six mois s’éléve en
moyenne a 337 796 jours par année. Si 'on compte 300 francs de frais d’exécution
par jour d’incarcération, les frais représentent un montant de 101 338 800 francs par
année.

Si I'on part de I"hypothese que toutes les peines ne sont purgées qu'aux deux tiers et
que toutes les peines jusqu’a six mois seront remplacées par d’autres peines, les
économies s’éleveront 2 67 559 200 francs par année.

2. Economies si une partie des courtes peines devaient a I’avenir

étre fixées a sept mois

Si ’on part de I’hypothése qu’une partie des peines actuellement fixées pour trois a
six mois seront dorénavant prononcées pour sept mois par les tribunaux (afin que la
peine soit ferme), il y a alors lieu de corriger les chiffres mentionnés ci-dessus
comme suit482;

Environ 730 peines privatives de liberté par année ont une durée de trois a six mois.
Si I’on suppose que parmi ces derniéres, 400 seront augmentées a sept mois, il y a
lieu de soustraire du montant des économies annoncées ci-dessus par 400xsept mois
a 300 francs par jour (ou 25200000 fr.). Si toutes ces peines ne sont exécutées
qu’aux 2/3, les frais s’éléveront a 16 800 000 francs par année.

Dans ce cas, les économies se monteront encore 4 50 759 200 francs par année.

3. Economies qui seront réalisées si une partie des courtes peines privatives
de liberté sont des peines fermes (selon I'art. 41 P), comme c’est le cas actuellement

En Allemagne, environ 20 pour cent des peines privatives de liberté de moins de six
mois sont des peines fermes. Si I’on part de I'idée qu’en Suisse également 20 pour
cent des courtes peines privatives de liberté ne seront pas remplacées par d’autres
formes de sanctions et qu’en plus une partie des courtes peines, privatives de liberté
seront fixées a sept mois, les économies d’environ 50 millions de francs (cf. ch. 2)

482 De 1990 a 1995, 49,8 pour cent des peines ont duré jusqu'a 14 jours et 75,9 pour cent
Jjusqu’a 30 jours. 59,9 pour cent des peines privatives de liberté prononcées fermes ont
été des peines jusqu’a 30 jours. It est fort peu probable — comme le soutiennent les
opposants aux nouvelles formes de sanctions — que les juges prononcent, en lieu et place
de I'acwelle peine privative de liberté de 30 jours, une peine ferme de plus de 6 mois et
non pas la peine pécuniaire ou le travail d’intérét général.
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doivent encore &tre réduites de 10 millions de francs, ce qui donne une économie
annuelle de 40 millions de francs.

L’élévation de la limite supérieure du sursis a I’exécution de la peine permet égale-
ment de s’attendre a une diminution notable des frais d’exécution (de 1’ordre de
plusieurs dizaines de millions).

Selon I’ Administration fédérale des finances (finances publiques de la Suisse 1994,
Berne 1996, p. 9), les colits globaux de ’exécution des peines ont représenté, en
1994, 671 millions de francs. Riklin part de I'idée que, en cas de réalisation des
propositions contenues dans I’avant-projet de 1993 — qui, sur ce point, sont reprises
en grande partie par le projet de loi —, il y aurait lieu de s’attendre & une diminution
d’au moins 20 a 30 pour cent de la durée d’exécution totale des peines privatives de
liberté fermes<83. La réduction des places d’exécution et du personnel pénitentiaire
qui en résulterait permettrait d’économiser, d’aprés Riklin, 100 2 150 millions de
francs par année sur les frais d’exploitation.

L’exécution des nouvelles peines pécuniaires devrait entrainer un accroissement des
recettes par rapport au systeme actuel des amendes, d’une part, parce que ces peines
seraient prononcées plus souvent et, d’autre part, parce qu’une meilleure prise en
compte des capacités financieres des condamnés devrait entrainer une diminution
des amendes non recouvrables.

11 est -plus difficile de formuler un pronostic au sujet des conséquences financiéres,”
en particulier en ce qui concerne le bénéfice, du travail d’intérét général. Le travail
d’intérét général implique une charge administrative relativement peu importante: en
1993, 247 personnes ont pu étre prises en charge a Berne par une seule personne.
Selon un calcul opéré par le professeur Martin Killias484, un condamné exécutant sa
peine sous forme de travail d’intérét général occasionne une charge financiére
moyenne de 2000 francs.

La question de savoir si le travail d’intérét général est en fin de compte plus rentable
que coliteux dépend beaucoup de la valeur que 1’on attribue a ce travail. Kunz485
I’évalue a 50 francs I’heure. Killias tient cette valeur pour surfaite et ce travail pour
difficilement évaluable486. Pour Kunz, ’essai pilote bernois de travail d’intérét
général a donné des résultats chiffrés utilisables (compte tenu des gains usuels obte-
nus par exémple dans les domaines du développement informatique, du travail arti-
sanal et du travail d’assistance). Pour I’année 1993, il estime#87 que le bénéfice net
annuel de cet essai est supérieur a 1,5 million de francs.

Killias reléve que le travail d’intérét général supplanterait surtout la formule écono-
mique de la semi-détention. Mais méme en partant de chiffres plutét défavorables, il
conclut que le travail d’intérét général permettrait de dégager un petit bénéfice.

Globalement, la présente révision devrait entrainer un droit pénal moins coiiteux.

483 Riklin 19951, p. 7.

484 Killias 1996, p. 25 s.

485 Kunz/von Witzleben 1995, p. 31.
486 Killias 1996, p. 26.

487 Kunz/von Wiizleben 1995, p. 32,
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27 Programme de législature

La révision de la partie générale du code pénal, du livre troisi¢me et du droit pénal
des mineurs a été annoncée dans le rapport du Conseil fédéral du 18 mars 1996 sur
le programme de la 1égislature 1995-1999 (FF 1996 11 289 ss).

28 Rapport avec le droit international

Nous nous sommes tout particulierement attachés a examiner la compatibilité de la
partie générale révisée du code pénal et de la loi fédérale régissant la condition
pénale des mineurs avec la Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des
libertés fondamentales (Convention européenne des droits de I’homme, CEDH;
RS 0.701), en tenant compte des principes inscrits dans cette convention et dévelop-
pés par les organes de Strasbourg et le Tribunal fédéral. Nous nous bornerons toute-
fois & évoquer ci-dessous les probleémes les plus marquants que présente le code
pénal actuel et auxquels nous avons tenté de remédier.

L’adhésion & d’autres instruments, tels que le Pacte international relatif aux droits
civils et politiques (ci-aprés Pacte IT; RS 0.7103.2) et la Convention relative aux droits
de P'enfant (cf. ch. 463), a entrainé la formulation de réserves — notamment en ce qui
concerne le droit pénal des mineurs — qui devraient pouvoir étre levées aussitot que
I’incompatibilité avec I’ordre juridique suisse aura été supprimée, chemin vers lequel
permettront de s’acheminer les révisions prévues.

281 Convention européenne de sauvegai‘de des droits
de ’homme et des libertés fondamentales (CEDH)
281.1 Article 2 CEDH (droit a la vie)

L’article 2 CEDH, qui n’a pas généré une abondante jurisprudence, protége le droit
de toute personne 2 la vie; la mort n’est pas considérée comme infligée en-violation
de cet article dans le cas ol elle résulterait d’un recours a la force rendu absolument
nécessaire, notamment pour assurer la défense de toute personne contre la violence
illégale (ch. 2, let. a). On considere toutefois généralement que I’article 2 ne devrait
pas influer sur la réglementation relative a la 1égitime défense et a 1’état de nécessité
puisque que cette disposition ne déploie en principe pas d’effet «horizontal»; la
1égislation doit toutefois respecter la restriction édictée a D'article 2, 2¢ alinéa,
+ lettre a488.

281.2 Article 5, chiffre 1, CEDH (droit a la liberté et a la siireté)

Cette disposition présente évidemment une importance toute particuliére pour le
droit pénal. En effet, une privation de liberté compatible avec I’article 5 CEDH doit
nécessairement se fonder sur un des cas énumérés dans la liste exhaustive fixée au

488 Villiger 1993, p. 173, n, 282, Trechsel 1989, p. 819 ss; Rapport du 9 décembre 1968 du
Conseil fédéral & I’ Assemblée fédérale sur la Convention de sauvegarde des droits de
I’homme et des libertés fondamentales, FF 1968 11 1093.

2000




chiffre 1, lettres a 2 f, les exigences d’une lettre au moins devant a tout moment &tre
remplies 489,

L’article 5, chiffre 1, lettre a, postule que la personne privée de liberté doit &tre
«détenue régulierement aprés condamnation par un tribunal compétent». La notion
de condamnation y recoit une interprétation large, qui recouvre non seulement les
peines proprement dites, mais également les mesures privatives de liberté (dans la
mesure ol elles ne tombent pas sous une autre disposition de cet alinéa). Ainsi la
détention pour une durée indéterminée d’un dangereux délinquant d’habitude ou
d’un malade mental ne heurte pas I’article 5490; dans un cas suisse (cas Christinet), la
question s’était toutefois posée de savoir si la nouvelle privation de liberté en cas de
réintégration — ordonnée par une autorité administrative — pouvait encore se fonder
sur le jugement initial#91. Car selon Iarticle 5, chiffre 1, lettre a, un lien de causalité
suffisant doit exister entre la condamnation et la détention*92. 1l est vrai que
I’internement des délinquants d’habitude visé a I’article 42 CP n’est plus prévu sous
cette forme dans le présent projet493. Mais le probléme se pose de maniére toute
générale en matiére de libération conditionnelle.

Le projet a réglé la question en prévoyant que c’est désormais le tribunal qui pro-
nonce la réintégration (art. 62a, 1¢r al., 64a, 2¢ al., 89, leral, 95, 5¢ al., P).

La lettre e de I’article 5, ler alinéa, CEDH autorise la détention de certaines person-
nes en raison du danger qu’elles présentent pour la société et de la nécessité de les
protéger contre elles-mémes494, la décision privative de liberté pouvant émaner
d’une autorité judiciaire ou d’une autorité administrative. Il est en revanche essentiel
que toutes les personnes visées a cet article disposent, a des intervalles réguliers, du
droit de recours devant un tribunal, afin que ce dernier vérifie si la situation qui a
justifié la détention est établie ou perdure (cf. ci-dessous ch. 281.3 relatif a I’art. 5,
ch. 4, CEDH).

Les organes de Strasbourg ont-développé trois criteres relatifs a la détention des
aliénés*93: sauf cas d’urgence, on doit avoir établi de maniére probante 1’aliénation
de I'intéressé, c’est-a-dire avoir démontré devant 1’autorité compétente, au moyen
d’une expertise médicale objective, I’existence d’un trouble mental réel (dans les cas
d’urgence et en cas de maladie évidente, cette constatation peut également se faire
aprés coup); celui-ci doit revétir un caractére ou une ampleur légitimant I’intérne-
ment, lequel enfin ne peut se prolonger valablement sans la persistance d’un pareil
trouble. Ces criteres sont matérialisés dans le projet aux articles 56, 57, ler alinéa,
59, 62d, ler alinéa, 64, ler alinéa, lettre b, et 64b, ler alinéa. L’internement d’un
malade mental doit en outre &tre proportionné (principe figurant expressément a
I’article 56 du projet). It doit normalement s’effectuer dans un hopital, dans une
clinique ou dans un autre établissement approprié4%6, ce qui a ét€ exprimé dans le
projet aux articles 59, 2¢ et 3¢ alinéas, et 64, 3¢ alinéa.

489 Velu/Ergec 1990, n. 311.

490 Velu/Ergec 1990, n. 315.

491 Hafliger 1993, p. 79; JAAC 47. 80 et 47.228.

492 Hifliger 1993, p. 80; Velu/Ergec 1990, n. 314,

493 A propos des réticences suscitées et des difficultés engendrées par son exécution:
Schultz, Rapport et avant-projet, p. 183 ss; cf. également ci-dessus ad article 64 P, chiftre
213.451.

494 velu/Ergec 1990, n. 329; Villiger 1993, n. 334.

495 Velu/Ergec 1990, n. 331; Villiger 1993, n. 335.

496 Velu/Ergec 1990, n. 331; Hafliger 1993, p. 83; Villiger 1993, n. 335.
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281.3 Article 5, chiffre 4, CEDH (contrdle judiciaire
de la légalité de la détention)

Cette disposition ayant une portée autonome, elle peut &tre invoquée parallglement
aux garanties contenues au chiffre 1. Le droit au contrdle judiciaire s’applique donc
méme si la privation de liberté se réveéle conforme a I’article 5, chiffre 1, CEDH4Y7.
1l arrive notamment que des questions nouvelles de légalité se posent au cours de
I’exécution de sanctions privatives de liberté. Ainsi, les motifs qui justifiaient a
I’origine I’internement d’un aliéné peuvent cesser d’exister. Dans ce cas, doctrine et
jurisprudence considerent que I’on ne saurait déduire de I'article 5, chiffre 4, CEDH
I’exclusion de tout contr6le ultérieur de la 1égalité d’un internement, sous prétexte
qu’un tribunal aurait pris la décision initiale498. Le présent projet a tenu compte cle
cet élément. En effet, dans tous les cas de traitement institutionnel ou d’internement
(art. 59, 60, 61, 64), le projet prévoit que I’autorité compétente examine d’office si
Pauteur peut étre libéré conditionnellement de I’exécution de la mesure ou si la
mesure peut étre levée et, si tel est le cas, quand elle peut I’étre. L’autorité prend une
décision a ce sujet au-moins une fois par an, aprés avoir entendu la personne en
cause et demandé un rapport a la direction de I’établissement chargé de I’exécution
de la mesure (art. 62d, 64b). A la possibilité de requérir 2 intervalles raisonnables un
contrble judiciaire, s’ajoute donc pour la personne concernée un examen d’office
périodique de sa détention. '

Il y a également lieu de préciser que, par «ribunal», I’article 5, chiffre 4, CEDH
n’entend pas nécessairement une juridiction de type classique, intégrée aux structu-
res judiciaires ordinaires du pays. Un organe spécialisé, telle une commission de
libération conditionnelle, satisfait aux exigences de cette disposition s’il remplit les
conditions d’indépendance et d’impartialité*99. L’organe compétent doit, d’une part,
étre indépendant de I’administration ainsi que des parties et, d’autre part, garantir
que la procédure suivie ait un caractére juridictionnel, correspondant  la nature de la
privation de liberté en cause300. Le droit d’€tre entendu et le caractére contradictoire
de la procédure sont & cet égard essentiels301. Quoiqu’il en soit, des décisions de ce
type devraient en principe pouvoir faire 1’objet d’un recours de droit administratif
devant le Tribunal fédéral, ce qui implique que les cantons instituent — 12 ol elles
n’existent pas encore — des autorités judiciaires statuant en derniére instance au
niveau cantonal (art. 98a de la loi fédérale d’organisation judiciaire, OJ;
RS 173.110)502,

Nous avons également tenu compte des exigences de I’article 5, chiffre 4 (cf. égale-
ment ch. 281.2 relatif a Particle 5, chiffre 1, lettre a, CEDH) en prévoyant que la
réintégration303 sera ordonnée par le tribunal (art. 62a, 1er al., let. a, 64a, 2¢ al., 89,
leral., 95, 5¢ al., P).

497 Velu/Ergec 1990, n. 346.

498 Velu/Ergec 1990, n. 347; Villiger 1993, n. 363 ss.

499 Velu/Ergec 1990, n. 348.

500 ATF 122 IV 13 relatif 2 I’article 43 CP avec références.

501 ATF 1221V 13, 116 Ia 60.

502 Cf. sur cette question Hafliger 1993, p. 80 et Villiger 1993, n. 366 s.
503 Hafliger 1993, p. 101.
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2814 Article 6 CEDH (droit 4 un procés équitable,
a un tribunal indépendant, impartial et établi par la loi)

Le projet propose la suppression de ’article 345, chiffre 1, 2¢ alinéa, CP (qui permet
le jugement des contraventions par une autorité administrative) ainsi que de 1’ article
367 CP (qui confie en principe aux cantons la procédure relative aux contraven-
tions). Sans violer I'article 6 CEDH, ces articles pouvaient toutefois s’avérer pro-
blématiques au regard de I’arrét Belilos, dans lequel la Cour européenne constate
notamment ce qui suit: «Eu égard au grand nombre des infractions légeres, notam-
ment dans le domaine de la circulation routiere, un Etat contactant peut avoir de
bons motifs de décharger ses juridictions du soin de les poursuivre et de les réprimer.
Confier cette tiche, pour de telles infractions, a des autorités administratives ne se
heurte pas a la Convention pour autant que I’intéressé puisse saisir de toute décision
ainsi prise a son encontre un tribunal offrant les garanties de I’article 6»504,

282 Pacte international relatif aux droits civils et politiquessos

Lors de la ratification du Pacte susmentionné, la Suisse n’a formulé qu’une seule
réserve portant sur le droit pénal. Cette réserve portait sur Valinéa 2, lettre b, de
I’article 10, qui dispose que la séparation entre jeunes prévenus et prévenus adultes
doit étre garantie. On reviendra sur cette question dans le chapitre relatif a la loi
fédérale régissant la condition pénale des mineurs (cf. ch. 462).

283 Pacte international relatif aux droits économiques,
sociaux et culturels

Globalement congu comme un instrument fixant des objectifs de politique des droits
de I'homme dans le domaine social, ce Pacte impose aux Etats des obligations de
droit international a caractére programmatoire qu’ils s’engagent & réaliser progressi-
vement, dans la mesure des ressources disponibles et par tous les moyens appropriés,
en particulier par I’adoption de mesures législatives. Les dispositions du Pacte
s’adressent aux législateurs des parties contractantes, qui doivent dés lors considérer
ces dispositions comme des lignes directrices pour leur activité 1égislative506. Le
Conseil fédéral a estimé que la Suisse réalisait I’ensemble des droits reconnus par le
Pacte597, droits qui — contrairement a la CEDH et au Pacte relatif aux droits civils et
politiques ~ ne semblent au demeurant avoir que peu d’incidence en mati¢re pénale.

504 Cf. ci-dessus ad art. 342, ch. 233.1.

505 Message du 30 janvier 1991 sur I’adhésion de la Suisse aux deux Pactes internationaux
de 1966 relatifs aux droits de ’homme et une modification de la loi fédérale d’organi-
sation judiciaire, FF 1991 1 1142; ATF 112 Ib 184; FF 1988 III 332.

506 FF 199111141,

507 FF199111137.
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284 Régles pénitentiaires européennessos

S’agissant des ensembles de regles minima pour le traitement des détenus adoptées
par les Nations Unies ou par le Conseil de I’Europe, il ressort de la jurisprudence du
Tribunal fédéral que, si ces textes n’ont pas de caractére juridiquement contraignant,
ils constituent des lignes directrices de la politique pénitentiaire qu’il convient de
prendre en compte au moment d’interpréter le droit constitutionnel a la liberté per-
sonnelle59. Les régles minima s’adressent non seulement & 1’administration qui
exécute les sanctions privatives de liberté, mais aussi au législateur chargé d’élaborer
les normes régissant ce domaine. Au plan fédéral, il ne faut pas oublier que I'article
64%s de la constitution fédérale réserve I’exécution des peines aux cantons; cela
n’empéche pas le code pénal en vigueur de contenir des régles formant le cadre du
régime de I’exécution de la privation de liberté510, régles qui ont été quelque peu
étoffées dans le présent projet. Bien qu’en raison de cette répartition entre Confédé-
ration et cantons, les Regles pénitentiaires européennes s’adressent plutot au 1égis-
lateur cantonal, on en retrouve quelques traces dans le projet (art. 80, 2¢ al., P: regle
28; art. 83, 2¢ al., P: regle 76; ch. 3; art. 84, 4¢ al., P: régle 93).

Pour le surplus, il faut se référer aux autres textes adoptés par I’ Assemblée générale
des Nations Unies: il s’agit de I’«Ensemble de principes pour la protection de toutes
les personnes soumises a une forme quelconque de détention ou d’emprisonnement»
(du 9 décembre 1988), des «Reégles minima des Nations Unies pour 1’élaboration de
mesures non privatives de liberté» (Régles de Tokyo du 14 décembre 1990) et de
I’«Ensemble de reégles minima des Nations Unies concernant |’administration de la
justice pour mineurs» (Reégles de Beijing du 29 novembre 1985).

285 Convention concernant le travail forcé ou obligatoire

L’article 2 de la convention n° 29 du 28 juin 1930 concernant le travail forcé ou
obligatoire (RS 0.822.713.9)511, ratifiée par la Suisse en 1940, prévoit, au chiffre 2,
lettre ¢, que tout travail ou service exigé d’un individu comme conséquence d’une
condamnation prononcée par une décision judiciaire ne sera pas considéré comme
travail forcé ou obligatoire s’il est exécuté sous la surveillance et le contrble des
autorités publiques et que ledit individu n’est pas concédé ou mis a la disposition de
particuliers, compagnies ou personnes morales privées.

Le travail habituellement ordonné en Suisse dans le cadre d’une sanction privative

de liberté (art. 81 et 90, 3° al., P) remplit ces conditions et ne saurait &tre considéré
comme un travail forcé ou obligatoire au sens de la convention512.

Si une personne condamnée & une sanction privative de liberté travaille a I’intérieur

ou a ’extérieur d’un établissement pénitentiaire, selon les instructions et sous le
contrble d’un employeur privé, des conditions supplémentaires doivent étre remplies
pour que ce travail soit admissible au regard de la Convention. Un tel travail est
considéré comme conforme par I’organe chargé de I’application de la convention

508 Recommandation n° R (87)3 adoptée par le Comité des ministres du Conseil de I’Europe
le 12 février 1987.

509 ATF 118 la 64.

510 Sur la valeur et 'impact des Régles minima cf. Botle 1988, p. 79 ss.

S Recueil systématique des lois et ordonnances 1848~1947, 14¢ vol,, p. 37.

512 Lranticle 4, chiffre 3, lettre a, CEDH tolere aussi une obligation de travailler dans le cadre
d’une sanction privative de liberté.
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lorsque le détenu y consent librement (c¢’est-a-dire sans aucune pression). De plus, le
détenu qui travaille pour un employeur privé devra toucher un salaire normal et les
prestations sociales usuelles. )

Le projet tient compte de la premiére condition en prévoyant expressément & I’article
81, 2¢ alinéa, P qu’un détenu ne peut étre occupé aupreés d’un employeur privé que
s’il y consent. En Suisse, les détenus ne travaillent en principe directement pour un
employeur privé qu’en dehors de I’établissement pénitentiaire: en cas de travail
externe (art. 77a P) et de semi-détention (art. 77b, art. 79, Ier al., P). Dans les deux
cas, un contrat de travail de droit privé fonde la relation ‘de travail et les personnes
condamnées percoivent un salaire qui correspond en principe aux conditions du
marché et qui recouvre les prestations sociales usuelles. '

La Convention concernant le travail forcé ou obligatoire est également applicable au
travail d’intérét général. Celui-ci n’est pas contraire a la lettre de la Convention
lorsqu’il est fourni sous la surveillance et le.contrdle d’organes étatiques et qu’il ne
s’agit pas d’engagements en faveur de particuliers. Cependant, si la personne con-
sent a fournir directement la prestation en question & des personnes privées et/ou
sous leur surveillance, il n’y a pas violation des dispositions internationales3!3.

Bien que le consentement du condamné ne soit pas toujours nécessaire juridique-
ment pour qu’il puisse purger sa peine sous la forme d’un travail d’intérét général, il
est considéré comme une condition absolue tant en Angleterre, en Allemagne et en
France que dans la réglementation fédérale portant sur les essais cantonaux en la
matiére (art. 3q, 1er al., OCP3) et dans I’avant-projet de la commission d’experts.

D’aprés certains auteurs, le consentement est également nécessaire pour que le tra-
vail d’intérét général soit conforme a ’article 4, chiffre 2, CEDH. D’autres auteurs
sont d’avis que, si l’atteinte la plus grave, soit la privation de liberté assortie d’une
obligation de travailler, est conforme a la CEDH, I'atteinte moins grave qu’est
I’obligation de travailler sans privation de liberté ne saurait violer les dispositions de
la CEDH concernant 1’interdiction du travail forcé5!4, L’accord de la personne ne
serait donc pas nécessaire. Une troisiéme argumentation, qui est suivie par la Cour
constitutionnelle allemande, revient a dire que la garantie de la CEDH aurait visé des
formes d’abus tout a fait différentes et qu’elle n’aurait pas eu pour objectif
d’entraver un développement socialement constructif du systéme des sanctions. Le
«Comité Européen pour les problémes criminels» est également d’avis que la CEDH
ne se rapporterait pas a des sanctions non privatives de liberté telles que le travail
d’intérét général. D’apres cette conception, le consentement de la personne concer-

née n’est pas nécessaire pour pouvoir ordonner le travail d’intérét général51s.

513 Selon divers auteurs, I’assistance fournie & des personnes dans le besoin ou ’engagement
en faveur d’organisations caritatives privées doit étre qualifiée de prestation de travail
fournie & des personnes privées et qui requierent donc I’accord du condamné. Cf. Brigger
1996, p. 208 ss.

514 Schuliz, Rapport et avant-projet, p. 103.

515 On trouve I’exposé des trois argumentaires dans Jung 1992, p. 175 ss.
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286 Droit communautaire

S’agissant d’une éventuelle adhésion future de la Suisse a I'Union européenne, on se
bornera, en I’état, & se référer & I’apergu général qui avait été établi en 1992 sur les
effets de I’accord EEE sur le droit pénal suisseS!6.

29 Constitutionnalité

Conformément 2 I’article 64bis, Jer alihéa, cst., la Confédération a le droit de 1égiférer
en matiére pénale.

Selon I'article 64bis, 2¢ alinéa, cst., les cantons sont compétents pour régir
’organisation judiciaire, la procédure et I’administration de la justice. Ce principe
trouve toutefois ses limites dans la mesure ol le droit de procédure est nécessaire
pour assurer une application juste, uniforme et compléte du droit pénal matériel.
C’est ainsi qu’a I'instar du code pénal actuel, le projet contient un certain nombre de
dispositions de procédure. Celles-ci concernent en particulier les expertises sur I’état
physique et mental des délinquants (art. 18, 57, ler al., 624, 2¢ al., 64b, 2¢ al., P), les
conflits de juridiction entre la Confédération et les cantons (art. 336 a 341 P), la
compétence ratione loci (art. 343 & 348 P) ainsi que la grice, I’amnistie et la révision
(art. 384 2 388 P).

Comme le Conseil fédéral I’a déja expliqué dans son message du 23 juillet 1918
”appui du projet de code pénal suisse (FF 1918 1, p. 6 et 7), il est difficile d’établir la
limite entre le pouvoir conféré a la Confédération de légiférer en matiere pénale et le
droit des cantons de régler 1’exécution des peines. En principe, la description du
contenu et des effets juridiques des peines reléve du droit pénal matériel. La Confé-
dération est donc compétente pour poser les principes généraux sur I’exécution des
peines. Outre qu’ils fixent la réglementation de détail, les cantons sont compétents
pour ’exécution concrete des peines et des mesures. Le présent projet fixe ainsi les
différentes peines (art. 34 a 46 P) et mesures (art. 56 & 65 P), réglent leurs consé-
quences (art. 74 4 96 P) ainsi que les questions de concurrence et de compétence qui
peuvent naitre entre les cantons dans leur exécution (art. 389 P).

Le projet confie au Conseil fédéral certaines compétences législatives concernant la

collaboration 2 des fins d’identification de personnes (art. 357 P), le casier judiciaire

(art. 370, Se al., P) et I’exécution des peines et des mesures (art. 389 P). La plupart

de ces compétences existent déja dans le code pénal actuel et ne posent pas de pro-

blemes. Seules quatre délégations sont nouvelles:

1. Le Conseil fédéral peut édicter des dispositions concernant I’exécution des
peines et des mesures infligées a des femmes selon ’article 80 P (art. 389, ler
al,, let. ¢, P). Cette question reléve du régime pénitentiaire et ne saurait étre ré-
glée par le code pénal, qui se borne & poser les principes.

2. Le Conseil fédéral peut prévoir que des données éliminées du casier judiciaire
peuvent tre conservées a des fins de recherche si la protection de la personna-
lité est garantie (art. 389, 3¢ al., P). Il s’agit 1a d’une question de nature techni-
que qu’il appartient au Conseil fédéral de régler. L article 389, 3¢ alinéa, P dé-
limite de fagon suffisamment précise le but et les conditions de la délégation en
exigeant le respect des droits de la personnalité.

516 Cf. Message du 18 mai 1992 relatif 4 I’approbation de I’accord sur 1'Espace économique
européen; FF 1992 1V 1 ss. (ch. 7.114, p. 441 ss.).
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3. En vertu de I'article 389, 4e alinéa, lettre a, P, le Conseil fédéral peut 2 titre
d’essai introduire non seulement de nouvelles formes d’exécution — comme le
prévoit déja le droit actuel — mais également de nouvelles sanctions. La limite
entre les nouvelles formes d’exécution et les nouvelles sanctions est souvent
difficile a établir. Ainsi, sur la base du droit actuel, il a déja été introduit de
nouvelles formes -d’exécution qui, dans la perspective actuelle, doivent &tre
considérées comme de nouvelles sanctions (p. ex. le travail d’intérét général
comme «forme d’exécution» des courtes peines privatives de liberté).

4. Le Conseil fédéral peut, enfin, autoriser par voie de décision ou d’ordonnance, a
titre d’essai et pour une durée déterminée, la délégation de I’exécution des pei-
nes privatives de liberté par un canton a des établissements gérés par des ex-
ploitants privés (art. 76, ler al., P) a condition que les dispositions du code pénal
sur I’exécution des peines (art. 74 a 85, 91, 92 P) soient respectées, ces établis-
sements étant placés sous la surveillance des cantons (art. 389, 4¢ al., let. b, P).
1l s’agit d’une question controversée dont la réponse varie selon les époques. Le
Conseil fédéral pourra mieux que le 1égislateur tenir compte de I’évolution so-
ciale et adapter la législation en conséquence. L’article 389, 4¢ alinéa, P précise
de maniére suffisante les grandes lignes de la réglementation a adopter en ren-
voyant aux principes posés par la partie générale du code pénal.

3 Code pénal militaire

31 La révision des dispositions générales -
du code pénal militaire (livre premier, titre premier)

311 Introduction

Le code pénal militaire (CPM; RS 321.0) fut la premi&re codification du droit pénal
sur le plan fédéral et date, en ce qui concerne sa version originale, de 1851; seules
des révisions partielles ont été effectuées depuis 1927. Jusqu’a I’entrée en vigueur du
code pénal suisse (CP) en 1942, seuls les codes pénaux des cantons existaient a coté
du CPM.

Depuis cette époque, on a maintes fois examiné si les deux codifications de droit
pénal fédérales devaient étre réunies en une seule loi. Sur le plan théorique, une
codification unique dans ce domaine serait réalisable. Le travail législatif serait
cependant considérable et disproportionnée, pour les motifs suivants:

Les deux codes pénaux couvrent des besoins distincts de la poursuite pénale. Certes,
les deux parties générales concordent dans une large mesure, abstraction faite des
particularités militaires de celle du CPM5!7. Mis & part les infractions communes,
qui correspondent & celles du CP, la partie spéciale du CPM comporte des infrac-
tions de nature militaire ainsi que le droit disciplinaire. Le droit pénal militaire pré-
voit en outre la possibilité d’infliger une sanction disciplinaire dans un cas de peu de
gravité, alors qu’il ne contient pratiquement aucune infraction poursuivie sur plainte.

En réunissant les deux lois, on courrait le risque d’accroitre inutilement le volume du
CP, compliquant ainsi la vue d’ensemble, ce qui créerait des difficultés notables
pour les personnes a la recherche de renseignements juridiques ou appelées a appli-
quer le droit, de méme que pour.les commandants de troupes, détenteurs du pouvoir

517 A I’exception des champs d’application distincts, ceux-ci constituent la base pour 1’exis-
tence de deux codes pénaux sur le plan fédéral.
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disciplinaire. La solution actuelle avec deux codes exige certes un travail supplé-
mentaire modique lors de modifications législatives, mais elle fait ses preuves dans
la pratique et ne doit par conséquent pas étre supprimées!8.

La partie générale du CPM correspond pour ’essentiel a celle du CP; elle ne s’en
écarte que lorsque les besoins spécifiques du CPM I’exigent. A I'instar des précé-
dentes révisions partielles, la présente modification de la partie générale du CPM
poursuit Pobjectif de maintenir dans toute la mesure du possible cette concordance.
Des écarts sont inévitables dans le champ d’application territorial et personnel de la
loi, dans le cadre des normes spécifiquement militaires que le droit commun ne
connait naturellement pas, telles que ’exclusion de I’armée et la dégradation. Vu
que dans la pratique I’imposition de mesures de slireté (mis a part ’exclusion de
I’armée pour responsabilité restreinte ou absence de celle-ci) n’est que trés rarement
appliquée (et elle ne I’est en aucun cas dans le cadre du droit disciplinaire), le 1égis-
lateur s’est décidé a cet égard, lors de la révision du CPM du 23 mars 1979, a procé-
der & un renvoi au CP (art. 30b CPM); il y a lieu de maintenir cette solution. Outre
une nouvelle systématique, la révision totale du CP contient une modification du
systéme des sanctions. Ces nouveautés sont reprises par le CPM.

312 Commentaire concernant les différents articles

Seules sont commentées ci-apres les dispositions qui s’écartent du P-CP.

Pour les autres dispositions, il y a lieu de se référer au message concernant le CP (cf.
ch. 2 ci-dessus).

312.1 Conditions personnelles (art. 3, ch. 8)

Sont soumis au droit pénal militaire:

8. Les civils pour les actes prévus aux articles 115 & 179a qu’ils commettent
comme employé ou délégué de I’armée ou de I’administration militaire en tra-
vaillant avec la troupe;

Les articles 2 ss CPM déterminent quelles sont les personnes qui sont soumises au
droit pénal militaire. Selon I’article 2, chiffre 7, de la version en vigueur, les civils
employés durablement par la troupe ou qui le sont pour ’exécution de tdches spé-
ciales sont assujettis au droit pénal militaire. Le législateur de I'époque voulait de la
sorte soumettre en premier lieu les nettoyeurs et les palefreniers civils au droit pénal
militaire3!9. Un exemple pratique actuel est celui du guide de montagne dont le
concours est sollicité pour I’instruction d’une troupe de montagne.

Cependant, pour les besoins modernes, I’article 2, chiffre 7, CPM présente un besoin
d’interprétation trop important et s’avére trop étroit: le point de rattachement est
purement personnel, & savoir que les civils employés durablement par la troupe ou
qui le sont pour I'exécution de tdches spéciales sont, selon la teneur de la disposi-
tion, soumis au droit pénal militaire pour.tous leurs actes. Cela ne saurait toutefois
étre I'avis du législateur. Au contraire, ces personnes ne sont assujetties au droit

518 Cf. réponse du Conseil fédéral au postulat Schoch, approuvé le 3.5.1995, n° reg. 112.23-
065.
519 Cf. Comtesse 1946, p. 14. -
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pénal militaire que pour les actes qui se rapportent 2 leur travail avec la troupe520. En
méme temps, I’exigence de ’emploi n’offre plus de critére de subordination raison-
nable; plus que par le passé, I’on confere aujourd’hui également des mandats. Sous
sa forme actuelle, I’article 2, chiffre 7, CPM n’a donc plus qu’une importance prati-
que tres restreintes2!.

’ ion aux exigences actuelies s’impose par conséquent.
Une adaptation aux exi s actuelles s’ 08 t

Dans un systeme de milice moderne, il est impossible d’aller de pair avec le déve-
loppement technique dans I’instruction sans devoir recourir a des spécialistes exter-
nes. Les procédés de travail deviennent de plus en plus complexes, le besoin de
collaborer avec des personnes civiles s’accroit de fagon correspondante. A cet égard,
il suffit de penser a ’exemple du contrdleur du trafic aérien ou a celui du technicien
civil d’un fournisseur qui préte son concours lors d’essais d’armes a la troupe. Ces
personnes sont actuellement soumises & la juridiction pénale commune, car en régle
générale elles ne sont pas employées par la troupe. Leur assujettissement au droit
pénal militaire est alors souhaitable lorsque tant des militaires que de tels civils
participent a une infraction22. Ce n’est que de la sorte qu’il est possible de garantir
d’emblée une procédure uniforme avec une issue et des moyens de droit de méme
nature: De plus, le tribunal militaire est une instance judiciaire spécialisée; il est plus
susceptible d’assurer des solutions rationnelles qu’une juridiction dont les membres
n’accomplissent pas nécessairement un service dans I’armée et qui ne connaissent
pas obligatoirement les éventuelles particularités de I’arme concernée. ‘

Désormais, le civil est assujetti & la juridiction militaire lorsqu’il participe & un acte
punissable en travaillant avec la troupe; s’il est d’emblée seul responsable, il est
soumis & la juridiction civile. Le critére de ’ancien droit, celui de I’emploi, s’avére
ainsi superflu et inapproprié. Il est cependant nécessaire que les buts militaires ne
pourraient pas €tre atteints sans la collaboration de la personne civile:
’accomplissement des tches militaires doit en dépendre de fagon essentielle. L’on
exige a cet égard un certain degré d’immédiateté et de spécialisation; le personnel
civil chargé des nettoyages ou de la cuisine dans une cafétéria n’est pas pris en con-
sidération par l'article 3, chiffre 8, P-CPM. Le critére du travail en vue de
I’accomplissement des tiches militaires exclut ’assujettissement de civils faisant
partie de la protection civile, de la police ou des corps de sapeurs-pompiers lors
d’actions de sauvetage; de tels engagements militaires sont placés sous conduite
civile et servent a des fins civiles.

L’assujettissement uniforme au droit pénal militaire d’une majorité de personnes
ayant pris part a I’infraction offre de bonnes solutions praticables sous I’angle du
principe de I'état de droit. La nouvelle formulation permet également de dissiper des
doutes quant au champ d’application du CPM. '

Conformément a I’article 218 CPM, la soumission au code pénal militaire entraine
automatiquement 1’applicabilité de la procédure pénale militaire. Selon celle-ci,
toute personne inculpée devant un tribunal militaire est obligatoirement défendue.

520 Avis différent: Comtesse 1946, p. 14 ss; cf. cependant Hauri 1983, n. 59 ad art. 2 CPM.

521 Cf. Hauri 1983, n. 58 ss. ad art. 2 CPM.

522 Selon le droit en vigueur, les civils sont soumis au droit pénal militaire lorsqu’ils rem-
plissent les états de fait énumérés de maniére exhaustive-a 'art. 2, ch. 8 et 9, CPM, ou
selon I'art. 2, ch. 7, CPM, lorsqu’ils sont employés durablement par la troupe ou le sont
pour Pexécution de tiches spéciales. L’assujettissement uniforme a la juridiction pénale
commune est possible aux conditions données par Iart. 220, al. 2, CPM, la subordination
au CPM cependant uniquement aux conditions strictes de lart. 220, 1¢7 al., CPM.
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312.2 Conditions personnelles (art. 3, ch. 7 et 9)

En considération du principe de la 1égalité, la terminologie contenue dans les articles
susceptibles de concerner concrétement des militaires étrangers fait I’objet d’une
formulation plus précise, conformément & la volonté clairement exprimée du légis-
lateur et a la pratique actuelle. Sous la notion de petsonnes civiles, le CPM entendait
déja, par principe, les personnes suisses et étrangeres qui, au moment des faits, ne
faisaient pas service dans I’armée suisse. C’est pourquoi le projet cite désormais
expressément aussi les militaires étrangers a coté des personnes civiles.

3123 Extension en cas de'service actif (art. 4)

L’article 4 CPM contient une liste exhaustive d'infractions que le Conseil fédéral
peut soumettre au droit pénal militaire. Tombent sous le coup de cette disposition,
selon le chiffre 1, également les civils qui se rendent coupables d’une atteinte a
U’honneur d’une personne au service, quant a sa situation militaire ou & son activité
de service. L’ ATF 66 1253 = ATMC 3 no 138 expose que la norme est arrétée prin-
cipalement dans I’intérét de I’armée & laquelle incombe la défense nationale et dont
la considération est mise en péril par I’injure publique faite & ses membres. L’image
de I’armée dans la société a subi une profonde mutation. Elle peut renoncer & main-
tenir une norme qui ne sert qu’a la protection de sa réputation. Le particulier victime
d’une injure a en revanche besoin d’une protection, qui lui est fournie par les dispo-
sitions sur I’atteinte a I’honneur du CPM et du CP.

3124 Extension en temps de guerre (art. 5)

Aux termes de cette disposition, sont soumises, en temps de guerre, au droit pénal
militaire également les personnes qui suivent les forces armées sans en faire direc-
tement partie. L’on entend par 12 principalement les vivandiers. Cette disposition est
désuete et doit des lors étre supprimée sans étre remplacée.

En ce qui concerne les personnes qui suivent la troupe, il devrait s’agir actuellement
surtout de reporters. Ceux-ci sont évidemment soumis au CP, qui recouvre toutes les
infractions qu’ils sont susceptibles de commettre. Il n’y a aucune raison apparente de
les assujettir au droit pénal militaire.

312.5 Conditions de lieu (art. 10)

L’article 10 P-CPM regle le champ d’application territorial de la loi. Le CPM se
limite & formuler, dans le 1¢r alinéa, le principe de la territorialité et de la personna-
lit€ active et, dans le 2¢ alinéa, celui de I'imputation. Dans le sens d’une adaptation
au CP, I’article 10 P-CPM a été complété par les 3¢ et 4¢ alinéas qui introduisent le
principe de la liquidation. Celui-ci permet, a la requéte de I’autorité suisse, 1’exercice
de la justice par substitution par une autorité de poursuite pénale étrangére. Des
jugements de cette nature rendus & I’étranger sont reconnus en Suisse. Ce principe
entre en considération pour des actes punissables de droit commun commis en
Suisse dont les auteurs sont en fuite. Son application est judicieuse lorsque le méme
auteur est poursuivi également a I’étranger pour des actes qu’il y a perpétrés.
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Le CP contient toute une série d’autres réglementations relatives aux conditions de
lieu qui ne peuvent toutefois pas s appliquer dans le cadre du droit pénal militaire523
ou qui sont déja couverts par I’article 10 P-CPM. II ne serait dés lors pas judicieux
de les reprendre dans le P-CPM.

313 Actes justificatifs
313.1 Etat de nécessité au niveau de I’Etat (art. 17, 2¢ al.)

L’article 17, 2¢ alinéa, P-CPM introduit un nouvel acte justificatif qui ne pourrait pas
s’appliquer dans le droit pénal commun: la commission d’un acte punissable dans
I’intérét de la défense nationale. Un militaire peut étre amené a 1éser un bien juridi-
que en raison d’une nécessité militaire ou d’un ordre — toutefois en I’absence d’une
base légale concrite — sans remplir les conditions de I’état de nécessité ou de la
légitime défense, car ces derniers protégent exclusivement des biens juridiques
individuels. I serait choquant de frapper d’une peine un acte qui, a part I’effet sou-

" haité, entrafne aussi un résultat réprouvé, mais qui était inévitable pour la protection
d’intéréts prépondérants.

11 s’agit 1a d’une forme de I’état de nécessité ou le danger devant &tre écarté menace
un bien juridique de la collectivité (mise en évidence par I'auteur) et non des biens
de 1’individu524. )

Cet acte justificatif est reconnu dans la théorie comme un motif de justification dit
supralégal; il existe donc sans devoir étre cité dans un acte législatif. Partant, le P-CP
a renoncé a son introductions23. 1l a cependant été repris dans le P-CPM, car un
motif d’application concret y est apparent. L’état de nécessité supralégal est identi-
que a I’état de nécessité dit de I’Etat526. Cela signifie qu’il ne peut trouver applica-
tion que dans des cas extrémes.

Une telle situation est concevable en temps de guerre. La protection des biens cultu-
rels — qui revét une importance élevée — peut devenir secondaire s’il s’agit de sauver
des personnes d’un grave danger de guerre. Le bien juridique protégé est la protec-
tion de la population. qu’englobe la défense nationale. Celle-ci, .pour sa part, est
assurément un bien juridique de la communauté suisse.

La norme doit toutefois faire ’objet d’une interprétation restrictive. Elle n’attribue
en aucun cas un pouvoir discrétionnaire; ainsi, elle ne couvre nullement le mi-
traillage sans discernement de civils ou la destruction délibérée de biens culturels. La
commission d’un acte punissable suite & un ordre de service peut étre punie selon
I’article 18 CPM, qui a été repris sans modification dans I’article 19 P-CPM, et ce
tant pour le supérieur détenant le pouvoir de commandement que pour I’auteur im-
médiat qui agit sciemment. Comme cas d’application pour le nouveau fait justifica-
tif, seuls entrent donc en considération des actes qui ont pour but la protection mili-
taire ou la défense d’un bien juridique prépondérant, mais qui peuvent 1éser d’autres
biens juridiques; ces actes doivent en outre étre subsidiaires et proportionnés.

523 Par exemple le principe de la personnalité passive, cf. art. 5 CP.
524 Stratenwerth, partie générale I, § 10 n. 58.

525 Cf. message, ch. 212.3.

526  Stratenwerth, partie générale I, § 10 n. 59, avec d’autres renvois.
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313.2 Ordre d’un supérieur (art. 194)

Si I’exécution d’un ordre de service constitue un crime ou délit, le chef ou le supé-
rieur qui a donné cet ordre est punissable comme auteur de I’infraction. Le subor-
donné ou I’inférieur est punissable s’il se rend compte qu’en exécutant I’ordre regu il
participe a la perpétration d’un crime ou d’un délit. Selon le droit en vigueur, le juge
peut atténuer la peine du subordonné ou I’en exempter. L’atténuation est cependant
facultative.

Avec la révision de la partie générale, il a été tenu compte de maniere plus consé-
quente du principe de la faute. Ainsi, article 19a P-CPM prévoit désormais
’atténuation obligatoire de la peine pour le subordonné, ce qui est d’ailleurs en
conformité avec I’article 42 P-CPM, leque! prescrit également une telle atténuation
si I"auteur a agi sous I’ascendant d’une personne a laquelle il doit obéissance ou de
laquelle il dépend.

314 Droit pénal des médias
314.1 Punissabilité des médias et protection des sources
(art. 27 et 27a)

Le P-CPM reprend les articles 26a et 26b CPM qui ont été créés dans le cadre de la
révision du droit pénal des médias (cf. FF 71996 IV 525 et 1997 1V 782; RO 7998
852). La peine prévue a I’article 274, 2¢ alinéa, lettre b P-CPM (art. 26b, 2¢ al., let. b,
CPM) est adaptée au nouveau systéme de sanctions.

315 Révision de la peine privative de liberté
315.1 Peine privative de liberté (art. 34 ss)

Le centre de gravité de la révision du CP est la limitation de la peine privative de
courte durée. Le P-CPM se joint sous ce point & celui du CP. C’est pourquoi il est
fait référence au message plus circonstancié sur le P-CP527; les nouveautés qui peu-
vent étre reprises sans difficultés ne font ici I’objet que d’un bref apergu.

Une peine privative de liberté ferme de moins de six mois ne doit pouvoir étre pro-
noncée que si les conditions de 1’ajournement de la peine (cf. ci-dessous) ne sont pas
réunies et s’il y a lieu d’admettre que ni une peine pécuniaire, ni un travail d’intérét
général ne peuvent étre exécutés528. Des sanctions alternatives sont introduites pa-
rallélement & la peine privative de liberté: la principale est la peine pécuniaire qui est
aménagée selon le systéme des jours-amende529. Il s’y ajoute I’accomplissement
d’un travail d’intérét général qui cependant ne peut étre ordonné qu’avec I’accord de
I’auteur530 ainsi que 1’ajournement de la peine33!. Dans ce dernier cas, il s’agit d’un

527 Message, ch. 213.132.
528 Dans une version plus ancienne du projet, il était prévu de permettre le prononcé d’une

courte peine privative de liberté ferme lorsqu’elle représentait la seule possibilité de dé- .

tourner I'auteur de la commission de nouvelles infractions. Cette solution va toutcfois
trop loin, car cette condition existe déja a 1’heure actuelle.

529 Cf. art. 27 ss. P-CPM resp. art. 34 ss. P-CP et message sur ce point.

530 Cf. A ce sujet et en particulier sur la conversion de la peine pécuniaire en heures de
travail Riklin 1994 1, p. 148 ss.

531 Art. 35 P-CPM resp. art. 42 P-CP.
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instrument semblable au sursis a l’exécution qui peut trouver application pour des
peines de moins-de un an. Le sursis & ’exécution 532 peut désormais-étre accordé
pour des peines privatives de liberté de un an a trois ans.

La peine privative de liberté revét une grande importance dans le droit pénal m111-
taire actuel. Pour les états de faits pénaux purement militaires533, emprisonnement
ou la réclusion représentent la menace de sanction traditionnellement prévue534; dans
les cas de peu de gravité, une peine disciplinaire est possible. Sous I’angle de la
menace de sanction, les états de faits pénaux du droit commun correspondent égale-
ment dans une large mesure & ceux du CP535,

Les tribunaux de division doivent, pour I’essentiel, apprécier des infractions pure-
ment militaires336. L’amende n’est prévue parallelement 3 I'emprisonnement ou aux
arréts que dans trois dispositions concernant des infractions au devoir de service (art.
82 a 84 CPM). Dans tous les autres cas, il y a lieu de prononcer une peine privative
de liberté537. C’est pourquoi la distanciation de la primauté de la peine privative de
liberté signifie un changement important pour le droit pénal militaire.

Dans les années 1984 a 1995538, la durée moyenne des peines privatives de liberté
prononcées sur la base de dispositions du CPM s’élevait a 67 jours, une tendance a
la baisse pouvant étre constatée avec les annéess3%. Depuis 1989, plus de 50 pour
cent de toutes les condamnations a des peines privatives de liberté assorties du sursis
a lexécution présentent une durée de un a deux mois. Depuis 1984, la durée des

-peines privatives de liberté prononcées inconditionnellement s’élevait dans 90 pour

cent de tous les cas a six mois au plus. Selon la nouvelle réglementation, ce sont
précisément ces peines privatives de liberté de courte durée qui ne pourront plus étre
exécutées que dans des cas exceptionnels. Avec la révision, la loi offre les alternati-
ves de la peine pécuniaire et de la condamnation a un travail d’intérét public.

Un argument en faveur de la peine privative de liberté apparaissait dans le fait que la
sanction pécuniaire doit &tre adaptée a la situation économique de I’auteur, a tout le
moins pour des raisons d’exécution; une injustice était pergue dans le fait qu’en cas
de prononcé d’une peine pécuniaire il peut étre infligé, pour une méme culpabilité,
une peine inégale dans une optique absolue. Pour ce qui est de la peine privative de
liberté, ’on procédait du principe que celle-ci affectait toute personne de la méme
maniere540. Il y a lieu de contredire ces deux points. Un traitement égal d’auteurs
différents consiste dans le fait qu’une méme peine est infligée pour une méme cul-
pabilité. Il est évident que dans le cas présent il n’est pas possible de calculer avec
des chiffres absolus. Cependant, avec un systéme de jours-amende, ’on se fonde par
principe sur le montant individuel qui, quotidiennement, se trouve 2 la libre disposi-
tion de I’auteur de I’infraction.

532 Art. 36 P-CPM resp. art. 43 P-CP.

533 Art. 61 285 CPM.

534 Les art. 82 2 84 CPM constituent I’exception depuis la modification du 1. 10. 1996.

335 Lorsqu'un état de fait du CP n’est punissable 3 des conditions particulidres que sur
plainte, le CPM prévoit, pour les cas de peu de gravité, la possibilité d’une punition dis-
ciplinaire.

536 Avant tout P'insoumission, I’inobservation de prescriptions de service, I’abus et la dilapi-
dation du matériel militaire.

537 Au cas ob une liquidation disciplinaire n’est pas possible.

538  Etat de la banque de données de I'Office fédéral de la statistique: 3. 10. 1996; données
disponibles jusqu’a et y compris 1995, celles pour cette année étant encore provisoires.

539 1984: 72 jours; 1995: 40 jours; record en 1985 avec 78 jours.

540 Cf. Comtesse 1946, p. 99 ss.
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De méme, I’opinion selon laquelle une peine privative de liberté touche chacun de la
méme maniére est actuellement dépassée depuis longtemps. 1l y a lieu de différencier
si [auteur est pere de famille ou célibataire, s’il cxerce une activité lucrative ou se
trouve sans emploi.

Les défenseurs des peines privatives de liberté dans le droit pénal militaire se réfe-
rent au fait que 1’obligation du service militaire n’inclut pas uniquement la prestation
de service en soi, mais également un certain temps que la personne astreinte doit
mettre 2 la disposition de I’Etat. L’on entend fréquemment 1’opinion selon laquelle il
serait contraire au systtme de I’obligation générale du service dans I’armée si la
sanction pour une violation de ce devoir consistait en une prestation d’argent. Il ne
faudrait pas pouvoir «s’affranchir» de ses obligations militaires. Il ne saurait toute-
fois en &tre question, car I’exécution de la peine ne dispense pas de
I’accomplissement ultérieur du service manqué. La thése selon laquelle une dette en
unités de temps ne pourrait étre acquittée qu’au moyen d’une peine privative de
liberté tient de la loi du talion; celle-ci ne concorde cependant pas avec |’ordre juri-
dique suisse. Le Iégislateur s’est d’ailleurs déja écarté de I'imposition impérative
d’une peine privative de liberté lors de la révision des articles 81 ss CPM du 6 octo-
bre 1995 (FF 7994 [1 1597) et a prévu, pour les états de faits de I'insoumission et de
I’abserice injustifiée (art. 82 CPM), de I’insoumission par négligence (art. 83 CPM)
et de I’inobservation d’une convocation au service militaire (art. 84 CPM), I’amende
comme sanction, a coté de I’emprisonnement et des arréts; cette modification est
entrée en vigueur le ler octobre 1996.

Uniquement celui qui refuse le service et qui rejette également le service civil aura la

“seule possibilité de s’exempter: s’il est exclu de I'armée, il est ainsi libéré de

I’obligation de fournir la prestation de service. Ce fait peut tre pris en considération
dans le cadre de la fixation de la peine. Cependant, il peut aussi y avoir la possibilité,
dans les limites de I'article 34a P-CPM, de continuer a condamner I’auteur i une
peine privative de liberté de courte durée.

L’on attribue souvent a la peine privative de liberté un effet dissuasif plus important
qu’a une autre sanction. Des examens empiriques prouvent cependant que la menace
d’une peine n’a guere d’effet préventif. Ainsi, il ne joue pas de rdle décisif que ce
soit une peine privative de liberté ou une peine pécuniaire qui fasse ’objet de la
menace. Tout au plus un risque de découverte élevé exerce un effet préventif. Le
droit pénal militaire se trouve la dans une situation particuliére: dans 64 pour cent
des cas, les condamnations fondées sur le CPM ont lieu pour des insoumissions4t.
Celles-ci sont cependant décelées avec une probabilité avoisinant les 100 pour cent;
il peut arriver qu’une personne astreinte au service soit «oubliée», mais dés qu’elle
est incorporée dans son unité, elle est automatiquement convoquée et I’on constatera
forcément son absence. Ce fait ainsi que la menace de sanction correspondante sont
connus du militaire concerné. Si néanmoins des insoumissions se produisent, il y a
lieu d’en déduire un échec de la prévention générale; le but du droit pénal militaire
en ce qui concerne 1’auteur en question ne pourra alors étre que la prévention spé-
ciale. Par le biais des nouvelles sanctions, le juge détient toutes les possibilités de
condamner I’auteur au genre de peine qui est le plus approprié a cet égard; la peine
privative de liberté de courte durée n’est pas supprimée, mais limitée.

541 Condamnations selon art. 81a et 82 CPM: 1990: 58%; 1991: 54%; 1992: 57%; 1993:
70%; 1994: 71%; 1995: 75%.
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11 existe toutefois aussi des arguments qui plaident en faveur du maintien de la peine
privative de liberté de courte durée: ’exécution en semi-liberté et le sursis a
I’exécution de la peine ont fait leurs preuves dans la pratique. Un effet désocialisant
émanant de ces deux régimes n’est pas connu. L’exécution en semi-liberté permet a
I’auteur de poursuivre son travail. Il perd-uniquement ses loisirs. Le nombre de
relaxations du régime de la semi-liberté dans le cas de personnes ayant enfreint le
CPM se situait entre 1988 et 1995542 3 55 pour cent de toutes les libérations543, pour
les personnes ayant refusé de servir & 68 pour cent344. Par rapport a la peine pécu-
niaire, la semi-liberté présente ’avantage que la situation financiére de la famille du
condamné n’est pas mise a contribution.

Le sursis & 1’exécution a été accordé pour 66,6 pour cent de toutes les peines privati-
ves de liberté prononcées entre 1985 et 1995 pour des infractions au CPM,; ce chiffre
s’élevait méme a 70 pour cent pour les années 1990 & 1995545, Environ 10 pour cent
de celles-ci ont dii faire I’objet d’une révocation. Dans 90 pour cent des cas, la me-
nace concrete d’une peine privative de liberté a donc suffi pour amener 1’auteur a
avoir un comportement conforme a la loi. Ceci ne saurait cependant étre déterminant
pour une solution spécifique au CPM par le maintien de la peine privative de liberté
de courte durée. Les deux instruments qui ont fait leurs preuves — la semi-liberté et
le sursis — sont des formes d’exécution; lors de son application, la peine privative de
liberté de courte durée n’est précisément pas exécutée a temps complet ou ne I’est
méme pas du tout. [Is ne peuvent donc pas servir d’arguments en faveur de la peine
privative de liberté de courte durée. Par contre, ils démontrent que I’exécution de la
peine de bréve durée est déja largement limitée dans les faits.

Cependant, il n’est pas nécessaire de renoncer a ces deux instruments aprés la révi-
sion. Avec 1’accord de I’auteur, il peut étre prononcé une condamnation & un travail
d’intérét général. Cette sanction équivaut a la condamnation a une peine pécuniaire:
elle peut également étre désignée de peine de loisirs, car elle restreint les possibilités
de 'auteur d’aménager ceux-ci. Pour sa famille, elle présente cependant le méme
avantage que la semi-liberté: elle n’affecte pas la situation financiere de celle-ci546.
Ainsi, la condamnation a un travail d’intérét général peut assumer dans une large
mesure la fonction de la semi-liberté, tout comme la possibilité¢ de 1’ajournement de
la peine remplace le sursis a I’exécution.

Une solution spécifique au CPM n’est par ailleurs pas judicieuse. Elle signifierait
que les peines privatives de liberté de courte durée continueraient a étre exécutables
dans le champ d’application du droit pénal militaire alors que le droit pénal commun
ne disposerait plus que des nouvelles sanctions alternatives. Le nombre de condam-
nations pour des infractions au CPM est en forte régression547; tandis que 858 con-
damnations a des peines privatives de liberté inconditionnelles ont eu lieu en 1984,

542 1995: Chiffres les plus actuels mis 2 disposition par I’Office fédéral de la statistique.

543 1988: 48,0%; 1989: 61,1%; 1990: 60,6%; 1991: 61,8%; 1992: 58,4%; 1993: 48,5%;
1994: 51,1%; 1995: 47,8%, & = 54,72%.

544 1988: 61,3%; 1989: 70,8%; 1990: 72,3%; 1991: 68,9%; 1992: 70,1%; 1993: 65,0%;
1994: 64,6%; 1995: 71,4%; & = 68,05%.

545 Le pourcentage des peines assorties du sursis devrait en réalité éire méme un peu plus
élevé, car les peines (peu nombreuses) excédant 18 mois ont été incluses dans le calcul.

546 Qu de I’union libre.

547 Avec Pintroduction de la condamnation a un travail d’intérét public pour le refus de
servir fondé sur des raisons éthiques par la modification du 5. 10. 1990 (FF 1987 1I 1311,
«loi Barras»), entrée en vigueur le 15. 7. 1991, le nombre des condamnations & une peine
privative de liberté a baissé de maniére significative.
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ce furent encore 169 en 1995548, Dans I'année de référence 1994549, 12 445 con-
damnations 2 des peines d’emprisonnement inconditionnelles ont été prononcées en
Suisse, dont seulement 187 concernant des personnes accusées (le cas échéant, entre
autres) d’infractions au droit pénal militaire. Par rapport aux détenus devant subir
des peines d’emprisonnement de longue durée, celles-ci représenteraient une mino-
rité infiniment petite. I ne saurait €tre le but du droit pénal militaire de réunir des
personnes condamnées ayant enfreint le droit spécifiquement militaire du CPM a des
criminels proprement dits dans le cadre de I’exécution normale.

En outre, il n’est pas possible de percevoir pourquoi une infraction du droit pénal
militaire devrait entrainer une peine privative de liberté alors que celle-ci est sanc-
tionnée, sous la juridiction pénale commune, d’une peine pécuniaire ou de I’astreinte
a un travail d’intérét public.

315.2 Délai d’épreuve (art. 38)

La réduction du délai d’épreuve maximal de cing & trois ans prévue dans le P-CP est
reprise dans celui du CPM. Certes, des probleémes peuvent résulter de ce qu’a 'heure
actuelle la plupart des militaires accomplissent leur service militaire tous les deux
ans; le cas échéant, un seul déplacement de service peut donc avoir pour consé-
quence que le délai d’épreuve est écoulé a la prochaine occasion de mise a I'épreuve
lors d’un service auprés de la troupe. Toutefois, si I’on fixait dans le CPM un délai
d’épreuve plus long, si par exemple ’on maintenait I’actuelle durée maximale de
" cinq ans, il se présenterait le risque qu’une personne punie en raison d’une infraction
commune ou militaire tombant sous le coup du CPM devrait s’attendre en cas de
récidive dans le domaine civil & une révocation mé€me si le délai d'épreuve selon le
CP est écoulé. Les difficultés survenant en cas d’écart du délai d’épreuve maximal
selon CP et CPM sont plus graves que celles pouvant résulter du délai d’épreuve
relativement court de trois ans pour des états de faits militaires tels que
I’insoumission.

315.3 Fixation de la peine (art. 41)

Conformément a I'article 41 P-CPM, le tribunal prend en considération, lors de la
fixation de la peine, a part les antécédents et la situation personnelle de I’auteur,
également sa conduite au service militaire. Celle-ci renseigne sur sa réputation au
service militaire. L'auteur commet !'infraction en tant que militaire; son comporte-
ment dans le cadre de ’armée présente un intérét lors de la fixation de la peine, car il
ne se recouvre pas nécessairement avec sa réputation civile. Ceci peut plaider en sa
défaveur tout comme en sa faveur, ce qui est assez souvent le cas; le cadre plus strict
du service peut également avoir un effet stabilisateur sur des personnes inconstantes.

La notion d’«antécédents» englobe indubitablement la réputation civile et pourrait
également étre interprétée dans le sens qu’elle comprend aussi celle du domaine
militaire. Néanmoins, afin d’assurer une application du droit uniforme, la prise en

548 1985: 830; 1986: 644; 1987: 668; 1988: 706; 1989: 637; 1990: 752; 1991: 476; 1992:
291; 1993: 290, 1994: 187.
549 Cf. message sur le P-CP.
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considération de la conduite au service militaire est expressément prescrite dans le
CPM. :

3154 Atténuation de la:peine (art. 42)

L’article 42 P-CPM fixe a la lettre a, chiffre 4, que le juge atténue la peine si I’auteur
a agi sous P'ascendant d’une personne a laquelle il doit obéissance ou de laquelle il
dépend. Cette disposition n’est pas en contradiction avec I’article 19a P-CPM. Ce
dernier sanctionne, a part la personne qui a donné I’ordre, aussi le subordonné si
celui-ci s’est rendu compte qu’en exécutant I’ordre recu il participait 2 la perpétra-
tion d’un crime ou d’un délit. Le juge peut atténuer la peine ou en exempter I’auteur,

Si ’acte a été ordonné, seul Particle 19a P-CPM trouve application. L’article 42 P-
CPM privilégie uniquement I’acte commis sous l’ascendant d’une personne a

" laquelle 1’auteur doit obéissance ou de laquelle il dépend.

Larticle 19a¢ P-CPM prime l'article 42 P-CPM; ce .dernier a toutefois un champ
d’application plus large. Il englobe également des délits hors du service et d’autres
rapports de subordination que ceux de nature militaire550 ainsi que des rapports de
dépendance indirects. En outre, il est applicable lorsqu’une personne accomplissant
du service doit obéissance a une autre, mais ne lui est pas subordonnée; un exemple
en est le fourrier qui regle la distribution de la subsistance dans ses rapports avec les
corvées de table.

316 Peines accessoires et mesures
316.1 Dégradation (art. 35)

Alors qu’avec la révision le CP supprime les peines accessoires respectivement
transforme celles-ci en mesures, le CPM ne peut pas y renoncer en ce qui concerne
la dégradation. Celle-ci ne complique pas la réinsertion du condamné dans une vie
normale a I’issue de I’exécution de la peine ou de la mesure, comme il y avait lieu de
le craindre avec les autres peines accessoires35!. La punition infligée a I’auteur par la
dégradation a assurément un poids moins important que 1’intérét de I’armée a pou-
voir disposer de supérieurs intégres ainsi que d’une bonne réputation.

La dégradation a certes un caractere discriminatoire; elle n’est par ailleurs pas sus-
pectible de réhabilitation. Elle ne saurait toutefois manquer dans un code pénal
militaire, car celui qui revét un rang plus élevé est toujours aussi un supérieur. Elle
revét la nature a la fois d’une peine et d’une mesure. Vu que son caractére punitif
exige la prise en considération du principe de la faute, elle continuera a étre aména-
gée comme peine accessoire et non comme mesure.

550 Cf. Hauri 1983, n. 8 ad art. 45 CPM.
551 Cf. Stratenwerth, partie générale 11, § | n. 24.
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316.2 Exclusion de I’armée en tant que mesure (art. 49)

Le P-CP renonce aux peines accessoires comme propres figures juridiques. Les
sanctions infligées avec celles-ci sont désormais aménagées en partie comme mesu-
res (interdiction d’exercer une profession selon article 67 s. P-CP).

Le CPM en vigueur connait ’exclusion de [’armée en tant que peine accessoire332 et
a titre de mesure de slreté553. L’imposition de la mesure de slireté suppose une
responsabilité & tout le moins restreinte, 1’exclusion comme peine accessoire une
condamnation a une peine privative de liberté ou a Vinternement. Le caractere de
Pexclusion de I’armée s’est modifié¢ avec le temps. Alors qu’autrefois le militaire
infame était exclu et dorénavant couvert d’un opprobre, I’exclusion touche au-
jourd’hui celui qui n’est objectivement pas assumable pour I’armée. C’est pourquoi
le P-CPM se joint la a celui du CP et aménage ’exclusion de I’armée 2 titre d’autre
mesure. Ainsi, ce n’est plus le principe de la faute qui s’applique, mais celui de la
proportionnalité. It est possible de procéder a une pesée des intéréts de I'armée et de
ceux de I'auteur. A ces conditions, il devrait étre possible de réaliser des solutions
plus appropriées que ne le permet la teneur actuelle de la loi; en effet, avec le réamé-
nagement de I’exclusion, I’on 1égifere conformément a une pratique qui est déja
consolidée554.

316.3 Cautionnement préventif (art. 66 P-CP)

Le P-CPM ne reprend pas le cautionnement préventif; car il n’aurait guere
d’importance pratique dans le CPM, qui d’ailleurs ne le connait pas. Le droit pénal
militaire dispose de la possibilité de 1'exclusion de ’armée; ainsi, ’auteur n’a en
regle générale plus ’occasion de commettre ou de répéter une infraction tombant
dans le champ d’application du CPM.

317 Contraventions (art. 60 ss)

Le P-CPM introduit les contraventions. La partie spéciale du CPM prévoit actuelle-
ment quelques contraventions peu nombreuses. Selon 1’avis exprimé dans le com-
mentaire de Hauri, les articles correspondants du CP leur sont sans autres applica-
bles355. A ’occasion de la révision de la partie générale du CP, I’on introduit la
solution correcte sur le plan de la technique législative. L’autre solution a cet égard,
celle de la renonciation générale aux contraventions, aurait eu des effets trop dispro-
portionnés avec le nouveau systeme de sanctions: tous les états de faits pour lesquels
soit les arréts, soit I’amende sont actuellement prévus auraient dii y étre élevés au
rang de délits, une punition disciplinaire n’aurait plus été possible vu la gravité du
cas. Le délai de prescription serait plus long, la tentative et la complicité seraient
devenues punissables et, avant tout, il s’ensuivrait une inscription au casier judi-
ciaire.

552 Art. 36 CPM.

553 Art. 12 CPM. '

554 Cf. en particulier ATMC 7 n°. 45.
555 Hauri 1983, n. 5 ad art. 9a CPM.
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318 Réhabilitation

Avec la transformation de la peine accessoire de I’exclusion de ’armée en une me-
sure, la réhabilitation devient superflue. La seule peine accessoire restante, la dégra-
dation, n’est pas susceptible de réhabilitation. L’article 57 CPM n’est donc pas repris
dans le P-CPM.

319 Nouvelles dispositions du P-CP qui ne sont pas reprises
dans le CPM
319.1 Punissabilité des actes commis dans un rapport

de représentation (art. 29 P-CP);
responsabilité de ’entreprise (art. 102 P-CP)

L’article 29 P-CP regle la responsabilité des représentants de personnes morales, de
sociétés ou d’entreprises individuelles, I’article 102 P-CP celle de I’entreprise. Le P-
CPM ne reprend pas ces articles, car il n’apparait aucun champ d’application pour
ceux-ci.

La justice militaire n’est par ailleurs pas qualifiée pour procéder aux investigations
d’états de faits du droit pénal économique. Les délinquants dans ce domaine demeu-
rent évidemment soumis au droit pénal commun; une extension des compétences de
la justice militaire par ce biais ne serait ni nécessaire, ni judicieuse.

319.2 Obligation de motiver (art. S0 P-CP)

L’article 50 CP stipule une obligation de motiver. Le P-CPM ne la reprend pas. Il
s’agit d’une prescription du droit de progédure. Contrairement a la juridiction pénale
commune, le droit pénal militaire dispose d’une codification fédérale du droit de
procédure; c’est 1a qu’une telle disposition devrait et pourrait trouver place.

319.3 Absence d’intérét a punir (art. 52 P-CP)

L’article 52 P-CP offre a I’autorité de poursuite pénale la possibilité de renoncer a un
renvoi devant le tribunal ou & une peine si la culpabilité de I’auteur et les conséquen-
.ces de son acte sont peu importantes. D’un autre c6té, il existe dans le droit pénal
militaire I'instrument de la punition disciplinaire. Conformément & ’article 180
CPM, celui qui contrevient & des ordres de supérieurs, a des prescriptions de service
ou 2 la discipline militaire, commet une faute de discipline, & moins que son com-
portement ne soit punissable comme crime ou délit; le cas d’infraction de peu de
gravité est assimilé a une faute de discipline. L’article 181a CPM dispose que 1’on
peut renoncer a toute sanction en cas de faute 1égére. '

Les peines disciplinaires ne figurent pas au casier judiciaire et sont assujetties & une
prescription de poursuite de douze mois respectivement d’exécution de six mois;
I'interruption de la prescription est exclue (art. 183 CPM). Ainsi, il ne se présente
pas de motif pour reprendre I’article 52 P-CP dans celui du CPM. L’instrument
actuel est approprié .aux besoins du droit pénal militaire et la situation de I’auteur
n’est pas déteriorée en faisant abstraction de la reprise de cette norme.
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32 Adaptation des dispositions concernant les divers crimes
ou délits (livre premier, titre deuxieme)

321 Adaptation des menaces de sanctions aux prescriptions
de la partie générale révisée

Des peines privatives de liberté (réclusion, emprisonnement et arréts) sont prévues
dans les différentes dispositions pénales de la deuxiéme partie du livre premier du
CPM en vigueur. Ces conséquences juridiques doivent &tre adaptées au nouveau
systtme de sanctions. A cet égard, il convient par principe de ne pas modifier le
cadre répressif des différents états de faits pénaux, a savoir le maximum et le mini-
mum des peines prévues. Dans certains cas cependant, il y a lieu d’accepter un
amendement du cadre répressif, ce pour des raisons de systématique. Dans quelques
cas, ’adaptation a en outre pour conséquence que des actes congus, selon le droit en
vigueur, comme délits sont placés au rang de crimes et inversement des crimes 2
celui de délits.

322 Remplacement de notions et d’expressions

Sous 'empire du droit actuel, quelques infractions sont sanctionnées de la réclusion
en temps de guerre. Le projet renonce, dans ces cas, & déterminer une sanction mi-
nimale et met, dans une mesure plus prononcée, la fixation de la peine dans le pou-
voir d’appréciation du juge, car la distinction n’apparait plus comme actuelle. Dans
ces hypothéses, I’'expression «réclusion» est uniquement remplacée par «peine pri-
vative de liberté», & la différence des infractions communes.

Pour le reste, il y a lieu de se reporter au chiffre 221.

.323 Abrogation de dispositions de la deuxiéme partie

L’article 143, chiffre 3, CPM est abrogé. Cette disposition est devenue superflue
avec I’introduction de la confiscation (art. 42 CPM respectivement art. 51 P-CPM).

33 Introduction et application de la loi (livre troisi¢me)
331 Remarque préliminaire

L’adaptation du livre troisiéme s’oriente également en majorité sur la révision du
CP. Cela signifie que de nombreuses dispositions ont la méme teneur littérale; c’est
pourquoi il est fait référence supplétivement au chiffre 23.

332 Relation entre le code et la législation ancienne
(titre premier)

L’article 215 P-CPM correspond a I’article 390 P-CP, I’article 216 P-CPM a I'article
391 P-CP; cf. chiffres 239.21 et 239.22.
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333 Casier judiciaire (titre cinquiéme)

L’article 226 P-CPM renvoie a la réglementation du CP;cf. ace sujet chiffre 236.

334 Réhabilitation et procédure en réhabilitation
(titre sixieme)

Les articles 217 et 228 4 232 CPM sont abrogés sans Etre remplacés, car la réhabili-
tation n’est plus appllcable avec la suppression des peines accessoires suscepub]es
de réhabilitation.

335 Amnistie (art. 232¢)

Pour des motifs d’intégralité et de concordance avec le CP, ’amnistie est également
reprise dans le droit pénal militaire. Elle pouvait déja étre prononcée dans son champ
d’application également par le passé; l’articie 85, chiffre 7, cst. prévoit ’accord
"d’une amnistie et attribue la compétence pour les infractions de droit fédéral a
I’ Assemblée fédérale. L’article 232¢ P-CPM correspond a I’article 387 P-CP; cf.
chiffre 238.2.

©

336 Dispositions complémeritaires et finales (titre huitieme)
336.1 Clause obligatoire (art. 233)

Des dispositions anciennes contraires sont abrogées par le nouveau droit. Ce prin-
cipe représente une évidence. Les dispositions supprimées par article 233 CPM
n’ont plus qu’une importance historique, leur mention dans la loi est superflue.

336.2 Renvoi a des dispositions abrogées (art. 234)

Cet article correspond a I’article 334 P-CP; cf. a ce sujet chiffre 231.2.

337 Prononcé et exécution des mesures (art. 396 P-CP)

Il n’est pas nécessaire de reprendre article 396 P-CP dans le P-CPM, car il est
également apphcable pour le droit pénal militaire, selon I'article 47, 3¢ alinéa,
P-CPM.

Le projet ajoute au catalogue des mesures celle de I’exclusion de ’armée comme
autre mesure (art. 49 P-CPM), laquelle existe, sous le droit en vigueur, comme peine
accessoire. Par cette modification, il se pose la question de la loi la plus favorable. A
I’heure actuelle, un délinquant qui avait été exclu de I’armée en vertu de ’article 36
CPM pouvait requérir un relief par la voie de la réhabilitation. Cette possibilité
tombe avec la modification de la loi; la sanction prononcée selon I’ancien droit est
convertie en une mesure avec l’entrée en vigueur du nouveau droit. Pour des raisons
évidentes, il n’est pas possible de fixer une durée maximale pour I’exclusion de
I’armée, comme cela est usuel pour d’autres mesures et indiqué pour des raisons
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d’état de droit. L auteur exclu selon I"ancien droit a en tout temps la possibilité de
faire examiner la proportionnalité et la nécessité de la mesure. Si ces deux éléments
ne sont plus donnés, elle ne peut pas étre maintenue3se,

338 Dispositions finales

Les dispositions finales correspondent i celles du CP; cf. a ce sujet chiffres 24, 241
et 243.

0

339 Dispositions finales des modifications du 4 octobre 1974 et
du 23 mars 1979

Ces dispositions finales sont maintenues afin de pouvoir sauvegarder la transparence
des développements dans le domaine du droit pénal militaire, bien qu’elles ne soient
que de portée historique.

34 Adaptation des menaces de sanctions
dans d’autres lois fédérales (annexe)

En raison du champ d’application restreint du droit pénal militaire, il n’existe pas de
droit pénal accessoire étendu, comme c’est le cas pour le CP; les adaptations néces-
saires dans la procédure pénale militaire (PPM; RS 322.7) et dans P'ordonnance
concernant la justice pénale militaire (OJPM; RS 322.2) ont donc déja pu étre ef-
fectuées.

35 Constitutionnalité

La constitutionnalité est donnée sur la base des articles 20 et 64 cst. lesquels décla-
rent que la Iégislation dans le domaine militaire et dans celui du droit pénal sont du
ressort de la Confédération.

4 Loi fédérale régissant la condition pénale des mineurs
41 _Introduction
411 L’actuel droit pénal des mineurs

Des son entrée en vigueur, le Code pénal suisse de 1937 (CP) a prévu une régle-
mentation particuliére applicable aux infractions commises par les enfants et les
adolescents de moins de 18 ans (art. 82 a2 99 CP). Depuis lors, cette réglementation,
plus connue sous le nom de droit pénal des mineurs, est restée inchangée dans ses
grandes lignes. Dans la seule révision importante qu’elle a subie, elle a été affinée et
complétée par une loi fédérale du 18 mars 1971.

556 Stratenwerth, partie générale 11, § 9 n. 16 ss, 46 2 60; § 14 n. 1 et 2.
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Une des particularités du droit pénal des mineurs révisé est de mettre ’accent sur
"auteur («droit pénal de I’auteur») plutdt que sur I’acte répréhensible («droit pénal
de I'acte»), comme c’est le cas dans le droit pénal des adultes. En principe il ne
prévoit pas de condamnation pénale en fonction de I’acte commis et du tort & répa-
rer, mais des suites juridiques & buts exclusivement préventifs, afin de ramener le
délinquant mineur dans le droit chemin. Il prévoit d’une part des sanctions discipli-
naires adaptées a 1’4ge de I’auteur et, d’autre part, des mesures éducatives et théra-
peutiques. En général, ces sanctions sont définies moins en fonction de la gravité de
Pinfraction et de la faute imputable, qu’en fonction des besoins personnels du mi-
neur. Ceux-ci sont déterminés sur la base de renseignements concernant la conduite,
I’éducation et la situation du mineur, de méme qu’a la lumiére de rapports et
d’expertises quant a son €tat physique et mental (art. 83 et 90 CP). Par cette concep-
tion du droit pénal des mineurs, le législateur a tenu compte de I’expérience,
d’ailleurs corroborée a I'étranger, selon laquelle I’exécution de peines privatives de
liberté habituelles a un effet nuisible sur les adolescents délinquants et favorise
méme la récidive. On s’est rendu compte, de pius, que la criminalité juvénile ne
constituait souvent qu’une manifestation accessoire du développement normal d’une
jeune personne et qu’une réaction énergique ne s’imposait pas du fait de son carac-
tere passager. Et dans les cas plus rares ol I'infraction est 1’expression d’un déve-
loppement malheureux, d’un déficit éducatif ou d’un probleme de santé, il convenait
de faire face a un comportement hors de la norme par des mesures adéquates.

Dans P’actuel droit pénal des mineurs, la question qui se pose en premier lieu est
celle de l'opportunité d’une mesure. Lorsque des soins éducatifs particuliers
s’averent nécessaires, notamment parce que, comme le dit la loi, le mineur «est trés
difficile, abandonné ou en sérieux danger», I’aide dont il bénéficiera sera I’assistance
éducative, pour autant qu’il puisse rester dans son environnement habituel. Dans le
cas contraire, il sera placé dans une famille adéquate ou dans une maison d’édu-
cation (art. 84 et 91, ch. 1, CP). Si son état ’exige, un traitement «spécial», c’est-a-
dire un traitement thérapeutique continu, est ordonné conformément aux articles 85
et 92 CP, pour cause par exemple d’infirmité ou de troubles du développement. Les
articles 86 et 93 CP permettent au besoin de remplacer la mesure prise par une autre
mesure. Dans certaines conditions, I’éducation des adolescents délinquants peut
s’effectuer dans une maison d’éducation au travail, voire dans une institution pour
adolescents particulierement difficiles (art. 93bis et 93ter CP, nouvelle teneur selon la
révision de 1971).

Si I’enquéte sur la personnalité du mineur donne lieu de penser qu’une mesure
s’avérera superflue, il lui sera infligé une peine. Outre la réprimande, les peines
prévues dans le CP, depuis son entrée en vigueur, sont, en vertu de ’article 87, les
arréts scolaires pour les enfants et, selon ’article 95, I’amende et la détention de un
jour & un an pour les adolescents. A I’occasion de la révision de 1971, I'astreinte &
un travail a été ajoutée 2 ce catalogue de sanctions pour les deux catégories d’ages.
Conformément a ’article 96 CP, ’amende ou la détention peuvent étre assorties du
sursis a ’exécution.

Il résulte de cette conception des choses que la mesure et la peine s’excluent mu-
tuellement. Dans le cas d’espece, I'autorité compétente devra donc choisir entre
I’une et I"autre de ces deux formes de sanctions. Depuis la révision de 1971, la loi
prévoit tout de méme deux exceptions 2 ce principe dit du monisme judiciaire. Ainsi,
Iarticle 91, chiffre 1, 2¢ paragraphe, CP, permet de cumuler une mesure, en 1’occur-
rence 1’assistance éducative, avec la détention ou I’amende. Par ailleurs, I’article 95,
chiffre 1, 2¢ paragraphe, admet que I’une de ces peines voire toutes les deux puissent
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étre prononcées A 1’encontre d’un adolescent récidiviste ou faisant déja I’objet d’une
mesure, si la poursuite de la mesure ou sa modification ne suffit pas.

Dans le cas ou I’enquéte sur la personnalité ne permet pas d’établir avec certitude
quel est, de la mesure ou de la peine, le type de sanction a appliquer, article 97 CP
permet a I’autorité de jugement d’ajourner sa décision et de fixer un délai d’épreuve.
Enfin, I’autorité peut, en vertu des articles 88 et 98 CP, renoncer a toute sanction si
une mesure adéquate a déja été prise ou si I’auteur a déja été puni. Il en est de méme
lorsque I’enfant ou I’adolescent manifeste un repentir sincére et lorsqu’un délai de
trois mois, pour le premier, et d’un an, pour le second, depuis que I’infraction a été
commise.

412 Les grandes lignes du projet de révision

Fondée sur I’idée de I’intégration du délinquant mineur, la réglementation actuelle a

généralement fait ses preuves. Toutefois, elle présente certaines lacunes importantes.

Le droit pénal des mineurs a par-conséquent été inséré dans la révision totale de la

partie générale du CP et soumis & une révision approfondie. Il en est résulté le pré-

sent projet d’une loi fédérale régissant la condition pénale des mineurs. En voici,
brievement commentés, le contenu et les innovations essentiels:

—  Le droit pénal des mineurs ne sera plus réglementé par le code pénal, paral-

lelement au droit pénal des adultes, mais par une loi particuliere, comme c’est
le cas dans d’autres pays. La raison en est que les dispositions en vigueur
s’écartent fondamentalement, aujourd’hui déja, du droit pénal des adultes et que
les mesures prévues dans le projet s’inspirent encore plus qu acluellemenl du
droit civil.
Pourtant, et comme le suggere le titre du projet, la réglementation continue de
relever du droit pénal. 1l ne s’agit pas de réglementer — comme cela a été de-
mandé & maintes reprises — les suites & donner & un comportement délictueux
dans une loi générale de protection de la jeunesse qui viserait d’autres mineurs,
certes menacés, mais qui ne sont pas encore tombés dans la délinquance. Car il
manque, au niveau national, une base constitutionnelle suffisante pour étayer
une pareille 1égislation. En outre, il convient de distinguer clairement les actes
punissables des autres dérives comportementales, afin que les mineurs prennent
durablement conscience de I'importance particuliere dont bénéficient les biens
juridiquement protégés par le droit pénal. De surcroit, il a déja été mentionné,
d’une part, que les infractions commises par les mineurs ne sont généralement
pas I’expression d’un danger particulier encouru par leurs auteurs et, d’autre
part, qu’un droit sur la protection de la jeunesse ne serait pas en mesure de pro-
duire la réaction adéquate face a des infractions graves.

~  L’dge de la majorité pénale chez les mineurs passera de sept & dix ans. Si un

"mineur commet certaines infractions avant d’avoir atteint la limite supérieure
de la majorité pénale, c’est-a-dire 18 ans, et d’autres aprés avoir atteint cet age,
seul le CP sera appliqué, contrairement a la réglementation compliquée en vi-
gueur actuellement (art. ler de 'ordonnance (1) du 13 nov. 1973 relative au
code pénal suisse (OCP 1) RS 3/1.01).

— L’idée directrice préconisant d’intégrer les délinquants mineurs par
I’éducation est davantage mise en exergue dans.le présent projet que dans le
droit'en vigueur. Comme & ce jour, sa concrétisation s’effectuera essentielle-
ment par I’'intermédiaire de mesures directement empruntées aux mesures pré-

3
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vues dans le code civil (CC) pour protéger I’enfant. Par conséquent, on parlera
aussi de mesures de protection.

- La division en catégories fixes d’institutions (maison d’éducation, maison de
thérapie et maison de rééducation) que prévoit le droit actuel, surtout depuis la
révision de 1971, disparaitra également, car elle est désormais considérée
comme inadéquate. Le projet réunit les mesures en milieu institutionnel sous le
terme général de placement, sa forme plus sévere, le placement dans une insti-
tution fermée, faisant toutefois 1’objet d’une réglementation particuliere.
L’assistance sans placement hors du milieu familial est aménagée de maniére
plus efficace.

- Par ailleurs, I’obligation de choisir entre les mesures et les peines est abandon-
née, I’actuel monisme judiciaire cédant le pas au dualisme ou, plus précisément,
au systéme dualiste-représentatif (dualistisch-vikariierendes System) que con-
nait déja le droit pénal des adultes. Parallelement, le projet établit de maniére
explicite que la condamnation a une peine présuppose une faute du délinquant

"mineur, ce qui n’est pas le cas pour I'imposition d’une mesure: S’il y a faute et
si une mesure s’avére néanmoins nécessaire, cette derniére sera, selon le sys-
ttme du dualisme, liée automatiquement d une peine, ce qui permettra une in-
tervention 2 la fois flexible et adaptée a la personnalité du délinquant mineur.
Mais s’il ressort de ’enquéte sur la personnalité qu’une mesure est'superflue, la
réaction judiciaire continuera de consister uniquement en une condamnation.

—  Le systéme des peines est élargi et assoupli. Le catalogue des motifs d’ex-
emption de peine est allongé. La plus 1égeére des. peines, la réprimande, pourra
désormais étre assortie d’un délai d’épreuve. Il sera ainsi possible de renoncer a
I’instrument actuel qu’est 1’ajournement de la peine. Le travail d’intérét général
est limité dans sa durée et s’effectue au bénéfice de destinataires bien définis.
Le projet prévoit 1a condamnation obligatoire & une peine privative de liberté de
quatre ans au maximum si une infraction particuliérement grave a ét€ commise
par un adolescent de plus de 16 ans. Pourtant, I’exécution de cette condamna-
tion s’effectuera autant que possible dans une optique éducative. Selon le droit
en vigueur, le mineur coupable d’une infraction trés grave peut étre placé dans
une maison d’éducation pendant au moins deux ans ou mis en détention durant
une année, la détention d’une durée supérieure étant également purgée dans une
maison d’éducation. Il en résulte un amalgame malheureux entre la peine et la
mesure, qui peut ne pas satisfaire le besoin 1égitime du public de se sentir pro-
téger.

~  En matiére de procédure pénale des mineurs, dont la réglementation appartient
aux cantons, le projet pose quelques conditions générales afin que soient rem-
plies les exigences minimales de l€galité quant au statut procédural des adoles-
cents concernés et de leurs parents.

42 Le projet en détail

Dans sa version allemande, ’avant-projet était intitulé «Bundesgesetz iiber die Ju-
gendstrafrechtspflege». La commission d’experts avait préféré ce titre a des désigna-
tions telles que «Jugendstrafgesetz» ou autres pour ne pas donner |’impression que
cette loi était entierement autonome et comportait son propre catalogue d’infractions.
Toutefois, le titre allemand évoquait par trop la notion de droit-procédural et risquait
de donner une idée erronée de cette nouvelle loi, qui renferme essentiellement des
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dispositions matérielles concernant les sanctions applicables aux délinquants mi-
neurs. Or depuis I'introduction du code pénal, le terme «Jugendstrafrecht» (droit
pénal des mineurs) est celui qui s’applique généralement &4 ce genre de normes.
Aussi le choix final s’est-il porté sur le titre «Bundesgesetz iiber das Jugendstraf-
recht» (le titre frangais «loi fédérale régissant la condition pénale des mineurs» est
resté inchangé; le titre abrégé est «droit pénal des mineurs»).

421 Principes et champ d’application (chapitre premier)
421.1 Objet et relation avec le code pénal (art. 1) '

Obéissant aux normes de la technique 1égislative moderne, le /er alinéa renseigne
brievement sur I’objet principal qui est réglementé dans la nouvelle loi. Il s’agit des
mesures et des peines particulicres, a distinguer de celles du droit pénal des adultes,
qui sont infligées aux délinquants mineurs ayant commis un acte punissable au sens
du droit fédéral. Font également partie de la présente loi quelques principes procédu-
raux importants pour la mise en ceuvre du droit pénal matériel des mineurs. Mais la
procédure d’application de la présente loi continue d’étre régie principalement par le
droit cantonal, comme cela est établi a I’article 64bis de la constitution fédérale. A
noter, toutefois, que le projet de révision de la constitution fédérale prévoit de trans-
férer a la Confédération la compétence législative en matiere de droit procédural3s7.

A ce jour, |’établissement du rapport entre les dispositions particuliéres du droit
pénal des mineurs, soit les articles 82 a 99 CP, et le reste des prescriptions du code
pénal a été entierement abandonné A la doctrine et a la jurisprudence. Cette lacune
est maintenant comblée par le 2¢ alinéa d’autant plus que le droit pénal des mineurs
sera dorénavant réglementé dans une loi & part. En outre, et comme I’indique le ler
alinéa, le présent projet se limite pour I’essentiel i fixer des mesures et des peines
qui seront fonction de la personnalité du délinquant mineur. Les conditions devant
&tre réunies pour pouvoir ordonner de pareilles sanctions ne sont pas énumérées de
maniére exhaustive dans le projet, tant s’en faut. Le recours, A titre de complément,
au code pénal demeurera donc indispensable. Dans leur avant-projet, les experts
avaient proposé a ce propos une clause générale précisant que le code pénal était
applicable dans la mesure ol la loi régissant la condition pénale des mineurs ne
contenait pas de prescriptions contraires (art. 4, ch. 1, AP). Dans I'application de
détail, la délimitation aurait donc continué d’appartenir surtout a la doctrine et a la
jurisprudence. Le 2¢ alinéa de la présente disposition clarifie les choses, puisqu’il
contient une énumération exhaustive de toutes les dispositions du CP susceptibles,
de s’appliquer aux délinquants mineurs en complément de la présente loi. Par voie
de conséquence, toutes les dispositions du CP qui ne figurent pas au 2¢ alinéa ne sont
pas applicables dans le droit pénal des mineurs. Néanmoins, cette norme s’inspire
largement de la doctrine et de la jurisprudence admises a ce jour358. Matériellement,
elle ne contient donc pas d’innovations particuliéres. Ainsi, des faits justificatifs tels
que la légitime défense et 1'état de nécessité (art. 15 et 16 P-CP) excluent également
une sanction chez les mineurs. De méme, I’erreur sur les faits ou sur I'illicéité, telle

557 AF relatif 2 la réforme de la justice, art. 114; cf.'FF 1997 [ 651. Jusqu’ici, cette proposi-
tion n'a généralement pas été contestée lors des délibérations au sein des commissions
parlementaires.

558 Cf. Boehlen 1975, p. 30 ss; Schultz AT I, p. 230 ss.
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'qu’elle est prévue par le code pénal (art. 13 et 19 P-CP), doit aussi étre prise en
compte chez les mineurs.

1l faut souligner que les dispositions du CP qui complétent la loi sur la condition
pénale des mineurs ne doivent étre appliquées que par analogie, c’est-a-dire en
conformité avec I’esprit et le but du droit pénal des mineurs, lequel est centré,
commie on le sait, sur I’auteur et non sur I’acte. En conséquence, les principes énon-
cés A larticle 2 devront toujours étre prioritaires, ce qui vaut d’ailleurs de fagon
générale pour I'application de la présente loi (3¢ al). Il y a lieu également de tenir
compte de ’age et du degré de développement du mineur, lesquels interviennent en
sa faveur. Il sied en effet de spécifier explicitement que le comportement des mi-
neurs devra souvent étre jugé selon des critéres moins séveres que celui des adultes,
par exemple lors de la prise en considération de I’'imprévoyance coupable dans le
cadre de la négligence (art. 12, 3¢ al., P-CP), de I’état d’excitation excusable lorsque
les limites de la 1égitime défense sont dépassées (art. 20 P-CP) ou de la possibilité
d’éviter I’erreur sur 'illicéité (art. 19 P-CP).

Conformément a la jurisprudence et & la doctrine du droit en vigueur, la majorité des
régles relatives aux peines et aux mesures du titre troisigme (art. 34 4 73 P-CP) —
livre premier du P-CP (dispositions générales) — ne seront pas applicables, pas plus
que les prescriptions relatives aux sanctions ordonnées en cas de contraventions
(art. 106 a4 108 P-CP). La raison en est que ’essentiel du présent projet, tout comme
les articles 82 a 99 CP, consiste en des mesures et des peines spécifiques aux délin-
quants mineurs. Sont par contre applicables les dispositions du CP qui ont trait
uniquement aux biens matériels, comme la confiscation de valeurs patrimoniales et
leur utilisation au bénéfice du 1ésé (art. 69 a 73 P-CP). Sont également applicables
en principe les prescriptions sur la fixation de la peine (art. 47, 48 et 51 P-CP) ainsi
que ’article 56 P-CP concernant la proportionnalité des mesures.

La plupart des dispositions du titre quatrieme sur [’exécution des peines et des mesu-
res (art. 74 4 92 P-CP) ainsi que tout le titre cinquiéme sur 1’assistance de probation
(art. 93 a 96 P-CP) ne sont pas non plus appliqués. Ces normes sont spécifiques aux
adultes. Seuls font exception les dispositions suivantes du P-CP: article 74 (principes
de I’exécution), article 83 (rémunération), article 84 (relations avec le monde exté-
rieur), article 85 (contrbles et inspections), article 86, 2¢ alinéa, (commission con-
sultative pour la libération conditionnelle) conformément au renvoi de I’article 27,
3e alinéa, et article 92 P-CP (interruption de I’exécution), conformément a la doc-
trine actuelle.

Les articles 35 et 36 du présent projet prévoient pour les délinquants mineurs des
délais de prescription particuliers. Par contre, les articles 98, 100 et 101 P-CP sont
applicables par analogie au point de départ du délai et aux infractions imprescripti-
bles.

L’article 18 (doute sur la responsabilité) est la seule disposition sur le champ
d’application et les conditions de la répression (art. ler a 33 P-CP) & ne pas étre
appliquée. Le présent projet dispose a ce propos de sa propre réglementation 2
Particle 7, 3¢ alinéa.

Les dispositions du livre deuxiéme (art. 111 a 332 CP) qui définissent les infractions
interviennent pour déterminer si le comportement du mineur a été contraire au droit
pénal et, le cas échéant, s’il y a crime ou délit. Cela a notamment son importance au
niveau de I’application des articles 27 et 30 P-DPMin.
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En conformité a la doctrine du droit en vigueur, une grande partie du livre troisidme
(art. 333 2 396 P-CP) sera appliquée par analogie. Deés lors que le présent projet
contient lui-méme des dispositions spéciales, I'intégralité du titre troisieéme sur les
autorités cantonales et leurs compétences ainsi que d’autres dispositions isolées ne
seront pas applicables; par contre, le titre deuxieme sur la juridiction fédérale sera
applicable. La doctrine du droit actuel ne donne pas une réponse cohérente a la
question de savoir si les enfants et les adolescents tombent aussi sous le coup de la
juridiction fédérale ou s’ils relévent exclusivement de la juridiction cantonaless9,
Pourtant, on peut aisément s’imaginer que des mineurs puissent commettre des
infractions relevant de la juridiction fédérale. En conséquence, on ne voit pas pour
quelles raisons la compétence devrait alors appartenir 2 une autre juridiction. Mais
dans la pratique, les autorités fédérales déleguent régulierement la procédure au
canton des qu’il apparait que I'inculpé est un mineur60, d’autant plus que la procé-
dure pénale fédérale ne posséde pas de réglementation particuliere pour les mineurs.

421.2 Principes (art. 2)

Le Jer alinéa énonce les deux principes directeurs du droit pénal des mineurs, a
savoir la protection et I éducation. Cette conception du droit pénal des mineurs doit
étre observée aussi bien lors de Iinstruction, lors du prononcé de la sentence que
lors de I’exécution de la sanction. Elle fonde déja implicitement le droit en vigueur.
La portée de cette disposition ayant donné lieu & des malentendus durant la procé-
dure de consultation, il y a lieu de souligner que.le terme «protection» au sens
d’assistance ne signifie pas qu’il faille éviter autant que possible d’infliger une sanc-
tion a un mineur. Etant donné toutefois que le comportement délictueux du mineur
est fréquemment I'indice qu’il est mis en danger par son environnement social,
notamment par le mauvais exemple des parents ou d’autres personnes participant a
son €ducation, les mesures sont destinées a le protéger de pareilles influences néga-
tives pour éviter les récidives. On ne saurait donc dire, comme I’ont fait certains
milieux consultés, que la loi privilégie d’emblée le mineur.

Le 2¢ alinéa met en évidence la nécessité, au moment de décider d’une sanction, de
prendre aussi en considération les chances de développement qui s’offrent a I’adulte
en devenir et d’appliquer systématiquement le droit pénal des mineurs de maniére
individuelle et non schématique. C’est pourquoi cet alinéa dispose que dans la pro-
cédure pénale des mineurs, il sera tenu compte aussi bien de la situation familiale
que des autres conditions de vie du mineur. Conformément aux enseignements
acquis en sociologie et, surtout, en pédagogie, il est admis ici que le développement
personnel ne doit jamais étre considéré comme un phénomene isolé, mais comme
une interaction continue avec I’environnement.

Comme 1’établit expressément le 3¢ alinéa, ' objectif ambitieux que se fixe le droit
pénal des mineurs suppose I’intervention de personnes justifiant de compétences
éducatives a tous les stades de I'application de la loi, & savoir lors de I’instruction,
lors du jugement et lors de I’exécution de la sanction infligée. L’avant-projet des
experts requérait, outre des compétences pédagogiques, une expérience en la matiere

559 En faveur d’une juridiction cantonale exclusive: Boehlen 1975, p. 266; Trechsel Kurz-
kommentar, n. 3 ad art. 369 CP; d’avis contraire: Schuitz 1976, p. 213 s.; Peter 1971,
p. 180.

560 Cf. aussi le commentaire de 1art. 34.
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(art. ler, 3¢ al.; AP). Cette condition a été abandonnée par souci de ne pas dresser
inutilement des obstacles devant ceux qui souhaitent débuter dans cette voie, souci
exprimé par certains participants 2 la consultation.

421.3 Conditions personnelles (art. 3)

En vertu de I’actuel article 82 CP, I’enfant atteint la majorit€ pénale dés I'dge de sept
ans révolus. Il est assujetti aux dispositions spéciales sur les mineurs fixées aux
articles 83 & 88 (jusqu’a 15 ans) et 89 4 99 (de 15 2 18 ans) du code pénal.

Le ter alinéa releve la limite inférieure de la majorité pénale, qui passe de sept a dix
ans. C’est pourquoi les personnes visées par la présente loi sont qualifiées de
«Jugendliche» (adolescents) en allemand. Le texte francais a opté systématiquement
pour le terme de «mineurs». Il est généralement admis de nos jours que la limite
inférieure de sept ans s’avére trop basse. Dans d’autres pays, elle est nettement plus
élevée’s!. Certes, le droit en vigueur, contrairement a celui de certains de ces pays,
inflige des mesures éducatives et des peines disciplinaires plutdt clémentes, et non
pas de véritables peines répressives lorsque le fautif n’a pas quinze ans révolus.
Néanmoins, son application a des enfants peut avoir un effet stigmatisant. De plus,
I’actuelle réglementation part essentiellement de 1’idée que les autorités tutélaires de
droit civil ne sont pas toujours en mesure d’apporter a I’énfant les mesures éduca-
tionnelles adaptées a la situation de ce dernier. Or cette argumentation n’est plus
valable depuis la révision du CC de 1976 portant sur les mesures protectrices en
faveur des enfants. Le relévement de la limite inférieure de la majorité pénale se
justifie par ailleurs par le fait que les enfants de moins de dix ans occupent rarement
les autorités pénales des mineurs et que leurs infractions ont généralement un carac-
tere mineur. De plus, une réaction de droit pénal parait déplacée a4 un 4ge ou 'on
peut douter de la faculté de ’enfant de reconnaitre I'illicéité d’une infraction et ol
I’on sait qu’il est facilement influengable. On peut donc confier aux parents, voire au
tuteur, le soin de prendre les dispositions adéquates.

Dans leur avant-projet, les experts préconisaient de faire passer I'dge minimum de la
majorité pénale 4 douze ans. Lors de la procédure de consultation, presque tous les
milieux consultés se sont montrés favorables a un relevement de cette limite d’age:

" Pourtant une majorité d’entre eux, dont de nombreux cantons, ont souhaité qu’elle
soit fixée & dix ans, conformément au présent projet562.

S’agissant de la limite d’age supérieure dans ’application du droit pénal des mi-
neurs, elle restera inchangée et sera donc maintenue a 18 ans. Relever cette limite 2
20 ans, comme cela avait ét€ occasionnellement requis naguere, serait difficilement
compatible avec 1’actuelle majorité civile (art. 14 CC), ramenée a 18 ans depuis le
ler janvier 1996. De surcroit, le projet de révision de la partic générale du code
pénal propose un systéme différencié de réactions pénales, ce qui permet d’adapter la
sanction aux jeunes de plus de 18 ans, notamment de prendre des mesures. De cette
fagon, il est possible d’appliquer une réglementation nettement plus simple que celle
qui est en vigueur a I’article ler de I’OCP 1 dans les cas ot le jeune délinquant est
jugé pour plusieurs infractions commises avant 18 ans pour certaines, aprés 18 ans
révolus pour d’autres. En pareilles circonstances, seul le droit pénal des adultes sera
appliqué. Il en ira de méme si le délinquant est jugé d’abord pour une infraction

561 Cf. liste détaillée in Diinkel 1990, p. 795 ss (commentaire p. 511 ss).
562 Cf. Résumé des résultats de la procédure de consultation, partie générale, p. 32.
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commise aprés 18 ans révolus et ensuite pour une infraction commise avant 18 ans
(art. 3, 2¢ al., PDPMin). Par souci de clarté, une disposition analogue a été introduite
a I'article 9, 2e alinéa, P-CP. En complément, 1’article 49, 3¢ alinéa, P-CP comporte
une norme spéciale, importante en 1’espéce, selon laquelle les faits antérieurs a I’iige
de 18 ans révolus ne peuvent, au moment de la fixation de la peine d’ensemble, tre
pondérés plus fortement que s’ils faisaient 1'objet d’un seul jugement. Cette disposi-
tion est le gage que les jeunes auteurs d’infractions graves commises avant 1’age de
18 ans et d’infractions légéres commises aprés 18 ans révolus ne séront pas punis
inopportunément par I’application de I’article 3, 2¢ alinéa, P-DPMin.

421.4 Actes commis avant ’dge de dix ans (art. 4)

Renoncer a sanctionner pénalement les enfants de moins de dix ans ne signifie pas
que les mesures prises par les parents ou le tuteur sont superflues. C’est pourquoi,
selon 'article 4, les représentants légaux d’un enfant seront informés s’il est établi
qu’il a commis un acte punissable. Etant donné que !'infraction peut aussi €tre
I’expression d’une éducation déficitaire, 1’autorité tutélaire compétente ou une ins-
titution désignée par le droit cantonal sera avisée s’il s’avére que I’enfant a besoin
d’une assistance particuliére. Cette disposition s’adresse surtout a la police. Mais les
cantons ont toute liberté de confier cette tiche a leurs autorités pénales des mineurs.

422 Instruction (chapitre deuxi¢me)

A I'instar des articles 83 et 90 CP consacrés a I’enquéte sur la personnalité, les arti-
cles 5 & 8 P-DPMin empiétent sur la compétence cantonale en matiére de procédure
(art. 64bis, 2¢ al, cst.). Toutefois, le 1égislateur fédéral est autorisé a procéder de la
sorte lorsque les dispositions de procédure sont nécessaires pour garantir une appli-
cation correcte et uniforme du droit matériel fédéral.

422.1 Mesures de protection ordonnées a titre provisionnel
(art. 5)

L’article 5 P-DPMin permet a I'autorité compétentes63 — il s’agit en général de
I’autorité d’instruction — d’ordonner 2 titre provisionnel des mesures de protection si
I’intérét du mineur ’exige. La disposition vise par exemple le cas du mineur qui est
exposé a un grave danger dans son milieu habituel et qui, de ce fait, devrait étre
placé ailleurs sans délai. L’article 5 garantit ainsi 1’application du principe de la
protection et de I’éducation du mineur dés I'instruction (art. 2 P-DPMin).

563 Lorsqu'il attribue des compétences, le projet de loi, comme le droit actuel, distingue
entre 'autorité compétente, I’autorité de jugement et I'autorité d’exécution. Cette répar-
tition claire des compétences est importante, notamment lorsqu’il s’agit de déterminer,
sur le plan fédéral, si la décision de I'une des trois autorités mentionnées ci-dessus ouvre
la voie du recours en nullité ou du recours de droit administratif. Mais cette distinction
n'impose pas aux cantons de prévoir a I’avenir des autorités séparées et indépendantes les
unes des autres. C’est d’ailleurs la raison pour laquelle la Suisse a formulé une réserve a
propos de I"article 40 de la Convention relative aux droits de I’enfant (cf. ch. 463).
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A cet égard, nous observerons que le présent projet de loi tient compte des exigences
de la Convention européenne des droits de I"homme du 4 novembre 1950 (CEDH,
RS 0.101). 11 est conforme notamment a I’article S, chiffre 1, lettre d, CEDH, qui
légitime les mesures de protection définitives, les mesures de protection provision-
nelles ainsi que la détention avant jugement (art. 5 P-DPMin) pour les délinquants de
moins de 18 ans.

422.2 Détention avant jugement (art. 6)

Il appartient aux cantons de fixer dans leur 1égislation de procédure les motifs qui
autorisent la détention avant jugement. En principe, il leur appartient aussi de déci-
der du lieu et des modalités de cette détention. De I’avis général, la détention tradi-
tionnelle en cellule a des répercussions négatives sur I’évolution des mineurs et peut
entrainer des dommages de nature psychique. Il parait donc légitime que le droit
fédéral renferme dorénavant une disposition qui fixe des régles minimales sur
Pexécution de la détention avant jugement.

En vertu du /¢ alinéa, la détention en cellule ne peut étre ordonnée qu’en dernier
recours lorsque I’instauration de mesures de protection ne permet plus de répondre
aux besoins de ’instruction ni d’écarter les risques de fuite, de collusion ou de réci-
dive et/ou lorsqu’elle n’est plus adaptee a la gravité de V'infraction. Les conditions
sont donc trés restrictives.

Pour que les mineurs détenus en cellule soient protégés des influences négatives, le
2¢ alinéa prescrit que leur détention doit &tre exécutée dans un lieu séparé des adul-’
tes, ¢’est-a-dire dans un secteur de la prison qui leur est réservé, ou pour le moins de
telle sorte que les contacts avec les détenus plus 4gés soient évités. Par I’introduction
de cette réglementation, on se conforme & D’article 10, 2¢ alinéa, lettre b, du Pacte
international relatif aux droits civils et politiques (Pacte II; RS 0.703.2) et I’on crée
la base légale qui permet 4 la Suisse de lever la réserve qu’elle a formulée lors de la
ratification du pacte et aux termes de laquelle la séparation entre les jeunes prévenus
et les adultes ne peut &tre garantie sans exception. En outre, I’inscription dans le
projet de loi du principe de la séparation est une condition nécessaire — mais non
suffisante — & la suppression d’une autre réserve allant dans le méme sens, celle que
la Suisse a formulée a propos de I’article 37, lettre ¢, de la Convention des Nations
Unies du 20 novembre 1989 relative aux droits de I’enfant (cf. ch. 463 infra). Cette
derniere disposition va en effet plus loin que celle énoncée par le Pacte II. Car elle
prescrit la séparation non seulement pendant la détention préventive, mais également
durant I’exécution des peines et mesures. Ce sont les articles 14, 1¢ alinéa, et 26, 2¢
et 3¢ alinéas, du présent projet qui satisfont a cette exigence supplémentaire. Nous
renvoyons le lecteur au commentaire de ces dispositions.

Le projet prescrit de surcroit une prise en charge appropriée, afin de prévenir en
particulier I'isolement des mineurs. On songe ici en premier lieu a des échanges
réguliers avec des accompagnants jouissant de compétences éducatives ou psycholo-
giques. Le mineur sera placé dans un établissement spécialisé si la détention doit se
prolonger au-dela de quatorze jours ou s’il apparait d’emblée qu’elle durera plus
longtemps. Un tel placement se substitue automatiquement a la détention lorsque
I’auteur de I’infraction a entre dix et quinze ans, méme elle doit durer moins de 14
jours. Ces établissements spécialisés comprennent notamment les établissements
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fermés destinés aux séjours de courte durée (centres d’accueil ou de passage) il en
existe déja quelques-uns aujourd’hui.

L’avant-projet des experts soumis & la consultation prévoyait le placement en éta-
blissement spécialisé aprés sept jours déja, aux mémes conditions que le présent
projet. Mais une grande majorité des participants & la consultation56* s’étaient oppo-
sés a ce délai en faisant valoir, d’une part, que les cantons n’avaient pas les moyens
financiers pour créer des unités carcérales appropriées et, d’autre part, qu’un place-
ment en établissement spécialisé compliquait le travail des enquéteurs. En allongeant
le délai de sept a quatorze jours, nous avons tenu compte en partie de la critique
exprimée lors .de la consultation. Toutefois, les cantons ont I’obligation,-au regard
des accords internationaux conclus par la Suisse de prendre des dispositions pour
offrir des possibilités de placement en nombre suffisant.

Le 3¢ alinéa impose un devoir d’accélération des procédures dirigées contre les
mineurs qu1 font ’objet d’une détention avant jugement, afin que la durée de celle-ci
reste aussi bréve que possible.

422.3 Classement (art. 7)

Le code pénal en vigueur — a I’exception de I’article 372, chiffre 2, ler alinéa (cf.
infra) — ne contient pas de disposition sur le classement de la procédure. Il ne prévoit
que la renonciation 2 toute mesure ou peine’ (art. 87, 2¢ al., 88 et 98 CP), décision
que rend I’autorité de jugement365 dans des phases ultérieures de la procédure, une
fois que I’instruction est terminée. L’article 20 du présent projet reprend les motifs
d’exemption de mesure ou de peine du droit actuel et en ajoute d’autres. Lorsque,
dés le stade de Iinstruction, il y a lieu d’admettre que les conditions de Iarticle 20
sont déja réalisées el qu'une mesure de protection n’est pas nécessaire, 1’autorité
d’instruction, se fondant sur ’article 7, peut classer I’affaire sans délai. Cette régle-
mentation répond a des exigences d’économie de procédure. En outre, elle permet
d’éviter le renvoi du mineur devant le juge, lorsqu’une poursuite de la procédure
parait inutile ou nocive.

Lors de la procédure de consultation, *article 8 AP-DPMin a soulevé trois objec-
tions principales. Certains ont fait valoir, tout d’abord, que, compte tenu des princi-
pes de la sécurité du droit et de I’égalité de traitement, la plupart des motifs permet-
tant de mettre fin & Paction pénale devaient étre insérés non pas dans le titre consa-
cré a Pinstruction, mais dans celui qui affére au jugement3%6. D’autres ont souligné
que le caractére obligatoire ou facultatif des motifs était souvent discutable567.
D’autres, enfin, ont relevé que la réglementation ne prenait pas assez en considéra-
tion les intéréts de la victime ou de I’Etat568. Nous avons tenu compte de la premigre
objection en «renversant» les deux réglementations de I’avant-projet consacrées aux
. motifs d’exemption de sanction: en effet, I’article 7 ne mentionne plus de motifs

564 BE, ZG, AG, LU, NW, SG, TG, BS, SO, NE, JU, FR, SPS, LPS, BSF, SAH, SKF, SV,
FAGU, VASZ, SVF, ZFZ, Com-VD, ATD.

565  Quelques rares auteurs, malgré la clarté du texte des articles 87, 2¢ alinéa, 88 et 98 CP,
ont soutenu que ces dispositions habilitaient implicitement les autorités d’instruction a

*  procéder au classement de I’affaire, Cf, Boehlen 1975, p. 112, n. Il etp. 114, n. 1.

566 7ZH, TG, Alliance des Indépendants.

567 ZH, BE, BS, SVIJ.

568 SO, BS, AG, TG.
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d’exemption, mais renvoie aux motifs énumérés a Iarticle 20. Nous reviendrons sur
les deux autres objections dans le commentaire consacré a ’article 20.

Le 2¢ alinéa reprend pour I'essentiel la réglementation de I'article 372, chiffre 2,
ler alinéa, CP. Au regard du but de prévention spéciale que poursuit le droit pénal
des mineurs, le jeune délinquant devrait étre jugé a son lieu de résidence habituelle,
12 ot il a ses attaches69. Le juge pourra ainsi faire au mieux la lumiére sur la situa-
tion personnelle du jeune et prendre les mesures d’intégration les plus adéquates570.
Aussi est-il nécessaire de créer une base légale qui permette de transférer le plus tot
possible le dossier aux autorités du lieu en cause, lorsque le mineur étranger ne se
trouve que passagerement en Suisse, et de procéder au classement du dossier ouvert
en Suisse.

Le 3¢ alinéa précise que les ler et 2¢ alinéas n’excluent pas la prise en considération
des motifs de classement prévus par le droit cantonal de procédure. Nous pensons
par exemple au motif li€ au manque de preuve qui, dans certains cantons, fonde le
classement de !’ affaire.

4224 ‘ Enquéte sur les conditions de vie, observation et expertise
(art. 8)

La disposition proposée reprend pour I'essentiel les articles 83 et 90 CP sur
I’enquéte. Par rapport 2 la réglementation actuelle, elle clarifie les conditions et
étend le champ d’application.

Aux termes du /er alinéa, une enquéte sur ’environnement social et éducatif du
mineur est effectuée dans la mesure ol elle est nécessaire pour.statuer sur la mesure
de protection ou la peine a prononcer. Elle a pour but d’aider I’autorité & prendre une
décision qui réponde aux besoins éducatifs oufet thérapeutiques du mineur.
L’évaluation sociale sera donc superflue si I’autorité d’instruction envisage le clas-
sement de I’affaire ou si une procédure antérieure a déja permis de recueillir les
informations nécessaires et que celles-ci n’ont pas perdu de leur actualité. Comme
les articles 83 et 90 CP, le ler alinéa, 2¢ phrase, fournit la base légale nécessaire &
Pinstauration d’une observation ambulatoire ou institutionnelle lorsqu’un examen
prolongé parait indiqué. .

Le 2¢ alinéa permet & I’autorité d’instruction de confier I’enquéte & un organisme
public ou privé.

Le 3¢ alinéa prescrit I’expertise médicale ou psychologique lorsque 1’autorité
d’instruction présume ou constate des troubles physiques ou mentaux ou lorsqu’elle
envisage, a titre provisionnel, de recourir 2 la mesure de placement prévue a Iarticle
14, 3¢ alinéa. Le 3¢ alinéa rejoint la réglementation prévue a Iarticle 18 P-CP, selon
laquelle I’autorité compétente ordonne une expertise s’il existe une raison sérieuse
de douter de la responsabilité de I’inculpé.

569 S’agissant des termes de «résidence habituelle», cf. le commentaire de 1’art. 5 P-CP,
notamment la note n° 10.
570 Cf. également le commentaire des art. 9, 2€ al., et 37, 3¢ al., P-DPMin.
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423 Mesures de protection et peines (chapitre troisiéme)
423.1 Conditions générales (section 1)
423.11 Prononcé des mesures de protection (art. 9)

Le droit en vigueur ne dispose pas d’une norme générale comme celle qui est propo-
sée & Iarticle 9, mais il énonce — aux art. 84 et 91 CP, pour les mesures éducatives,
et aux articles 85 et 92 CP, pour le traitement spécial — les conditions requises pour
pouvoir ordonner des mesures pénales 4 1’endroit des mineurs. Une disposition
générale rend la loi plus claire et plus compréhensible, notamment parce qu’elle

permet d’éviter les répétitions.

Le ler alinéa dispose en substance qu’une mesure peut étre ordonnée si le mineur
réunit les éléments constitutifs subjectifs et objectifs de I'infraction imputée et s’il ne
peut invoquer un motif justificatif. Par contre, en précisant expressément qu’il n’est
pas nécessaire que le mineur ait agi de maniére fautive, la disposition élimine une
insécurité du droit actuel. Car I’expérience a prouvé qu’une mesure thérapeutique ou
éducative pouvait s’avérer nécessaire, méme si le mineur ne posséde pas encore la
faculté de reconnaitre Iillicéité de son acte ou d’adapter son comportement a cette
prise de conscience. Et il se peut, précisément, que cette incapacité soit la consé-
quence d’une éducation déficitaire. Une telle réglementation est envisageable deés
lors que les mesures prévues n’ont pas de caractere pénal. Renoncer a cette solution
aurait pour effet malheureux qu’en I’absence d’une faute de I’auteur, les autorités
pénales des mineurs se verraient contraintes de classer ’affaire ¢t de laisser aux
autorités civiles le soin d’ordonner les mesures nécessaires.

S’agissant de la personnalité de I’auteur, il est dorénavant exigé que I’enquéte menée
en application de Iarticle 8 du projet révele la nécessité d’une assistance éducative
ou d’un traitement thérapeutique particuliers. Comme le prévoit Iarticle 13,
2¢ alinéa, P-DPMin, les mesures éducatives et thérapeutiques peuvent &tre cumulées
et accomplies dans le cadre d’un placement en institution (art. 14). e projet renonce
a décrire I'état du mineur, contrairement au droit actuel. Les termes «difficile»,
«abandonné» et «en sérieux danger», utilisés a Darticle 91 CP sont en effet trop
vagues et discriminatoires.

Les mesures doivent étre adaptées au cas d’espece, nécessaires et suffisantes. Il n’y a
pas d’exigences$ supplémentaires, ce qui n’est pas toujours le cas dans le droit pénal
des adultes. L’article premier, 2¢ alinéa, du projet dispose toutefois que Varticle 56
P-CP, qui concerne la proportionnalité des mesures, s’ applique par analogie au droit
pénal des mineurs. Une application par analogie signifie qu’il doit &tre tenu compte,
au moment d’ordonner une mesure, non seulement de 1’inévitable atteinte a la per-
sonnalit¢ du mineur et de la gravité des infractions qu’il faut s’attendre a le voir
commettre, mais aussi du critére déterminant que sont les chances du succes éducatif
d’une mesure. :

Le 2¢ alinéa permet de renoncer & une mesure de protection, méme devant la néces-
sité d’une assistance éducative ou d’un traitement spécial, lorsque le délinquant
mineur séjourne brievement en Suisse, a titre de touriste par exemple, et qu’il n’y
posséde pas de résidence habituelle57!. Il est préférable que le mineur accomplisse
les mesures éducatives qui lui seront infligées a son futur lieu de domicile, donc en
général 1a ol il habitait avant son arrivée en Suisse. Car, a vouloir le garder en

571 Cf. au sujet du terme «résidence habituelle» le commentaire de Part. 5, 1€f al., P-CP, en
particulier la note n°10.
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Suisse pour le soumettre a une mesure institutionnelle ou ambulatoire, on risquerait
d’obtenir un effet inverse a une bonne intégration. En effet, le mineur devrait alors
vivre éloigné de ses parents et de ses proches, dans un environnement qui lui est
étranger, et ol méme la langue, les conditions de vie et les pratiques religieuses
pourraient devenir un facteur déstabilisant572. Certes, 1’autorité compétente aura soin
de vérifier tout d’abord qu’elle peut confier la procédure au pays dans lequel le
mineur réside habituellement. Si tel est le cas, I’autorité suisse compétente pourra
classer I’affaire et remoncer a la prise d’une sanction en vertu des articles 7, 2¢ alinéa,
et 20, 2¢ alinéa, P-DPMin, (actuellement art. 372, ch. 2, ler al.,, CP). Ce n’est que
dans I’impossibilité d’un transfert de la procédure que 1’on pourra renoncer a des
mesures de protection au sens du 2¢ alinéa de ’article 9 et «se borner», en Suisse, a
infliger une peine au délinquant. La disposition étant toutefois du type potestatif, le
mineur domicilié & I’étranger pourra bénéficier de mesures de protection dans des
cas particuliers, par exemple s’il s’agit d’un Suisse de l’étranger d’un apatride ou
d’un requérant d’ a51le ayant de bonnes perspectives de voir sa demande d’asile
aboutir.

423.12 Prononcé des peines (art. 10)

Le droit pénal des mineurs en vigueur adopte le systtme du monisme judiciaire.
Selon ce systeme, le prononcé d’une mesure exclut en principe le prononcé d’une
peine. Si des raisons d’ordre thérapeutique ou/et éducatif plaident en faveur d’une
mesure, le juge ordonne uniquement une assistance éducative, un placement familial
ou institutionnel, ou-encore un traitement spécial. Il existe toutefois des exceptions.
Les articles 91, chiffre ler, 2¢ alinéa, et 95, chiffre ler, 2¢ alinéa, CP prevonent la
possibilité de cumuler la mesure avec la détention ou I’amende.

Le présent projet opte pour le systtme du dualisme «représentatifs (dualistisch-
vikariierendes System) déja adopté dans le droit pénal des adultes. 1l admet le cumul
de la mesure et de la peiné. L’exécution de la mesure, du moins celle du placement,
prime toutefois I’exécution de la peine, qui ne sera plus exécutée si la mesure a
atteint son objectif (cf. art. 31).

L’article 10, ler alinéa, admet le systeme dualiste en donnant la primauté au pronon-
cé des mesures et en imposant le prononcé parallele d’une peine si le mineur a agi de
‘maniére coupable et qu’il n’existe pas de motif d’exemption de peine. La critique
émise par quelques rares participants a la consultation a 1’égard de ce nouveau sys-
teme doit étre rejetée; en effet ce systéme permet de réagir de fagon plus souple et
mieux adaptée aux dérives du mineur et de prononcer une mesure des que le besoin
s’en fait sentir. Il habilite ainsi le juge a trouver des solutions qui sont mieux accep-
tées tant par le mineur que par la collectivité. Dans le cas ou le mineur n’est pas
coupable, le juge ordonne exclusivement une mesure. Mais si une prise en charge
éducative ou thérapeutique n’apparait pas nécessaire, le jeune n’est puni d’aucune
sanction.

572 Meéme selon I’article 1¢f de la convention internationale du 5 octobre 1961 concernant la
compétence des autorités et la loi applicable en matiere de protection des mineurs
(RS 0.211.231.01), il appartient généralement & I’Etat dans lequel le mineur a sa rési-
dence habituelle de prendre les mesures correspondant a celles que prévoit le présent
projet de loi.

.
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Le principe de la culpabilité (nulla pena sine culpa) n’est pas expressément inscrit
dans le droit pénal des mineurs actuel. Toutefois, selon la jurisprudence admise & ce
jour par le Tribunal fédéral, le prononcé d’une peine est subordonné a un verdict de
culpabilité573. Lorsque D'autorité de jugement entend punir, elle doit d’abord se
prononcer non seulement sur la typicité et I'illicéité du comportement, mais encore
sur la culpabilité de I’auteur. Aussi doit-elle en premiére ligne se préoccuper de la
question de la responsabilité en examinant si le mineur disposait, compte tenu de son
age, de la faculté d’apprécier le caractere illicite de son acte et de se déterminer
d’aprés cette appréciation. Il nous apparait nécessaire de définir cette notion au
2¢ alinéa, notion qui-a d’ailleurs le méme contenu dans le droit pénal des adultes. Il
résulte de cette définition de la responsabilité que ’on renonce a prononcer une
peine lorsque le mineur est irresponsable et que I’on ordonne une peine plus 1égeére
lorsqu’il a agi sous le coup d’une responsabilité restreinte. Chez les jeunes délin-
quants, I'irresponsabilité ou la responsabilité restreinte résulte en général d’une
insuffisance du développement ou d’un manque de maturité. A cet égard, le renvoi
des articles 1¢r, 2¢ alinéa, lettre a, et 3¢ alinéa du projet a I’article 17 P-CP, applicable
par analogie, n’offre pas toute la clarté suffisante. Car V'article 17 P-CP définit non
pas la notion de responsabilité, mais uniquement les notions d’irresponsabilité et de
responsabilité restreinte. En outre, il n’indique que la maladie mentale grave comme
cause d’irresponsabilité ou de responsabilité restreinte.

Bien que des préoccupations essentiellement pédagogiques sous-tendent le droit
pénal des mineurs, la question de la faute ne peut pas &tre mise de c6té, d’autant plus
que le prononcé d’une peine est désormais expressément subordonné a un verdict de
culpabilité. Aussi I'article ler, 2¢ alinéa, déclare-t-il applicable par analogie non
seulement la régle générale du droit des adultes sur la fixation' de la peine posée a
I’article 47 P-CP, mais encore les articles 48 P-CP (circonstances atténuantes) et 51
P-CP (imputation de la détention préventive). Le présent projet, & 1’exception de
I’article 33, renonce, comme le droit actuel, & établir des regles spéciales sur la fixa-
tion de la peine. Au regard des objectifs de prévention que poursuit le droit pénal des
mineurs, il y a lieu, en effet, de prévoir une solution souple et individualisée qui
permette de déterminer la peine en fonction des besoins éducatifs du mineur dans
chaque cas d’espece. Bien entendu, la peine doit se situer dans un rapport raisonna-
ble avec la gravité de I’infraction pour que, d’une part, le mineur ne la pergoive pas
comme une injustice et que, d’autre part, il la prenne suffisamment au sérieux.

Comme dans le droit actuel, le projet des experts parlait de «sanction» et non pas de
«peine» pour marquer le caractere essentiellement éducatif de I’intervention pénale.
1l n’y a plus lieu de s’écarter de la terminologie allemande puisque, dans le projet de
révision, le terme de «sanction» recouvre tant les peines que les mesures. Pour éviter
toute confusion, nous renongons donc au terme de sanction et nous nous en tenons
celui de peine.

423.2 Mesures de protection (section 2)
Les mesures de protection des articles 11 & 14 du projet sont réglementées, comme
dans le droit civil, de maniére graduée, en fonction de I’importance de leurs atteintes

aux compétences des parents et a la liberté¢ du mineur. Sur le fond, ces mesures de
droit pénal correspondent largement aux mesures protectrices de droit civil (art. 307

573 ATF 881V 72, JdT 1962 1V 109.

2036




ss, CC). Elles porteront donc le méme nom, en dépit de certaines critiques formulées
a ce propos lors de la procédure de consultation374. Elles remplacent les mesures
éducatives du droit en vigueur et le traitement spécial destiné aux enfants et aux
adolescents (art. 84, 85, 91 et 92 CP). Contrairement a ces derniers, les mesures de
protection ne déploient pas uniquement leurs effets sur les mineurs eux-mémes,
puisqu’elles limitent aussi les compétences des parents. Afin que la compétence des
autorités pénales des mineurs ne donne lieu & aucune méprise, le projet ne se con-
tente pas d’un simple renvoi aux dispositions correspondantes du code civil, mais il
définit les conditions justifiant les différentes mesures de protection, le contenu de
ces derniéres et leur exécution. Ainsi, il ne sera pas nécessaire de consulter sans
cesse le CC pour savoir en quoi consistent les mesures disponibles.

Bien que, matériellement, les mesures prévues aux articles 11 a 14, P-DPMin, cor-
respondent davantage que celles de ’actuel droit pénal des mineurs aux mesures de
protection de I’enfant des articles 307 ss CC, les autorités tutélaires, c’est-a-dire les
autorités civiles, n’auront néanmoins pas le pouvoir d’ordonner et d’exécuter ces
mesures. Certes, une t€lle solution diminuerait peut-étre le danger que les mineurs
concernés soient étiquetés comme criminels. Mais dans la majorité des cantons, elle
aurait pour inconvénient que les autorités pénales, les autorités tutélaires et éven-
tuellement, les offices des mineurs chargés par celles-ci de I’exécution, aient succes-
sivement & s’occuper du méme cas. Il faudrait aussi s’attendre a d’importants pro-
bleémes de coordination, dés lors que la prise d’une mesure n’exclut plus la condam-
nation & une peine et qu’une sentence doit en tout cas &tre rendue par une autorité
pénale. Par ailleurs, cette derni¢re dispose des connaissances et de I’expérience
requises pour ordonner une assistance éducative ou un traitement adaptés.aux be-
soins du mineur. L’article 19 garantit toutefois la collaboration nécessaire entre
autorités de droit pénal et autorités de droit civil.

423.21 Surveillance (art. 11)

Lorsque le mineur a commis un acte réprimé par une peine et si I’enquéte au sens de
I’article 8 du projet met en évidence la nécessité de mesures éducatives ou thérapeu-
tiques, il appartiendra en premier lieu aux pere et mére ou aux parents nourriciers,
conformément au principe de subsidiarité admis aussi en droit civil, de prendre les
mesures nécessaires, pour autant que leur mise en ceuvre paraisse garantie. Aux fins_
de vérification, I’autorité de jugement désignera en pareil cas, par analogie avec
I’article 307, 3¢ alinéa, CC, une personne ou un office qualifiés auxquels les pere et
meére ou les parents nourriciers devront accorder un droit de regard et d’information
(ler al). L’article 11 P-DPMin, correspond largement a 1’assistance éducative que
prévoit le droit en vigueur pour les enfants et les adolescents (art. 84, 2¢ al., art. 91,
ch. 1, 4 al., CP). Le projet établit avec plus de précision que la personne ou I’office
qualifiés doivent étre désignés par ’autorité de jugement. De la sorte, les parents
concernés et le mineur connaissent leur interlocuteur dés le moment ol la mesure est
ordonnée. Les personnes ou offices chargés de la surveillance doivent étre «dotés des
compétences requises», car ils doivent &tre & méme de répondre aux besoins particu-
liers des mineurs. Il peut s’agir notamment de travailleurs sociaux ou d’offices des
mineurs.

574 ZH, SG, PDC, CSIAP.
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Désormais, I’autorité de jugement pourra non seulement ordonner une surveillance
mais aussi imposer des instructions aux pere et mére ou aux parents nourriciers. 11 y
sera surtout recouru s’il y a lieu d’assurer au mineur les soins adéquats, une forma-
tion et des loisirs judicieux. Les instructions peuvent aussi recommander aux parents
de se rendre régulierement chez un thérapeute ou de prendre conseil aupres de spé-
cialistes. 11 n’appartient pas aux personnes et offices chargés de la surveillance de
porter directement atteinte aux droits des parents. L’autorité parentale ne sera donc
pas restreinte. Si les parents refusent d’apporter leur concours ou font fi des instruc-
tions émises par I’autorité, une mesure plus stricte sera substituée a la surveillance.

Contrairement a ’avant-projet, le 2¢ alinéa dispose expressément que ’article 11
n’est pas applicable lorsque le mineur est déja sous tutelle, faute de quoi les compé-
tences de la personne ou de I’office chargés de la surveillance et celles du tuteur se
chevaucheraient. Si le tuteur ne parait pas convenir, les autorités pénales des mineurs
peuvent demander son remplacement a ’autorité tutélaire, conformément a I’article
19, 1er alinéa, lettre b, P-DPMin.

En vertu de I'article [8, 2¢ alinéa (suppression des mesures), et avec le consentement
de lintéressé, la surveillance peut étre poursuivie au-dela de I’age de la majorité
civile. Par analogie, le 3¢ alinéa du présent article permet aussi de réordonner la
mesure & I’encontre des jeunes adultes de 18 & 22 ans qui y consentent. Dans ’avant-
projet, cette disposition figurait a larticle 17, chiffre 2, concernant la suppression
des mesures, soit dans un article ou elle n’avait pas sa place du point de vue de la
systématique.

Plusieurs milieux consultés ont estimé cet article inutile, car il recoupe partiellement
les dispositions sur Passistance personnelle de I’article 12 P-DPMin, et n’établit
aucune compétence d’intervention face aux parents75. Méme si leur mise en ceuvre
ne peut étre obtenue sous la contrainte, les injonctions des autorités officielles ont
néanmoins un effet non négligeable. Ainsi, larticle 307 CC autorise 1’autorité tuté-
laire a donner aux peére et mere ou aux parents nourriciers des indications ou des
instructions. Par ailleurs, de nombreuses mesures de protection — dont certaines sont
douces — ont été sciemment introduites dans le projet afin que la réaction soit adap-
tée au cas d’espece.

423.22  Assistance personnelle (art. 12)

Matériellement, cette mesure correspond grosso modo 2 la curatelle prévue par le
droit civil, a ’article 308 CC. A I’instar de I’article 11 P-DPMin, il s’agit d’accorder
au mineur une aide personnelle, a cette différence pres, toutefois, qu’elle ne pourra
&tre assurée par un service. L’interlocuteur du mineur, de ses pere et mere ou de ses
parents nourriciers sera une personne physique se portant responsable de la personne
assistée. Contrairement au droit actuel qui, aux articles 84 et 91 CP, définit
I’assistance éducative en termes généraux, le présent article, lui, énonce les attribu-
tions de la personne qui se verra confier le mineur. Cette personne est tenue de parti-
ciper de trés prés a I’éducation du mineur, d’accompagner ce dernier et de seconder
constamment les détenteurs de I’autorité parentale par ses conscils ct son soutien
(Jer al.). La nouvelle dénomination de cette mesure est donc plus adéquate que le

575 ZH, BE, BS, SG, PDC, groupe de travail LIWJ, ASF, Association suisse en faveur des
jeunes inadaptés, Société suisse de droit pénal des mineurs, Société suisse d’utilité publi-
que.
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terme «assistance éducative» utilisé actuellement. Les parents ont ’obligation de
collaborer avec la personne chargée de I’assistance du mineur, ce qui revient a res-
treindre quelque peu I’autorité parentale. Au besoin, cette derniere peut étre formel-
lement limitée par I’autorité de jugement, qui a le pouvoir d’accorder a la personne
chargée de I’assistance certaines attributions en matiére d’éducation, de traitement et
de formation du mineur (2¢ al.). Elle peut par exemple recevoir mandat, en cas de
refus des parents, de conclure un contrat d’apprentissage pour le mineur ou de
s’assurer qu’il recevra le traitement médical prescrit. Cette restriction supplémen-
taire differe complétement du droit en vigueur qui ne connait aucune limitation de
I’autorité parentale au niveau de ’assistance éducative (art. 84 et 91 CP)576,

L’autorité pénale ne peut pas charger la personne a laquelle le mineur est confié de
faire valoir les créances alimentaires du mineur envers ses parents, d’obtenir le
recouvrement de ces créances ou de défendre d’autres droits revenant au mineur,
comme c’est le cas pour le curateur en vertu de Iarticle 308, 2¢ alinéa,.CP. Par con-
tre, I"autorité pénale a tout loisir, selon Particle 19, 1¢r alinéa, lettre a, P-DPMin, de
demander a I’autorité tutélaire d’élargir en conséquence le mandat de la personne
chargée de I’assistance du mineur et donc de lui faire exécuter les tiches du curateur.
Il en va de méme de la surveillance, prévue a Iarticle 308, 2¢ alinéa, CC, des rela-
tions personnelles avec les parents si ces derniers n’ont déja plus, au moment du
jugement pénal, la garde de I’enfant ou 1’autorité parentale au sens des dispositions
du droit civil. On évite ainsi que le mineur ait affaire & plusieurs personnes ayant des
compétences différentes. Cela est au demeurant conforme 2 la lettre et & esprit de
I'article 19 P-DPMin, lequel réglemente la collaboration entre autorités pénales et
autorités civiles.

11 faut créer dans le droit pénal des mineurs une base juridique afin que la personne
chargée de I’assistance du mineur puisse gérer le revenu que touche ce dernier dans
I’exercice de son activité professionnelle. Un simple renvoi a I'article 325, 2¢ alinéa,
CC, serait inadapté, car cette disposition concerne non seulement le revenu du tra-
vail, mais aussi les libéralités et la réserve héréditaire qui, selon les articles 321 et
322 CC ne peuvent étre soumises a I’administration parentale. En vertu de I’article
323, ler alinéa, CC, le mineur capable de discernement gere lui-méme le produit de
son travail et les biens que ses pére et mére lui ont remis pour exercer une profession
ou une industrie. Méme si, en principe, un acte punissable ne remet pas en cause le
bien-fondé de cette disposition, il n’en demeure pas moins qu’il peut s’avérer néces-
saire, afin de protéger le mineur, de le priver & court ou a long terme de la gestion de
ses biens. Aussi ’article 12, 2¢ alinéa, accorde-t-il aux autorités pénales des mineurs
le pouvoir de confier 4 la personne chargée de I’assistance du mineur la gestion du
revenu qu’a acquis ce dernier par son activité professionnelle, possibilit€ que
n’admet pas Darticle 323, ler alinéa, CC. En revanche, seules les autorités civiles
restent compétentes pour ordonner des mesures de protection supplémentaires pour
les biens de I’enfant et le produit qu’ils engendrent.

L’article 12 P-DPMin, comme I’article 11 P-DPMin, n’est pas applicable au mineur
sous tutelle (3¢ al). Si le tuteur ne parait pas convenir, les autorités pénales des
mineurs peuvent demander son remplacement a 1’autorité tutélaire, conformément a
I’article 19, ler alinéa, lettre b, P-DPMin.

Le 4¢ alinéa permet d’ordonner exceptionnellement 1’assistance personnelle méme
aprés que P'age de la majorité civile a été atteint si I’intéressé y consent. En ce qui

576 Cf. Boehlen 1975, p. 67 s.,,n. 12 et p. 136 ss, n. 3.
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conceine les motifs a I’appui de cette demande, nous vous renvoyons au commen-
taire de la réglementation analogue sur la surveillance (art. 11).

423.23 Traitement ambulatoire (art. 13)

Cette disposition reprend pour I’essentiel les articles 85 et 92 CP qui, toutefois,
englobent aussi les thérapies en milieu hospitalier. Alors que le droit actuel ne sou-
met pas le «traitement spécial» a une condition trés spécifique, puisque ce traitement
est ordonné «si I’état de 1’enfant I’exige», la mesure ne sera dorénavant ordonnée
qu’en cas de troubles déterminés. S’inspirant de Iarticle 63 P-CP, qui réglemente le
traitement ambulatoire du droit pénal des adultes, I’article 13 P-DPMin, prévoit un
traitement ambulatoire pour les mineurs qui souffrent d’un trouble psychique ou
d’un trouble du développement de leur personnalité ou qui sont dépendants de
I’alcool, de stupéfiants ou de médicaments.

A la suite de différentes requétes formulées lors de la procédure de consultation377 et
en conformité avec I’article 63 P-DPMin, il est désormais prévu de soumettre aussi &
un traitement ambulatoire les cas de pharmocodépendance. Cette derniére peut aussi
&tre en relation avec I'infraction et se révéler si forte qu’un traitement spécial s’avére
nécessaire. Il appartient a I’autorité de jugement d’ordonner le traitement ambula-
toire, lequel peut étre imposé contre la volonté des parents et méme a des mineurs
placés sous tutelle. Le traitement ambulatoire peut s’accompagner d’une surveillance
(art. 11 P-DPMin) ou d’une assistance personnelle (art. 12 P-DPMin) et compléter le
placement (art. 14 P-DPMin). :

Aux articles 85 et 92 CP, le droit en vigueur énonce aussi comme exemples d’états
nécessitant un traitement diverses affections physiques telles que la cécité,
I’altération des facultés d’audition et d’élocution et I’épilepsie. Or, les autorités
pénales des mineurs ne sauraient avoir pour souci premier de veiller au traitement
d’infirmités qui n’ont aucun rapport avec I’infraction qu’il s’agit de juger.

Certains participants a la consultation578 souhaitaient que des mesures thérapeuti-
ques puissent étre ordonnées des qu’il y a risque de dépendance, sans attendre que
cette dépendance se soit réellement manifestée. Cependant le risque est une notion
assez vague et sujette a interprétation. Par ailleurs, la frontiére entre le risque et la
réelle dépendance peut étre variable. Les mesures préconisées aux articles 11 et 12
sont donc la réponse premiére & apporter a une situation qui ne constitue qu’un
risque. Car en cas de risque aigu, assimilable & une crise, il est toujours possible de

recourir a une mesure provisionnelle de protection.

423.24 Placement

423.241 Contenu et conditions (art. 14)

Actuellement, les mesures applicables aux enfants et aux adolescents sont, selon les
articles 84, ler alinéa, et 91, chiffre |, paragraphe 1, et chiffre 2, CP, le placement

familial ou le placement dans une maison d’éducation. Fondamentalement, la pré-
sente disposition ne change rien. Le placement sera ordonné lorsque les mesures au

577 LU, NW, ZG, SG, LIWJ, CSIAP, FAGU, home de mineurs Platanenhof
578 ZH, PDC, OSEO.
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sens des articles 11 a 13 du projet s’avérent insuffisantes pour assurer 1’éducation ou
le traitement que requiert I’état du mineur. Le placement se traduit par
I’établissement d’un nouveau lieu de résidence durable, hors de I’environnement
habituel3?. Le 7¢r alinéa mentionne notamment le placement chez des particuliers
ou dans un établissement d’éducation ou de traitement, pour autant que I’assistance
éducative ou thérapeutique requise puisse étre fournie. Cette €numération n’est
toutefois pas exhaustive et ne saurait prendre en compte tous les degrés d’assistance
aux mineurs. Ainsi on pourrait imaginer le placement dans une communauté théra-
peutique ou sur un bateau-école. Dans certains cas, ces solutions sont déja mises en
pratique aujourd’hui. Les besoins individuels du délinquant mineur restent le facteur
déterminant.

Le fait que le projet délégue aux autorités de jugement le pouvoir de placer le mineur
signifie qu’elles peuvent uniquement se prononcer, comme dans le droit en vigueur,
sur le principe d’un placement dans une famille, dans une maison d’éducation, dans
une clinique ou dans tout autre endroit. Le choix concret du lieu d’exécution conti-
nuera d’appartenir, conformément a I’article 14, ler alinéa, a I’autorité d’exécution.
Le seul critere déterminant sera 1’adéquation du lieu d’exécution a la personnalité du
mineur. Comme cela sera précisé ci-apres, le placement en institution fermée est la
seule mesure, selon le 2¢ alinéa, qui est spécialement ordonnée par I'autorité de
jugement. :

Il importe de supprimer une catégorisation €tablie fors de la révision de 1971. A
I’époque, le législateur avait introduit, a Iarticle 93ter CP, deux types particuliers
d’institutions destinées aux mineurs trés difficiles (la «maison de thérapie» et la
«maison de rééducation») en définissant les conditions auxquelles devait répondre le
transfert dans pareilles institutions. De tels établissements ont d’ailleurs été crééssso.
Mais on sait aujourd’hui que leurs pensionnaires sont loin d’étre trés différents, dans
leur personnalité ou leur développement, des mineurs placés dans d’autres maisons
d’éducation. L’inscription dans la loi d’institutions spéciales est donc inutile et
méme contraire a I’objectif visé. De facon générale, il n’est pas souhaitable que la loi
classe dans des catégories rigides des établissements aux moyens éducatifs et aux
offres thérapeutiques fort divers et procéde en fin de compte & un étiquetage néfaste
des mineurs. Il importe davantage que I’autorité d’exécution sélectionne la maison
d’éducation en fonction de la personnalité de I’intéressé.

Les 2¢ et 3¢ alinéas énoncent les conditions justifiant la mesure particuli¢rement
sévere, bien que rarement nécessaire dans la pratique, qu’est le placement en établis-
sement fermé, d’oi le pensionnaire ne peut sortir de sa propre volonté. Cette mesure
ne peut étre ordonnée que par I’autorité de jugement (2¢ al.), et dans la mesure ou il
résulte d’une expertise médicale ou psychologique (3¢ al.) que le placement s’avere
indispensable, soit dans 1’intérét du mineur lui-méme, soit dans celui d’autrui. Con-
crétement, la loi demande que cette mesure soit nécessaire pour protéger le mineur
lui-mé&me (par ex.: une surveillance permanente en raison d’un risque de suicide ou
autre) ou pour traiter un trouble psychique (2¢ al., let. a). Le projet part du principe

579 Certains participants 2 la consultation auraient préféré remplacer le terme allemand
«Unterbringung» (placement) par «Fremdplazierung» (placement hors de la famille).
L’allemand conserve la premiére dénomination pour des raisons linguistiques. Sans
changement pour le francais.

580 11 existe actuellement 10 places de thérapie (maison de thérapie Sonnenblick pour |,
Kastanienbaum) et 23 places de rééducation ( 8 pour au foyer d’éducation des mineurs a
Préles, 7 places pour 2 |’établissement d’Aarburg, 8 places pour au home de mineurs
de Bellevue, Altstiitten).
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qu’il sera diment tenu compte des éléments pédagogiques nécessaires et de la fina-
lit€¢ méme du droit pénal des mineurs si I’état du mineur commande un placement
dans une clinique psychiatrique. Le placement en milieu fermé est également autori-
sé€ s’il constitue le seul moyen de prévenir une grave mise en danger de tierces per-
sonnes (2¢ al., let. b) lorsqu’il est a craindre que le mineur, au vu de sa personnalité

et des délits qu’'il a déja commis, ne commette, s’il venait & s’échapper de
I’institution, de nouvelles infractions graves (brigandage, viol, etc.). .

Si le mineur a un tuteur, c’est en général ce dernier, selon I’article 405 CC, qui a les
compétences dont jouissent normalement les parents. Mais méme en pareil cas,
’autorité de jugement pourra ordonner le placement du mineur en établissement
fermé, alors que cette décision appartient d’ordinaire a I’autorité tutélaire en vertu de
I’article 405a, ler alinéa, CC. Le 4¢ alinéa dispose que cette derniére est uniquement
informée de la décision pénale. La présente réglementation donne aux autorités
pénales des mineurs la possibilité de prendre immédiatement les mesures nécessaires
quand le tuteur n’a pas pris une décision de placement adéquate.

La solution consistant & n’habiliter que 1'autorité de jugement & ordonner le place-
ment en établissement fermé et a n’ordonner ce placement qu’aprés expertise a fait
I’objet de différentes critiques au cours de la procédure de consultation. Différentes
organisations ont fait valoir que ce systtme empéchait une action rapide lors de
situations critiques, que ce soit avant le jugement ou pendant I’exécution de la sanc-
tion38!. Précisons a ce sujet que la présente disposition réglemente le placement en
tant que mesure définitive d’une durée déterminée. Elle n’exclut aucunement le
placement en milieu fermé de durée limitée que peut requérir une situation critique.
Non seulement [’autorité d’instruction, mais aussi I’autorité de jugement ont le
pouvoir d’ordonner en cas d’urgence les mesures provisionnelles de protection
visées a P'article 5 du projet. Etant donné le caractére provisoire de telles interven-
tions, une expertise n’est alors pas exigée. D’ailleurs, méme I’autorité d’exécutton
est en droit de décréter, sans expertise préalable, un placement temporaire en milieu
fermé si le mineur constitue, durant une situation critique, une menace considérable
pour lui-méme ou pour autrui. Et si le placement en milieu fermé doit se prolonger,
Pautorité d’exécution soumet le cas a I'autorité de jugement qui demande une ex-
pertise au sens de I’article 14, 3¢ alinéa, si cela n’a pas déja été fait.

423.242 Exécution du placement (art. 15)

La garde des pére et mére ou des parents nourriciers est nécessairement retirée pen-
dant la durée du placement, puisque le mineur ne vit plus chez ses parents durant
cette période. Ils n’ont plus le pouvoir de décider de son lieu de résidence et de
I’assistance directe a lui prodiguer. L’autorité d’exécution régle, si nécessaire, le
droit des parents ou de tiers d’entretenir des relations personnelles avec le mineur en
vertu des articles 273 ss CC et elle peut, au besoin, limiter ou supprimer compléte-
ment le droit de visite selon Particle 274, 2¢ alinéa, CC. 11 a été objecté582 lors de la
procédure de consultation, que la réglementation des relations personnelles prévue
dans le projet était contraire a I’article 9, 3¢ alinéa, de la Convention relative aux

581 Cf. Résumé des résultats de la procédure de consultation, partie générale, p. 33, note
n° 190
582 Défense des enfants international.

2042




droits de I’enfant583, On observera a ce propos que la limitation ou la suppression
totale des relations personnelles entre les parents et les enfants, en vertu de I’article
274, 2¢ alinéa, CC, n’est admissible que dans des conditions tres restrictives, a savoir
si elles compromettent le développement de I’enfant584. Mais comme la convention
prévoit également a son article 9, 3¢ alinéa, la possibilité d’une telle restriction pour
sauvegarder 'intérét supérieur de I’enfant, I’article 15, ler alinéa, ne s’inscrit donc
pas en contradiction avec elle.

Il importe, pour que le placement atteigne sa finalité et que I’établissement
d’éducation ou de traitement fonctionne convenablement, que I’inobservation du
réglement interne entraine des sanctions disciplinaires. Dans les cas bénins, elles
consistent généralement dans la suppression d’avantages ou dans ['obligation
d’accomplir des tiches supplémentaires. Mais si ces sanctions restent sans effet ou si
le manquement est grave, la seule solution réside dans I’isolement du pensionnaire
pour un certain temps. Cela signifie, dans un établissement ouvert, la privation de
liberté et, dans un établissement fermé, un régime de privation de liberté plus sévere.
Au regard du droit, il s’avére donc nécessaire de créer une base légale autorisant
Iisolement en tant que sanction disciplinaire et d’en limiter strictement la durée. En
conséquence, le 2¢ alinéa dispose que le mineur ne peut &tre séparé des autres pen-
sionnaires pendant plus de sept jours. De nombreux participants a la consultation ont
estimé trop courte la durée de cinqg jours proposée a I’article 15, chiffre 4, du projet
des experts385. Nombreux également sont ceux qui ont critiqué la proposition de
réserver a l'autorité d’exécution la possibilité d’ordonner un isolement de plus de
trois jours. Ces remarques ayant été prises en considération, la direction de
I’établissement pourra donc ordonner elle-m&me 1’'isolement jusqu’a sept jours au
maximum. S’alignant sur les articles 78 et 90, ler alinéa, P-CP, la disposition a par
- ailleurs été précisée en ce sens qu’il est dorénavant question d’isolement ininterrom-
pu. Il est ainsi clairement établi que les bréves séparations du reste des pensionnai-
res, par exemple pendant les heures de repos, ne tombent pas sous le coup de la
présente disposition. 1l résulte déja de I’article 2, 1er alinéa, sur le but et les principes
de cette loi que I'isolement ne doit en aucun cas s’effectuer dans des conditions
nuisibles voire contraires au principe de la dignité humaine, ce qui serait le cas de la
mise au cachot (arréts dans ’obscurité). Jusqu'a présent, le code pénal n’a fixé
aucune réglementation expresse pour les sanctions disciplinaires. Le Tribunal fédéral
a cependant éé saisi de divers cas d’arréts prononcés en vertu du droit cantonal.
Dans chacune des causes, il est parvenu 2 la conclusion que les articles 5 et 6 CEDH
n’étaient pas applicables car les arréts entrainaient uniquement des conditions de
détention plus strictes, et non une privation de liberté supplémentaire. Cette juris-
prudence peut étre répercutée sur les mises aux arréts infligées dans le cadre de
P’exécution en établissement fermé de sanctions prononcées a I’encontre de mineurs.
Dans un établissement ouvert toutefois, 1’isolement constitue une privation de liber-
té, raison pour laquelle les articles 5 et 6 CEDH sont alors applicables. Le présent

583 Art. 9, 3¢ al,, de la Convention des Nations Unies du 20 novembre 1989 relative aux
. droits de I’enfant: «Les Etats parties respectent le droit de I’enfant séparé de ses deux pa-

rents ou de I'un d’eux d’entretenir régulierement des relations personnelies et des con-
tacts directs avec ses deux parents, sauf si cela est contraire & I’intérét supérieur de
I’enfant.».

584 FF 1974 11 1, en part. p. 56.

585 Cf. Résumé des résultats de la procédure de consultation, partie’ générale, PG, p. 33, note
n° 191.
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projet prend en compte les exigences énoncées dans ces prescriptions, notamment &
I"article 40 (voies de recours).

Les délinquants qui, au moment ou ils commettent I’infraction, ont déja atteint I’age
de 18 ans mais pas encore celui de 25 et qui sont gravement perturbés dans le déve-
loppement de leur- personnalité pourront &tre placés, en vertu de ’article 61 P-CP,
analogue a I’actuel article 100bs CP, dans un établissement spécial pour jeunes
adultes. Suivant les circonstances, ce dernier peut s’avérer plus approprié qu’un
établissement d’éducation au sens du présent projet, lorsque le mineur a déja dépassé
ou est sur le point d’atteindre 1’age de la majorité pénale au moment de I’exécution
de la sanction. En conséquence, le 3¢ alinéa dispose, a instar de Particle 93bis,
2¢ alinéa, CP, que la mesure peut étre exécutée dans un €tablissement pour jeunes
adultes, si |’adolescent a 17 ans révolus, ou peut étre poursuivie dans un tel établis-
sement si I’adolescent a commencé I’exécution de la mesure ailleurs. Le projet des
experts (art. 15, ch. 5, AP) proposait une limite d’dge de 18 ans, en conformité avec
Iarticle 61 P-CP. A la suite des remarques émises lors de la consultation, notam-
ment par plusieurs cantons386, nous maintenons la limite d’age de 17 ans, qui a fait
ses preuves dans la pratique. Toutefois, c’est I'intérét de ’enfant qui doit comman-
der un tel placement. Car un placement selon I’article 61 P-CP ne respectant pas
cette exigence irait a I’encontre de I’article 37, lettre ¢, de la Convention relative aux
droits de I’enfant, alors que la Suisse entend retirer la réserve qu’elle a émise & pro-
pos de cette disposition (cf. ch. 423.314.3, dernier paragraphe, et ch. 463).

423.25 Dispositions communes relatives a ’exécution des mesures
(art. 16)

Le droit en vigueur dispose en termes généraux, aux articles 86bis, ler alinéa, et 93bis,
ler alinéa, CP, que 1’autorité d’exécution surveille dans tous les cas ’éducation et le
traitement de ’enfant et de I’adolescent. Mais I’article 84, 2¢ alinéa, CP, qui dispose
que I’assistance éducative tend a donner les soins, I’éducation et I’instruction dont
P’enfant & besoin, montre que la seule surveillance ne suffit pas. S*agissant des ado-
lescents, I’autorité d’exécution doit en outre veiller & leur formation professionnelle,
a la régularité de leur travail ainsi qu’a I’emploi judicieux de leurs loisirs et de leur
gain (art. 91, ch. 1, 4¢ al., CP). 1l appartient aussi 4 "autorité d’exécution de choisir
le lieu otr les mesures seront exécutées, de sélectionner le personnel soignant qualifié
et de fixer les modalités de I’exécution387,

Alors que l'article 15 P-DPMin réglemente des questions spéciales afférentes 2
I’exécution du placement, le présent article énonce des prescriptions générales sur
I’exécution de toutes les mesures.

Lorsque I’autorité de jugement a ordonné un traitement ambulatoire (art. 13) ou un
placement (art. 14), il revient, selon le 7¢r alinéa, & Iautorité d’exécution de désigner
le service ou les personnes qui seront chargés de I’exécution de ces mesures. En
revanche, c’est & l'autorité de jugement qu’il appartient, selon les articles I,
ler alinéa, ou 12, 1er alinéa, de désigner la personne ou le service qui se chargera de
la surveillance ou de I’assistance.

586 Cf. Résumé des résultats de la procédure de consultation, partie générale, p. 33, note 192,
587 Cf. a ce propos Boehlen 1975, p. 94, n. 4,
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En vertu du 2¢ alinéa, I’autorité d’exécution surveille I’application des mesures.
Dans cette optique, elle peut, au besoin, donner des instructions  tous les services et
a toutes les personnes qui sont chargés de I’application des mesures. L’obligation
imposée aux organes d’exécution de faire régulierement rapport constitue elle aussi
un moyen de contr6le. La fréquence de ces rapports est fixée par ['autorité
d’exécution. D’ailleurs, la disposition est formulée de telle maniére que I’autorité
d’exécution peut aussi se charger elle-méme de I’exécution des mesures, si elie
dispose des moyens en personnel nécessaires.

Dans le cadre de I’exécution de mesures, la formation et le perfectionnement scolaire
et professionnel du mineur sont essentiels pour qu’il prenne conscience de sa propre
valeur et améliore ses chances de réussir. C’est pourquoi le 3¢ alinéa prescrit expres-
sément que le mineur doit recevoir une instruction et une formation adéquates,
d’autant plus qu’il peut s’avérer nécessaire de prendre des dispositions d’ordre per-
sonnel ou organisationnel particulieres au vu des difficultés d’intégration sociale et
du parcours scolaire peut-étre perturbé de 1’adolescent.

423.26 Changement de mesure (art. 17)

Tout comme les articles 86 et 93 CP, la présente disposition permet de changer

ultérieurement la mesure de protection ordonnée, ¢’est-a-dire de la remplacer par une
autre, a condition que la situation ait changé (Jer al.). 11 faut donc qu’un autre type de
mesure paraisse 2 la fois nécessaire et judicieux. L’autorité de jugement est compé-
tente pour ordonner une mesure plus sévere. Si, en revanche, la mesure de rempla-
cement est plus clémente, la possibilité d’ordonner un changement est laissée &

Tautorité d’exécution588. Une pareille approche est utile sur le plan pratique, no-

tamment quand sont prévues, a titre de transition, la levée du placement et
Pinstauration d’une mesure ambulatoire, telle I’assistance personnelle, pour permet-
tre au mineur de retrouver progressivement la liberté. Cette procédure est appelée a
remplacer la libération conditionnelle au sens de I’article 94, chiffre 1, ler alinéa, CP,
qui peut elle aussi étre ordonnée par I’ autorité d’exécution.

Afin que le mineur jouisse d’une meilleure protection juridique, le 2¢ alinéa dispose
expressément que lui-méme ou ses représentants légaux peuvent demander le chan-
gement de la mesure, et donc requérir en particuiier I’examen du bien-fondé de la
poursuite du placement. Bien entendu, I’autorité d’exécution peut changer la mesure
de son propre chef ou demander & I’autorité de jugement de la changer, quand cette
derni¢re est compétente en la matiére. Selon [’article 18; 3¢ alinéa, P-DPMin, les
autorités tutélaires compétentes disposent également d’un droit de requéte.

423.27 Fin des mesures (art. 18)

Comme nous I’avons indiqué a propos de I’article 17, le projet ne fait plus de la
libération conditionnelle ou a P’essai prévue aux actuels articles 94 et 94bis CP la
premiere étape habituelle d’une levée des mesures en milieu fermé. Ces formes de
libération sont remplacées au besoin par une mesure de protection ambulatoire qui,

588  Afin de prendre en compte les revendications exprimées tors de la procédure de consul-
tation, la teneur de la disposition a été simplifiée par rapport a la version plus restrictive
de I’art. 16, ch. 1, AP.
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contrairement a la libération conditionnelle actuelle, n’est pas liée a une durée de
placement minimale. En cas d’échec de la mesure ambulatoire, le placement peut
étre rétabli. Cette nouvelle approche résulte de I’alignement matériel des mesures de
protection sur celles du droit civil et de la volonté manifeste d’opérer une distinction
par rapport aux peines, pour lesquelles la libération conditionnelle continue
d’exister.

Conformément au but poursuivi par le droit pénal des mineurs, les mesures de pro-
tection ne peuvent étre levées, tant dans le droit en vigueur (art. 86bis, 3¢ al., et art.
94, ch. 4, CP) que dans le /¢ alinéa de I’art. 18 P-DPMin, lorsque leur finalité a été
atteinte. Il peut toutefois arriver — peut-&tre aprés un changement au sens de article
17 - qu’elles ne déploient plus leurs effets éducatifs ou thérapeutiques. Cela peut
étre le cas quand le mineur refuse systématiquement le traitement proposé ou s’il est
réfractaire 2 toute forme d’assistance éducative octroyée dans un établissement
d’éducation ou de traitement. Des tentatives supplémentaires s’avérant inutiles, les
mesures sont également supprimées dans de tels cas. Selon I’article 31, 3¢ alinéa, il
est décidé de I’éventuelle exécution d’une peine privative de liberté qui aurait été
infligée parallelement a la mesure. Dans tous les cas, la décision de supprimer .a
mesure appartiendra, comme dans le droit actuel, & ’autorité d’exécution. Pour des
motifs de protection juridique, il est prévu que cette derniere examine chaque année
si une levée de la mesure entre en ligne de compte, méme si le mineur ou son repré-
sentant 1égal n’en ont pas fait la demande. Le résultat de cet examen fera I’objet
d’une décision susceptible de recours.

Le droit en vigueur (art. 86bs, 3¢ al,, et art. 94, ch. 5, CP) impose, quel que soit leur
succes, la suppression des mesures de protection, lorsque le mineur a atteint un age
déterminé. En ce qui concerne I’assistance éducative, cet dge est fixé a 20 ans révo-
lus pour les enfants et a 22 ans révolus pour les adolescents. Le présent projet pro-
pose en revanche que la surveillance (art. 11) et Passistance personnelle (art. 12)
soient levées dés la majorité, c’est-d-dire lorsque le mineur a 18 ans révolus. Avec le
consentement de I’intéressé, la durée de ces mesures peut toutefois étre prolongée au
maximum jusqu’a I’dge de 22 ans révolus. Cette assistance volontaire n’est pas
problématique et correspond a I’objectif que s’est fixé le droit pénal des mineurs.
Certes, le consentement du mineur est révocable en tout temps. Nous maintenons le
caractere facultatif de la poursuite de ces deux mesures au-dela de 1'dge de la majo-
rité€ bien que de nombreux milieux consultés aient fait valoir que dans ces conditions
les adolescents qui en auraient le plus besoin ne seront plus pris en charge58. Nous
sommes en effet d’avis que si des adolescents de cet 4ge ne voient pas la nécessité
desdites mesures, il sera quasiment impossible de les mettre en ceuvre et elles
n’auront donc guere d’effet. Toutefois, il faudra au besoin faire clairement compren-
dre aux adolescents que sans leur consentement a de telles mesures il y aura lieu
éventuellement de prendre des dispositions de type tutélaire. D’ailleurs, 1’autorité
parentale disparaissant avec la majorité dc 1’adolescent, les mesures préconisées
perdent de toute fagon leur effet si elles consistent a seconder les parents dans leurs
action éducative ou si elles entrainent une limitation de I’autorité parentale. Car le
droit civil ne prévoit pas non plus de mesures comparables & I’égard des adultes qui
nécessiteraient une assistance.

Par contre, un traitement ambulatoire ou un placement peuvent durer jusqu’a 1’age
de 22 ans méme sans le consentement du mineur, car ces deux mesures s’ instaurent

589 Cf. Résumé des résultats de la procédure de consultation, partie générale, p. 33, note
infrapaginale 193.
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plus facilement que la surveillance et I’assistance personnelle et n’ont pas de rapport
difect avec la tiche éducative des parents. Pour les jeunes de 10 & 15 ans révolus,
cette solution constitue un durcissement puisque le droit actuel (art. 86bis, 3¢ ai., CP)
dispose que leur placement se termine au plus tard le jour de leur 20e anniversaire.
En revanche, 22 ans est [’4ge limite du placement normal en maison d’éducation
pour I’adolescent ayant entre 15 et 18 ans, selon I'article 94, chiffre 5, CP. Cette
disposition prévoit par ailleurs la poursuite du placement jusqu’a I’age de 25 ans si
le cas est grave (art. 91, ch. 2, CP), ce qui va trop loin pour un droit pénal des mi-
neurs. Si le traitement ambulatoire et le placement doivent pouvoir se prolonger,
comme dans le droit actuel bien au-dela de I’dge de la majorité, c’est parce que cette
formule répond a un réel besoin. En effet, les infractions commises par un adolescent
- de 16 ou 17 ans sont souvent jugées.juste avant que I’intéressé n’ait 18 ans et parfois
bien apres 18 ans. Or si ’enquéte a mis en évidence la nécessité d’une mesure édu-
cative ou thérapeutique en milieu fermé, il importe, dans ces cas également, que la
mesure puisse durer un certain temps afin d’atteindre son but.

La présente réglementation est compatible avec la CEDH. Certes, ’article 5, chiffre
1, lettre d, CEDH, sert uniquement a fonder les privations de liberté infligées aux
mineurs, ¢’est-3-dire aux personnes de moins 18 ans. En revanche, ' ATF 121 1V
308 admet que la poursuite d’une mesure relevant du droit pénal des mineurs aprés
la majorité est couverte par ’article 5, chiffre 1, lettre a, CEDH si la mesure repose
sur une condamnation judiciaire>90. 11 suffit que la décision, ordonnée dans un pre-
mier temps par une autorité non judiciaire, soit susceptible de recours aupres d’un
tribunal®9!, ce que garantira I’article 40, ler alinéa, du présent projet. Selon la juris-
prudence des organes strasbourgeois, tout jugement suppose |’existence d’un acte
pénalement punissable et 1’établissement de la culpabilité®2. Il s’agira donc de cas
pour lesquels, en plus de la mesure de protection préconisée, une peine aura été
prononcée au vu de la culpabilité. Toutefois, les personnes majeures peuvent aussi
faire I’objet, sans leur consentement, de mesures privatives de liberté avec ou sans
condamnation judiciaire, lorsqu’elles souffrent d’une maladie contagieuse, lors-
qu’elles sont aliénées, alcooliques, toxicomanes, ou lorsqu’elles s’adonnent au vaga-
bondage (art. 5, ch. 1, let. e, CEDH). Dans de telles conditions, le placement au sens
de I’article 14 du projet ou la poursuite de ce placement peuvent étre imposés a des
adultes sans qu’ils y consentent et sans que leur culpabilité soit établie. Il en va de
méme du placement a titre provisionnel selon I’article 5 du projet.

Lorsque les mesures de protection prévues par le droit pénal des mineurs n’ont pas
encore porté leurs fruits, leur suppression qu’impose 1’age limite atteint par le jeune
adulte peut comporter des inconvénients majeurs pour lui-méme ou pour la sécurité
d’autrui, & moins que des dispositions adéquates ne soient ordonnées a leur place. La
poursuite des mesures relevant uniquement du droit civil, le 3¢ alinéa exige de
Pautorité d’exécution qu’elle requiére en temps utile (c.-a-d. suffisamment t6t pour
que des dispositions puissent étre prises avant que P’dge limite ne soit atteint) les
mesures tutélaires appropriées, voire I’ internement aux fins d’assistance.

590 Cet arrét 18ve le doute concernant la compatibilité avec la CEDH, doute encore exprimé, -
par exemple, dans I’ouvrage «Rehberg Strafrecht I1» (6¢ édition), p. 222.

591 Haefliger 1993, p. 77.

592 Villiger 1993, p. 197, note 328.
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423.28 Collaboration entre autorités civiles et autorités pénales
des mineurs (art. 19) '

La présente disposition se situe dans le prolongement de I’article 317 CC, qui de-
mande aux cantons d’assurer, par des dispositions appropriées, une collaboration
efficace des autorités et services chargés des mesures de droit civil pour la protection
de I'enfance, du droit pénal des mineurs et d’autres formes d’aide a la jeunesse.

Elle entend éviter que la compétence des autorités tutélaires d’ordonner et d’exécuter
des mesures de protection destinées aux mineurs ne devienne purement et simple-
ment caduque du fait de Iintroduction d’une procédure de droit pénal. Cela est
d’autant plus nécessaire que les mesures civiles et les mesures pénales correspon-
dantes se recoupent largement sur le fond.

Tout d’abord, le 1¢ alinéa, lettre a, dispose que les autorités pénales des mineurs
peuvent demander aux autorités civiles d’ordonner les mesures qui ne relevent pas
de leur compétence. Il peut s’agir du retrait de I’autorité parentale sur les enfants ou
de dispositions visant & protéger le patrimoine d’un enfant. Il en va de méme en ce
qui concerne le changement ou la levée desdites mesures. La lettre b permet a
l’autorité pénale des mineurs de soumettre des propositions relatives a la personne
du tuteur & désigner en cas de retrait de |’autorité parentale. Elle peut aussi requérir
le remplacement du tuteur en place, pour autant que I’enquéte sur la personnalité de
I’adolescent démontre qu’un tel changement est nécessaire ou souhaitable. L’avant-
projet accordait en outre a I’autorité pénale des mineurs un droit de recours contre
les mesures de protection ordonnées par I’autorité civile. Il devait étre exercé d’une
part lorsque des mesures civiles avaient déja été ordonnées au moment de
I’introduction de la procédure pénale et, d’autre part, lorsque la possibilité d’ordon-
ner des mesures de protection avait été transférée & Iautorit€ civile conformément au
2¢ alinéa. Maintenir cette option nous parait inopportun. En cas de divergences
d’opinions quant aux mesures & prendre dans le cas d’espece, il appartient en effet
aux diverses autorités administratives de trouver entre elles une solution a I’amiable.
Mais, c’est I’autorité civile qui est responsable en dernier ressort des mesures tutélai-
res.

Le transfert de compétence selon le 2¢ alinéa n’est permis qu’en présence de raisons
majeures. Le but est d’éviter que les autorités pénales des mineurs se contentent de
prononcer des condamnations et laissent aux autorités tutélaires le soin de détermi-
ner si des mesures de protection se révelent nécessaires et, le cas échéant, de les
ordonner. Par «raison majeure», on entend surtout la mise en évidence, lors de
I’instruction pénale, d’un risque réel encouru par les fréres et sceurs - par exemple si
les parents ne se montrent pas a la hauteur de la situation — et la nécessité de prendre
aussi a I’égard des freres et sceurs des mesures relevant de la compétence de
Pautorité civile (2¢ al., let. a). En transférant & cette derniére la compétence
d’ordonner des mesures de protection méme pour le mineur délinquant, il est possi-
ble d’opérer une assistance globale de la famille et de coordonner les éventuelles
mesures de protection a imposer aux freres et sceurs. Les deux autres raisons majeu-
res justifiant un transfert sont les cas ou les autorités civiles sont déja entrées en
action lors de I’introduction de la procédure pénale des mineurs; dans ces conditions,
il parait inapproprié que les autorités pénales se substituent a elles ou interviennent
parallelement. C’est le cas notamment lorsque des adolescents ont déja fait I’objet
d’une mesure de protection civile qu’il conviendrait de reconduire a la suite des
conclusions de I’enquéte au sens de I'article 8 du projet (2¢ al., let. b) ou lorsqu’une
procédure de retrait de 1’ autorité parentale est déja en cours (2¢ al., let. ¢).
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Le 3¢ alinéa est une disposition paralléle mais inverse au ler alinéa en ce sens qu’il
accorde aux autorités civiles le droit de demander aux autorités pénales des mineurs
d’ordonner, de changer ou de lever les mesures de protection visées aux articles 8 a
17. Cela n’est possible que si 1’autorité civile renonce a ordonner elle-méme des
mesures, bien que les conditions requises soient réunies. Une telle renonciation
s’avérerait judicieuse si, au moment de 1’ouverture de la procédure pénale, une:
procédure de protection du mineur introduite par I’autorité tutélaire n’est pas encore
terminée ousi ladite autorité tutélaire considere, au vu de I’infraction commise, qu’il
y a lieu de placer dans une institution un adolescent qui bénéficie déja d’une mesure
protectrice ambulatoire prise en vertu du droit civil.

Au 4e alinéa, le devoir de communication réciproque des décisions prises par les
autorités tant civiles que pénales vise 2 assurer la coordination.

423.3 Peines (section 3) .
423.310 - Exemption de peine (art. 20)

La présente disposition se substitue aux articles 87, 2¢ alinéa, 88 et 98 CP, qui con-
cernent la renonciation a ‘toute mesure ou peine. Elle prévoit toutefois quelques
motifs d’exemption de peine supplémentaires.

L’exemption de peine intervient soit lorsque les conditions du classement.ne se
réalisent qu’aprés I’instruction, au stade de la procédure de jugement, soit lorsque les
conditions du classement étaient déja remplies a un stade antérieur de la procédure
mais qu’elles n’ont pas conduit a la cléture du dossier pour une raison ou pour une
autre. L’exemption de peine est donc une décision qui releve de I’autorité de juge-
ment. Elle est subordonnée au prononcé d’un verdict de culpabilité (Schuldspruch).

Le Ier alinéa de la disposition proposée commande 4 ’autorité de jugement de re-

noncer a la peine dans six cas déterminés: .

1. Conformément aux principes énoncés a l’article 2, la lettre a exclut le prononcé
d’une peine lorsque celle-ci risque de compromettre I’ objectif visé par une me-
sure ordonnée ou sur le point de 1’€tre. Cette lettre fait référence tout d’abord
aux mineurs qui ont déja été condamnés et qui commettent une nouvelle infrac-
tion au cours de I’exécution d’une mesure de protection; si des succes partiels
ont été enregistrés dans I’éducation ou le traitement, une nouvelle peine.risque-
rait de les réduire 2 néant. Cette lettre fait également référence aux cas dans les-
quels il y a lieu d’admettre exceptionnellemént que le prononcé d’une peine
pourrait nuire au succes de I’application d’une nouvelle mesure qui sera ordén-
née dans la procédure en cours.

. 2. Lalettre b prévoit I’exemption de peine dans les cas de peu de gravité. Tant la
faute que le tort causé doivent étre de peu d’importance. Cette disposition re-
prend en substance ’articie 52 P-CP. Il convient de relever ici que dans les cas
de peu de gravité, l’article 87, 2¢ alinéa, du code pénal actuel permet déja a
Pautorité de jugement de renoncer aux punitions disciplinaires.

3. Lalettre ¢ fonde la renonciation a la peine sur la réparation du dommage ou sur
un effort particulier fourni & titre de compensation; elle reprend ainsi un motif
d’exemption de peine qui figure actuellement aux articles 88 et 98 CP. Cette
disposition se distingue de Iarticle 53 P-CP sur trois points:

La disposition proposée exige premiérement que le mineur ait réparé lui-méme
le dommage dans la mesure de ses moyens. 1l est important de préciser que la

2049



compensation fournie par le mineur doit toujours étre personnelle car, chez les
mineurs, le risque est considérable de voir les parents dédommager le 1ésé.

Deuxiemement, le mineur doit «seulement» avoir fourni un effort particulier

pour compenser le tort causé, alors que Iarticle 53 P-CP exige que I’auteur ait
accompli tous les efforts que I'on pouvait raisonnablement exiger de lui pour
compenser le tort causé. Il est 1égitime, en effet, d’exiger un peu moins des mi-
neurs que des adultes. Enfin, a la différence de Iarticle 53, let. a, P-CP, la lettre
c dispose que la réprimande visée a I’article 21 est la seule peine eénvisageable;
elle ne parle pas, comme ’article 53, d’ajournement de la peine. Car, dans le
présent projet, I’ajournement de la peine ne constitue pas une institution propre
mais’est, en quelque sorte, contenu dans la réglementation sur la réprimande. .

4. La lettre d prévoit I’exemption de peine si le mineur a été directement atteint
par les conséquences de son acte au point qu’une peine serait inappropriée.
Cette réglementation correspond 2 I’actuel article 66bis CP, lequel a également
été repris a I’article 57 P-CP.

5. Selon la lettre e, I"autorité pénale renonce a intervenir si les parents ou une
personne responsable de son éducation a déja infligé au mineur une punition
suffisante. Cettc disposition reprend en substance les articles 88, 2¢ alinéa, et
98, leralinéa, CP.

6. Enfin, la lettre f permet d’accorder une exemption de peine lorsqu’un certain
temps s’est écoulé. Mais il y a & cela deux conditions: que I’auteur se soit bien
comporté pendant ladite période et que I'intérét public et I’intérét de la per-
sonne lésée a poursuivre P'auteur soient minimes. Contrairement a ce qui est
prévu aux articles 88 et 98 CP, nous avons renoncé a fixer un délai détcrminé
en estimant que le degré de gravité de I’infraction et les conditions personnelles
devaient étre décisives. :

Lors de la consultation, quatre cantons ont demandé que I’on tienne mieux compte
des intéréts de la victime ou du 1€sé593. Nous avons pris en considération cctte opi-
nion s’agissant des motifs fondés sur la réparation et I’écoulement d’un certain délai
(let. c et f) estimant que, dans ces deux hypothéses, le pardon judiciaire accordé au
détriment de I’intérét public ou de I'intérét de la personne lésée pourrait compro-
mettre le rétablissement de la paix publique.

Le 2¢ alinéa rejoint la réglementation de I'article 7, 2¢ alinéa (classement ). Nous
vous renvoyons en conséquence au commentaire de cette disposition.

Comme nous 'avons vu plus haut, la commission d’experts avait fait figurer les
motifs d’exemption de peine dans le titre consacré a I’instruction (art. 8 AP-DPMin).
Pour des raisons de systématique, le projet les inscrit désormais a Iarticle 20 P-
DPMin, qui se situe dans la partie consacrée au jugement. Ce choix fait suite aux
objections soulevées lors de la consultation. Nous rappelons également que 1’article

8 tel qu’il avait été libellé par la commission d’experts attribuait 2 certains motifs

d’cxemption un caractére obligatoire et & d’autres un caractere facultatif. Le carac-
tere obligatoire ou facultatif des motifs avait d’ailleurs également donné lieu a
controverses%4. Le présent projet ne reprend pas cette distinction; Iarticle 20 P-
DPMin est impératif. Si I’une des conditions de I’article 20 P-DPMin est remplie, la
. réglementation commande a I’autorité de jugement de renoncer a la sanction. De
mé&me, si durant la phase de 'instruction, il apparait qu’il n’y a pas lieu de prendre
des nesures de protection et que I'une des conditions de 1’article 20, ler alinéa, est

593 S0, BS, AG, TG.
594 ZH, BE, BS, SVJ.
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réalisée, I'autorité d’instruction doit obligatoirement classer I’affaire en vertu de
Particle 7, ler alinéa. L attribution du caractére obligatoire a la disposition se justifie
parfaitement, des lors que l'autorité compétente qui examine si les conditions
d’application pour I’exemption de peine sont réunies bénéficie déja d’un large pou-
voir d’appréciation. '

423.311 Réprimande (art. 21)

L’article 21 n’introduit pas de nouvelle sanction: la réprimande est reprise des arti-
cles 87, ler alinéa, et 95, chiffre 1, CP. Elle est la peine la plus 1égere et elle est
envisagée lorsque l’infraction est mineure3®S et qu’il n’existe pas de motif
d’exemption de peine.

Par rapport au droit actuel, ’article 21 introduit trois nouveautés: il définit la notion
de réprimande; il subordonne celle-ci a I’établissement d’un bon pronostic (ler al.);
enfin, il offre la possibilité d’assortir la réprimande d’un délai d’épreuve (2¢ al.). La
disposition sous cette forme résulte d’une fusion de l'article 21 AP-DPMin sur
Pajournement de la décision et de D’article 22 AP-DPMin sur la réprimande.
L’ajournement de la décision, réglé séparément dans 1’avant-projet, allait plus loin
que la réprimande, dans la mesure ot le mineur était soumis a un délai d’épreuve;
d’un autre c6té, il était moins strict puisque la fixation de la sanction était ajournée.
Mais en définitive les différences entre les deux dispositions et leurs implications
avaient été minimes. Elles étaient toutes deux subordonnées a un verdict de culpabi-
lité et leur conditions d’application étaient les mémes (cas bénins et pronostic favo-
rable). D’ailleurs les opinions sur I’institution de I’ajournement furent diverses lors
de la consultations%. Aussi avons-nous réuni ces deux dispositions en une seule
dans un souci de simplification et de clarification. Dans les cas ol la peine aurait été
ajournée en vertu de Pavant-projet, I'autorité de jugement pourra non seulement
adresser une réprimande au mineur, mais également lui imposer un délai d’épreuve
en vertu du 2¢ alinéa. S’il récidive pendant ce délai, une peine plus sévere sera pro-
noncée (art. 21, 2¢ al.). La durée du délai d’épreuve, reprise de I'article 21 AP-
DPMin, est de six mois au minimum et de deux ans au maximum.

Certes, le droit actuel contient, & I’article 97 CP, une disposition sur 1’ajournement
des décisions judiciaires selon laquelle I’autorité de jugement peut reporter sa déci-
sion lorsqu’il lui est impossible d’établir avec certitude si ’adolescent doit faire
’objet d’une mesure ou d’une peine. L’article 97 CP est donc destiné a réduire les
inconvénients du systéme moniste du droit actuel, qui interdit en principe au juge de
prononcer conjointement une peine et une mesure. Au moment du jugement, le
choix d’une sanction est parfois difficile et prématuré des lors que I’enquéte sur la
vie du mineur n’apporte pas toujours toute la lumiere nécessaire. Le présent projet
abandonne le systéme moniste. Il opte pour le systeme dualiste, qui permet le cumul
des mesures de protection et des peines. Aussi ne se justifie-t-il plus de maintenir
I’ajournement de la décision sous la forme prévue a I’article 97 CP.

595 La réprimande est aussi admissible pour les infractions qui, objectivement, ne se rangent
pas parmi les cas de trés peu de gravité, mais qui ne doivent pas étre tenues pour graves
au vu des circonstances dans lesquelles elles ont été commises dans le cas d’espéce (ATF
94 1V 56, JdT 1968 1V 109).

596 Cf. résumé des résultats de la procédure de consultation PG, p. 34.
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Il est vrai que larticle 42 P-CP, contrairement au présent projet, retient
I’ajournement de la peine comme une institution propre; mais cette institution a une
autre portée dans le droit des adultes. En effet, pour les cas bénins, le droit des adul-
tes ne connait pas de sanction s’apparentant & la réprimande (I’ajournement de la
peine ne fait donc pas double emploi). Au demeurant, I’ajournement de la peine, tel
qu’il est congu a 'article 42 P-CP, ne pourrait s’appliquer au droit des mineurs. En
effet, la fixation de la peine en unités pénales suppose qu’une clé de conversion régle
les rapports entre la peine pécuniaire, le travail d’intérét général et la peine privative
de liberté (art. 42, 4¢ al., P-CP), la peine pécuniaire devant étre calculée selon le
systeéme des jours-amende, systéme que nous avons sciemment renoncé a introduire
dans le droit pénal des mineurs397.

423312  Prestation personnelle (art. 22)

Le droit actuel prévoit I’astreinte au travail aux articles 87, 1¢r alinéa, et 95, chiffre 1,
ler alinéa, CP, deux dispositions qui ont été introduites par la révision de la loi en
1971. Aujourd’hui, I'efficacité de cette sanction est largement admise. Du reste
I"astreinte au travail est de loin la peine qui est prononcée le plus souvent398. En
outre, le droit pénal des adultes s’est notamment basé sur les expériences faites avec
les jeunes délinquants pour instaurer en 1990 le travail d’intérét général, équivalent
de la prestation personnelle chez les mineurs, comme forme d’exécution alternative
aux courtes peines privatives de liberté (art. 3a OCP 3). Mais la réglementation
actuelle sur Iastreinte au travail est trés rudimentaire. Aussi la présente disposition
pallie-t-elle ce défaut. Pour I’essentiel, elle précise en quoi consiste cette sanction,
qui porte désormais le nom de «prestation personnelle», et définit sa durée ainsi que
les conséquences d’une non-exécution ou d’une mauvaise exécution. Le terme
«prestation personnelle» a été choisi parce que le juge peut ordonner la participation
A des cours (2¢ al.). Si cette sanction a une autre désignation qu’en droit pénal des
adultes, il n’en demeure pas moins qu’elle la rejoint et qu’elle devrait autant que
possible remplacer la privation de liberté comme dans le droit pénal des adultes.

Selon le /¢r alinéa, la prestation personnelle est réalisée en faveur de la collectivité
ou dans Pintérét de la victime de I’infraction. En ce qui concerne la premigre, le
chiffre [, Ier alin€a, vise notamment un travail accomphi dans une institution ou une
administration (service de cuisine d’un hépital de district, service communal des
jardins, des parcs et des promenades), la participation & un chantier organisé par une
ceuvre sociale comme Caritas ou par des éducateurs (aide 4 des personnes malades
mentales ou infirmes, travail effectué au profit de paysans de montagne, action de
nettoyage de P’environnement, entretien de chemins du tourisme pédestre; mise en
valeur de sites historiques comme les vieilles tours périodiquement envahies par les
buissons et les ronces, etc.3%9). Les prestations personnelles au profit de la victime
poursuivent des objectifs éducatifs. Elles permettent non seulement de faire prendre
conscience au mineur des conséquences de son acte mais lui offrent aussi la possibi-
lité de le réparer au vrai sens du terme; il serait par exemple judicieux d’ordonner, a
titre de prestation personnelle, la remise en état du mur d’un particulier qu’un mi-

597 Cf. le commentaire de Iarticle 23

598 En 1996, I"astreinte au travail représentait 60% des peines prononcées contre des enfants
et constituait 35% des peines prononcées contre des adolescents; cf. Office fédéral de la
statistique, Jugements pénaux des jeunes délinquants 1996, p. 6 et 8.

599 Gisel-Bugnion 1984, p. 203.
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neur aurait sprayé. La prestation au profit de la victime permet également la média-
tion entre elle et ’auteur de I"infraction. Il convient par contre d’exclure la prestation
en faveur de particuliers-tiers qui peut conduire a des abus. Le ler alinéa, 2¢ phrase,
précise que le travail a accomplir doit &tre adapté a 1’4ge et aux capacités du mineur,
car I'efficacité de la sanction dépend de cette adéquation. Le 3¢ alinéa précise que les
prestations personnelles ne sont jamais rémunérées; cela tient a I’essence méme de
Pinstitution.

Dans un but de prévention spéciale, le 2¢ alinéa élargit ’éventail des prestations
personnelles 2 la participation 2 des cours ou A d’autres activités analogues.
S’agissant de la participation & des cours, il pourrait &tre judicieux d’envisager une
prestation personnelle sous cette forme lorsque 'infraction est liée a la circulation
routiere (cours d’éducation routiére), lorsque le mineur consomme occasionnelle-
ment des drogues, de I’alcool ou des médicaments (cours d’éducation a la santé), ou
encore lorsqu’une atteinte aux meeurs a été commise par curiosité (cours d’initiation
sexuelle pour les jeunes mineurs)®00, Par «activités analogues» on entend certains
programmes qui ne proposent pas forcément des cours mais qui ne sont pas non plus
des traitements ambulatoires selon I’article 13. Cette désignation renvoie plutdt au
modele néérlendais du traitement intermédiaireS0l. Il s’agit d’une sanction destinée
aux adolescents de 14 4 17 ans qui prévoit la participation a des programmes du jour
ou du soir tres structurés et trés contr6lés mis sur pied par des centres édueatifs et
pédagogiques. Ces programmes, adaptés 2 la situation personnelle des jeunes, offrent
des possibilités d’éducation et de formation, des activités de loisirs (sport) et diffé-
rents types de traitement (thérapie comportementale p. ex.). lls peuvent durer de une
semaine a trois mois, mais restent ambulatoires. Les jeunes participants vivent chez
eux. Le 3¢ alinéa limite la durée 2 dix jours ou, pour les mineurs ayant 15 ans révo-
lus qui ont commis un crime ou un délit, a trois mois. Cette limitation dans le temps
répond au principe de la légalité des sanctions et comble une lacune du droit actuel.
La prestation de plus de dix jours ne peut étre ordonnée qu’aux mineurs ayant 15 ans
révolus qui ont donc en principe terminé leur scolarité obligatoire. Pour des raisons
pratiques, elle peut étre assortie d’une obligation de résidence — laquelle restreint
’autorité parentale — et remplacer ainsi une privation de liberté méme pour des
infractions relativement graves.

Pour donner un certain poids a ce type de condamnation, les 4¢ et 5¢ alinéas pré-
voient des conséquences en cas d’inexécution ou de mauvaise exécution de la pres-
tation. L’autorité d’exécution commence par adresser au mineur un avertissement et
lui fixe un ultime délai. Si I’avertissement reste sans effet, le mineur 4gé de moins de
15 ans révolus peut étre astreint & accomplir la prestation sous la surveillance directe
de I’autorité d’exécution ou d’une personne qui en a été chargée par elle. Le mineur
4gé de plus de 15 ans sera condamné a une amende ou & une privation de liberté en
lieu et place de la prestation non exécutée ou mal exécutée; la privation de liberté ne
peut &tre infligée que si la prestation personnelle avait ét¢ ordonnée pour plus de dix
jours, et elle ne doit pas dépasser la durée pour laquelle la prestation a été ordonnée.

Le projet envoyé en consultation prévoyait la possibilité du sursis en cas de conver-
sion de la prestation personnelle en privation de liberté. Faisant valoir des raisons
pédagogiques, certains organes consultésé92 ont demandé la suppression de cette
possibilité. Nous avons répondu a leur attente, considérant, d’une part, que le pro-

600  Zermatten 1988, p. 421.
601 Junger-Tas 1990, p. 193 ss.
602 7H, BE, FR, SO, VS et SVJ.
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noncé du sursis en cas de conversion pourrait compromettre Pexécution de la pres-
tation personnelle et, d’autre part, qu’il serait contradictoire de permettre qu’une
peine ferme non exécutée puisse &tre convertie en une autre peine assortie du sursis.

423.313 Amende (art. 23)

Aujourd’hui déja, selon I’article 95, chiffres | et 2, CP, I’adolescent peut étre puni
d’une amende. Dans la pratique; cette sanction est couramment appliquée (aprés
I’astreinte au travail, c’est la sanction prononcée le plus souvent A I’encontre des
adolescents603),

En ce qui concerne le montant et I’exécution de 1’amende, I’article 95, chiffre 2, CP
se contente de fagon peu heureuse de renvoyer aux dispositions régissant le droit des
adultes. Désormais, la peine pécuniaire applicable aux mineurs fait I'objet d’une
réglementation particuliere et plus détaillée, qui ne rejoint que partiellement les
dispositions correspondantes du projet relatif au droit pénal des adultes (art. 34 a 36
P-CP). Comme dans le droit actuel, la présente réglementation fixe le seuil
d’applicabilité¢ de I’amende a 15 ans révolus. Le maintien de cette limite d’4ge se
justifie dés lors que, selon 'article 30 de la loi sur le travail (RS 822.71), il s’agit du
seuil inférieur a partir duquel il est possible d'exercer une activité lucrative. Le
prononcé d’une amende avant cet ge est donc inopportun puisque ceux qui dispo-
sent d’un revenu avant cet 4ge sont rares. Notons en outre que 1’application de la loi
fédérale sur les amendes d’ordre infligées aux usagers de la route est également liée
& un 4ge minimum de quinze ans.

Comme cela ressort du /¢ alinéa, nous avons renoncé a intégrer dans le droit pénal*
des mineurs le systéme des jours-amendes dont I’introduction est proposée dans le
droit pénal des adultes & I’article 34 P-CP. En effet, ce systéme n’est pas adapté au
domaine qui nous occupe puisque e mineur ne posséde souvent pas de revenu per-
sonnel. Fidele au systeéme traditionnel de la somme d’argent et tenant compte des
moyens limit€s des mineurs, le ler alinéa porte le montant maximum de I’amende a
2000 francs. Par ailleurs, pour répondre a des objectifs de prévention spéciale, il
prescrit que le montant est fixé en fonction de la situation personnelle du mineur.

Le 2¢ alinéa prévoit que I'autorité d’exécution fixe le délai de paiement et qu’elle
peut accorder des prolongations et admettre des paiements par acomptes. Mais,
contrairement au 3¢ alinéa de I'article 35 P-CP, la loi ne prévoit pas de mise aux
poursuites lorsque le mineur ne paie pas I’amende dans le délai imparti. Une pour-
suite aurait souvent pour effet d’amener les parents ou des tiers a payer I’amande.
Or, 'amende n’a de valeur éducative que si elle est payée par le mineur lui-méme.

Se ralliant sur ce point au droit applicable aux adultes (art. 35, 4¢ al., P-CP), le
4¢ alinéa laisse a "autorité de jugement la possibilité de réduire ultérieurement le
montant de I’amende, lorsque la situation du mineur s’est modifiée sans qu’il y ait
faute de sa part, par exemple parce qu’il a perdu sa place d’apprentissage.

A des fins pédagogiques, le 3¢ alinéa permet a I’ autorité, lorsque le mineur en fait la
demande, de convertjr tout ou partie de’I’amende en prestation personnelle au sens
de I'article 22 P-DPMin. Il y a lieu de relever que 1’on renonce ici a établir une clé
de conversion en raison de la diversité des situations personnelles. Aussi incombe-t-

603 En 1996, I’'amende représentait 27% des peines prononcées contre des adolescents; cf.
Office fédéral de la statistique, Jugements pénaux des jeunes délinquants 1996, p. 8.
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il & I’autorité d’exécution de fixer, dans chaque cas d’espéce, la durée appropriée de
la prestation. 1l va de soi qu'une telle conversion est exclue lorsque I’amende a été
prononcée en lieu et place d’une prestation personnelle non accomplie par le mineur.

Si I’amende n’est pas payée dans le délai imparti et qu’elle n’a pas été convertie en
prestation personnelle, le 5¢ alinéa prévoit que le mineur est condamné a une peine
privative de liberté au sens de I’article 24, ler alinéa, P-DPMin, dont la durée ne peut
toutefois excéder 30 jours. Ici encore, I’avant-projet renonce a I'introduction d’une
clé de conversion. ‘La relation existant entre le montant maximum de I’amende
(2000) et la durée maximale de la privation de liberté (30 jours) donne toutefois une
orientation. La substitution, qui est du seul ressort de I'autorité de jugement, est
exclue lorsque le mineur est devenu insolvable sans qu’il y ait faute de sa part.

Comme dans le droit actuel, I’amende peut étre assortie du sursis (art. 34, ler al.,
P-DPMin).

423.314 Privation de liberté
423.314.1  Contenu et conditions (art. 24)

L’article 95, chiffre 1, ler alinéa, CP prévoit la détention de un jour a un an pour les
mineurs de 15 ans ou plus. Le /¢” alinéa de la disposition proposée retient également
la privation de liberté de un jour & un an pour les crimes ou les délits commis apres
I’age de 15 ans révolus. Il concerne les cas de moyenne gravité. '

Les praticiens du droit pénal des mineurs sont unanimes pour considérer qu’une
sanction de ce type doit étre maintenue. La réprimande n’est adaptée qu’aux infrac-
tions mineures. Pour des raisons éducatives, la prestation personnelle et I’amende ne
doivent €tre prononcées que s’il est & prévoir que le mineur réagira positivement a
ces deux sanctions. Ainsi donc, la privation de liberté doit étre prononcée, a titre
exceptionnel, dans I’hypothése ot aucune des autres possibilités de 1’éventail des
peines n’est applicable. Cette sanction tient lieu en outre de peine de substitution
lorsque le mineur n’effectue pas la prestation personnelle ou/et ne paie pas I’amende.
La possibilité du recours a la peine privative de liberté sert alors de garantie a
I’exécution des autres peines. Il n’est pas contesté que la valeur éducative de la
privation de liberté risque d’étre fortement comipromise en raison des effets nuisibles
de celle-ci sur la personne du détenu, ainsi que sur les rapports qu’il entretient avec
sa famille et son milieu social. C’est d’ailleurs la raison pour laquelle, dans les mi-
lieux éducatifs, on doute souvent de I’efficacité de cette sanction, surtout lorsqu’elle
est ordonnée pour une durée relativement longue. Les opinions sur cette question ne
furent du reste pas unanimes lors de la consultationt04. Mais il faut bien admettre
que la solution de remplacement n’existe pas. Ce sont les conditions d’exécution de
cette peine qui doivent &tre aménagées de maniere & permettre d’atteindre les objec-
tifs pédagogiques définis -par le projet. Par ailleurs, il ne faut pas perdre de vue
qu’aujourd’hui la peine de détention est assortie du sursis dans huit cas sur dix505. Le
nouveau droit ne devrait en rien modifier cet état de fait. Ainsi, la privation de liberté
prononcée avec sursis, en tant que menace dissuasive, garde son caractére éducatif et
préventif.

604 Cf. Résumé des résultats de la consultation, partie générale, p. 35.
605 En 1996, sur 749 peines de détention, 611 ont été prononcées avec sursis, 138 fermes; cf.
Office fédéral de la statistique, jugements pénaux des mineurs 1996, p. 17.
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Pour les infractions les plus graves, le droit en vigueur ne connait pas véritablement
de sanction privative de liberté d’une durée supérieure a un an. Mais en réalité, la
lecture de 1'article 91, chiffre 2, CP montre que 1’étiquette de placement en maison
d’éducation camoufle une telle sanction. En effet, aux termes de cet article, le jeune
délinquant peut étre placé en maison d’éducation pour une durée de deux ans au
moins, s’il a commis un délit qui dénote qu’il est particulierement dangereux. On le
sanctionne donc par souci de prévention générale. La durée minimale de deux ans
fixée a I"article 91, chiffre 2, CP montre d’ailleurs que la sanction vise davantage la
gravité de I’acte et de la faute commise que les besoins éducatifs et thérapeutiques
du mineur. Pourtant, au regard de |’orientation du droit pénal des mineurs, une me-
sure ne devrait &tre appliquée qu’en tant qu’elle correspond aux besoins du mineur et
aussi longtemps qu’elle déploie ses effets. D’ailleurs, a y regarder de plus pres, les
autres types de placement en maison d’éducation prononcés en vertu du droit actuel
revétent fréquemment le caractere d’une peine. Nous mettons en lumiere ici une
contradiction qui tient au systéme du monisme judiciaire sur lequel se fonde le droit
des mineurs actuel. Selon ce systeme, le prononcé d’une mesure exclut en principe
celui d’une peine. Ce n’est que si une mesure n’est pas nécessaire qu’une peine — en
principe relativement inoffensive — est prononcée (art. 87 et 95 CP). Comme on peut
le constater, la mesure de placement en maison d’éducation est censée, en théorie,
répondre exclusivement aux troubles présentés par le mineur, c’est-a-dire & ses
besoins éducatifs et thérapeutiques. En pratique, toutefois, 1'application de cette
mesure repose également sur la gravité de I’infraction et est destinée a renforcer la
‘sauvegarde de 1’ordre juridique. Elle répond en conséquence & des impératifs de
prévention générale, alors que la finalité de la mesure devrait étre exclusivement
déterminée par un objectif de prévention spéciale.

Pour les situations ou I’ordre public est menacé, le présent projet veut pouvoir don-
ner une réponse adaptée a la fois a la gravité de 1’acte et a la personnalité du mineur.
Pour des raisons de prévention générale, il ne peut laisser un crime trés grave sans
réponse pénale manifeste. En adoptant le syst¢tme du dualisme judiciaire, ledit projet
affiche ouvertement le conflit d’objectifs exposé plus haut et évite les confusions. Le
systéme dualiste admet que la mesure de protection et la sanction remplissent des
fonctions parfaitement complémentaires. Ainsi, la peine sera la réaction sociale a
I’acte commis par le mineur reconnu responsable et la mesure répondra a sa situation
personnelle. Ce procédé permet de punir et d’encadrer a la fois, systéme que le droit
actuel ne permet pas d’appliquer de fagon aussi conséquente.

Le 2¢ alinéa dé la disposition proposée introduit donc la pbssibilité de prononcer, en
ultime recours, une sanction privative de liberté de quatre ans au maximum pour un
nombre strictement limité d’infractions particulierement graves. Mais 1’autorité de
jugement doit également ordonner une mesure parallelement a la peine si
’instruction révele un besoin de protection. Et si cette mesure est un placement,
celle-ci est toujours exécutée en priorité. Sa durée est en outre imputée sur la durée
de la privation de liberté et le solde de cette peine est abaridonné lorsque la mesure a
atteint son but (cf. art. 31). L’article 26 P-DPMin prescrit de plus que la privation de
liberté doit étre aménagée de telle facon qu’elle respecte pleinement la personnalité
du mineur et qu’elle favorise son développement afin de lui permettre de mener par
la suite une vie exempte de délinquance. Nous reviendrons sur ces exigences dans le
commentaire de I’ article 26.

Le 2¢ alinéa subordonne I’application de la privation de liberté de durée prolongée 2
des conditions trés strictes. Ainsi, cette sanction ne ‘peut &tre mis en ceuvre qu’a
I’endroit de mineurs de plus de 16 ans et exclusivement pour de rares infractions
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spécifiques. Ces infractions comprennent tout d’abord les crimes pour lesquels le
droit applicable aux adultes prévoit une peine privative de liberté de trois ans au -
moins (2¢ al., let. a). [l s’agit actuellement du meurtre et de I’assassinat (art. 111 et
112 CP), de formes qualifiées du brigandage (art. 140, ch. 4 CP), de la prise d’otage
(art. 185, ch. 2, CP), de la contrainte sexuelle (art. 189, 3¢ al., CP), du viol (art. 190,
3e al.,, CP) et de I’incendie intentionnel (art. 221, 2¢ al., CP). Elles comprennent
également (2¢ al., let. b), les 1ésions corporelles graves (art. 122 CP), le brigandage
commis en bande ou d’une autre .maniére dénotant que 1’auteur est particulierement
dangereux (art. 140, ch. 3) ainsi que la séquestration et I’enlévement commis avec
des circonstances aggravantes (art. 184 CP) 2 la condition que I’auteur ait agi avec
une absence particuliere de scrupules (cette condition fait référence aux exemples
fournis par la définition de I’assassinat, art. 112 CP).

En ce qui concerne de la durée de la sanction, la disposition n’impose pas de mini-
mum mais fixe une limite supérieure de quatre ans, laissant ainsi au juge un cadre
suffisamment ample pour adapter sa décision & n’importe quel cas de figure. Lors de
la consultation, c’est surtout la durée maximale de quatre ans qui a donné matiére a
controverse, méme si elle a majoritairement été approuvéesos,

423.314.2  Conversion en prestation personnelle (art. 25)

Comme c’est le cas pour 'amende (art. 23, 3¢ al.), I’article 25 offre la possibilité de
convertir la privation de liberté de trois mois au plus en prestation personnelle
(art. 22) de durée égale. Le mineur doit ici aussi présenter une requéte. En pratique,
il ne devrait s’agir que des privations de liberté pour lesquelles le sursis a été refusé
ou révoqué par la suite, bien que la disposition n’exclue pas la conversion des priva-
tions de liberté prononcées avec sursis. La conversion peut &tre opérée avant le début
de Pexécution pour toute la durée de la privation de liberté ou aprés coup pour le *
solde de la peine. -

423.314.3  Exécution (art. 26)

Dans les cas ol le mineur exécute une courte peine privative de liberté, le /e alinéa
prévoit, afin d’éviter que le mineur ne perde ses liens personnels et familiaux, que la
peine peut étre exécutée sous forme de semi-détention pour les privations de liberté
qui ne dépassent pas un an et par journées séparées ou sous forme de semi-détention
pour les privations de liberté jusqu’a un mois. Cette disposition est le pendant des
articles 77b et 79 P-CP. L’exécution d’une privation de liberté par journées séparées
signifie que la peine est fractionnée en plusieurs périodes de détention. Celles-ci ont
lieu pendant les jours de repos ou de vacances du mineur. La semi-détention impli-
que que le mineur poursuit son travail ou sa formation a I'extérieur de I’éta-
blissement et passe dans celui-ci son temps de repos et de loisirs. Des dispositions
du méme type sont déja en vigueur; elles n’ont toutefois été édictées que par voie
d’ordonnance. Si I’exécution par journées séparées n’est actuellement admise que
pour la détention jusqu’a 14 jours (art. 4, 2¢ al., OCP 1), la semi-détention peut,
aujourd’hui déja, étre accordée sur autorisation de 1’autorité fédérale pour des sanc-
tions allant jusqu’a une année (art. 1er, 2¢ al., OCP 3).

606 Cf. Résumé de la procédure de consultation, partie générale, p. 35.
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Dans les autres cas, plus rares, ol la privation de liberté est plus longue, ce sont les

“conditions d’exécution, nous ’avons vu plus haut, qui doivent étre aménagées de
fagon a atténuer au maximum les effets nocifs de la détention et respecter les princi-
pes définis par le projet (protection et éducation du mineur). La réglementation
proposée aux 2¢ au 5¢ alinéas de la présente disposition, qui détermine les conditions
d’exécution, poursuit ces objectifs. Le droit actuel contient également une disposi-
tion sur les conditions d’exécution. L’article 95, chiffre 3, CP interdit la détention
dans des établissements pénitentiaires ou d’internement et prescrit des locaux pro-
pres aux adolescents. Mais le méme article prévoit une autre réglementation peu
heureuse: si la peine privative de liberté dure moins d’un mois, Uarticle 95, chiffre 3,
2¢ phrase, dispose qu’elle peut étre exécutée dans un local d’arrét si I’adolescent est
agé de plus de 18 ans. Si la détention doit se prolonger au dela d’un mois, elle doit
étre purgée dans une maison d’éducation ou, si ’adolescent a 18 ans révolus, dans
une maison d’éducation au travail (art. 100bs CP). Cette réglementation confond
exécution des peines (détention) et exécution des mesures, parce que ce sont des
mesures qui, normalement, sont exécutées en maison d’éducation ou en maison
d’éducation au travail. Elle implique la cohabitation de pensionnaires soumis a des
régimes différents, les uns étant placés pour un temps indéterminé en vertu d’une
mesure et les autres s’y trouvant pour une durée relativement courte et déterminée a
I’avance afin d’y exécuter une peine. La proximité de ces deux groupes entraine des
frictions qui perturbent le fonctionnement de Pinstitutions?’. Par ailleurs, on a obser-
vé que les mineurs condamnés & une privation de liberté révelent une structure de la
personnalité qui differe de celle des jeunes qui sont soumis a un régime de place-
ment.

Désormais, la privation de liberté doit &tre exécutée dans des établissements destinés
a accueillir uniquement des mineurs condamnés & cette peine. Comme cela ressort
des alinéas 2 a 5, le législateur n’entend aucunement créer pour les mineurs des
- établissements pénitentiaires traditionnels; nous faisons référence ici aux modeles
étrangers qui préconisent I’enfermement des mineurs dans des conditions de déten-
tion répondant a des préoccupations presque exclusivement sécuritaires. Les établis-
sements doivent disposer d’une infrastructure propre 2 assurer la prise en charge
éducative du mineur et fournir un encadrement 8 méme de préparer son intégration
sociale aprés sa libération (2¢ al.). L’établissement doit donc I’occuper et lui offrir
des possibilités de formation (3¢ al.). En outre, il y a lieu de lui donner la possibilité
de suivre un traitement si son état 1'exige (4¢-al). Enfin, pour des privations de
liberté d’une durée supérieure a un mois, "autorité d’exécution doit désigner une
personne qualifiée indépendante de I’institution qui ’aide a faire valoir ses droits et
ses intéréts (5¢ al.). Deés I’entrée en vigueur de la présente loi, la privation de liberté
devra &tre exécutée autant que possible selon ces principes (art. 45 P-CP) méme si
les cantons disposent d’un délai de dix ans pour créer les établissements nécessaires
(art. 47 P-CP). Certes, I’exigence légale d’un établissement séparé et destiné uni-
quement a la privation de liberté posera certains probiémes aux cantons. Outre que la
mise sur pied de ces établissements impliquera d’éventuels investissements finan-
ciers supplémentaires, les cantons devront se mettre d’accord. sur ’'emplacement et
le nombre de ces lieux de détention. Car pour I’ensemble de la Suisse, seuls deux ou
trois établissements seront nécessaires, car un nombre plutdt restreint de mineurs
devra probablement purger une privation de liberté. Toutefois, conformément a
Particle 380, 2¢ alinéa, lettre b, P-CP, qui prévoit notamment I’aménagement

607  Zermatten 1988, p. 407.
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d’établissements chargés de I’accueil de détenus de classes d’age déterminées, il doit
étre possible de créer — dans le cadre d’une collaboration intercantonale — des éta-
blissements destinés a I’exécution des privations de liberté tant pour des mineurs que
pour des jeunes adultes de plus de 18 ans, dont les besoins sont analogues. Les jeu-
nes de ces deux classes d’age qui doivent subir une peine ferme ne présentent en
effet pas de différences fondamentales dans la structure de leur personnalité.

La motion du Conseil national transmise comme postulat des deux chambres par le
Conseil des Etats le 27 novembre 1996 et qui demande la levée de la réserve formu-
1ée par la Suisse a propos de I’article 37, lettre ¢, de la Convention relative aux droits
de I’enfant608 oblige le Conseil fédéral a examiner la possibilité d’établir un projet
de loi qui permettie la suppression de cette réserve. Ledit article 37, lettre ¢, demande
en particulier que tout enfant pr1ve de liberté soit séparé des adultes, & moins que
I’on y renonce dans I'intérét supérieur de I’enfant. Le présent projet satisfait a la
demande de la motion. En effet, trois de ses dispositions, a savoir 'article 6, qui
concerne la détention avant jugement, l’article 14, ler alinéa, qui concerne 'exé-
cution des mesures et les 2¢ et 3¢ alinéas de la présente disposition, qui concernent
Pexécution des peines, sont conformes au principe de la détention séparée des mi-
neurs et des adultes. Les deux derniers alinéas permettent toutefois des dérogations
au principe de la détention séparée lorsque I'intégration sociale du mineur ou le
développement de sa personnalité s’en trouve favorisé. Il incombera au juge et aux
autorités d’exécution d’interpréter cette derniére condition dans un sens qui soit
conforme a la clause de I’intérét supérieur de I’enfant énoncée a ’article 37, lettre c,
de la convention précitée. C’est donc cette dlsposmon qui détermine I’interprétation
a donner aux alinéas 2¢ et 3¢ de I’article 26.

423.315 Libération conditionnellé

La libération conditionnelle est actuellement régie par I’article 95, chiffres 4 et S,
CP. Le projet des experts réglait toute la matire dans une seule disposition (art. 27
AP-DPMin). Le présent projet reprend dans son principe la réglementation plus
détaillée et plus claire prévue pour le droit pénal des adultes (art. 86 & 89 P-CP).

423.315.1  Octroi (art. 27)

Par rapport a ce que prévoit le chiffre 4 de I’article 95 CP, le projet réduit la durée de
la période minimale que le mineur doit passer dans !’institution avant de pouvoir
bénéficier d’une libération conditionnelle: selon Particle 27, 1¢r alinéa, le mineur
doit, en premier lieu, avoir subi la moitié (aujourd’hui les deux tiers) de la sanction
prononcée mais au moins deux semaines (aujourd’hui un mois). La réduction du
délai d’octroi de la libération conditionnelle se justifie dans une perspective de
souplesse et d’individualisation des décisions. Elle réserve a I’autorité d’exécution
un plus large pouvoir d’appréciation. I convient par ailleurs de ne pas considérer la
réduction de ce délai isolément mais de le mettre en relation avec ’ensemble du
systtme adopté par le projet et notamment avec I'introduction de la privation de

608  96.3370 Motion Conseil national (CJ-CN 94.064) du 1¢r octobre 1996. Suppression de la
réserve concernant la séparation des jeunes et des adultes privés de liberté; BO E 1996 p.
901 ss et BO N 1996 p. 1705 ss.
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liberté d’une durée pouvant aller jusqu’a quatre ans pour des mineurs dgés de 16 ans
et plus qui ont commis des infractions trés graves. On serait tenté d’attendre de cette
prolongation de la privation de liberté maximale qu’elle entraine un allongement
plutdt qu’une réduction du délai minimum imposé avant la libération conditionnelle.
Mais la prévention spéciale commandant de ne pas imposer une privation de liberté
trop longue aux jeunes et comme la situation personnellé de ces derniers peut chan-
ger rapidement, il est nécessaire de prévoir la possibilité de prononcer une libération
conditionnelle dés que la moiti€ de la peine a ét€ exécutée. Par ailleurs, la sécurité
publique est prise en compte par le 3¢ alinéa, qui exige que les chances de réussite
de la mise a I’épreuve soient établies apres consultation d’'une commission au sens
de I'article 86, 2¢ alinéa, P-CP, lorsque le mineur purge une privation de liberté de
durée prolongée. En ce qui concerne la deuxieme condition d’octroi de la libération
conditionnelle, c’est-a-dire le temps minimum passé dans I’établissement, le projet
le réduit & deux semaines afin d’étendre sensiblement I’accés a cette institution. En
effet, les. données statistiques révélent qu’a peine 12,5 pour cent des détentions
fermes durent plus d’un mois. Aussi le bénéfice de la libération conditionnelle ne
concerne-t-il jusqu’a présent qu’un cas sur huit60,

Le 2¢ alinéa de la disposition proposée prescrit a I’autorité d’exécution d’examiner
d’office si les conditions d’octroi de la libération conditionnelle sont remplies, au
moment ol cette derniére peut entrer en ligne de compte; cette réglementation rejoint
Particle 86, 2¢ alinéa, P-CP. L’élément nouveau par rapport au droit en vigueur est
que I’autorité d’exécution doit consulter, outre la direction de I’établissement, la
personne chargée du mineur selon "article 26, 5¢ alinéa. Enfin, comme le 2¢ alinéa
de I’article 86 P-CP, le 2¢ alinéa’de la disposition proposée précise que le mineur ne
doit étre entendu que dans les cas ou la libération conditionnelle est susceptible
d’étre refusée.

En vertu du 4¢ alinéa, qui reprend le 4¢ alinéa de l'article 86 P-CP, I’autorité
d’exécution qui a refusé la libération conditionnelle réexamine chaque année si les
conditions sont réunies pour octroyer cette libération.

423.315.2 . Délai d’épreuve (art. 28)

Selon le /er alinéa, ¥ autorité d’exécution qui libere le mineur conditionnellement lui
impartit un délai d’épreuve. La durée de ce délai correspond a la durée du solde de la
peine, mais elle est au minimum de six mois et au maximum de deux ans. Le délai
d’épreuve est fixé a deux ans en cas de libération conditionnelle faisant suite & une
privation de liberté de quatre ans (peine maximale). Dans cette hypothése, le mineur
peut étre libéré au plus t6t aprés deux ans (art. 27) et est mis a ’épreuve pour la
durée du solde de la peine (deux ans). Selon le droit en vigueur (art. 94, ch. ler, CP),
le délai d’épreuve peut durer de six mois a trois ans.

Le 2¢ alinéa souligne I'importance des obligations particuliéres qui assortissent la
libération conditionnelle. Par rapport au droit actuel, il complete la liste des exem-
ples les plus importants et, comme dans le droit pénal des adultes, il ajoute la con-

duite de véhicules a moteur. Dans la pratique, il conviendrait notamment
d’astreindre le mineur, chaque fois que cela est possible, & s’engager dans la répara-

609 En 1996, 121 détentions fermes jusqu’a 30 jours et 17 d’une durée de plus de 30 jours
ont été prononcées dans 'ensemble du territoire suisse; cf. Office fédéral de la statisti-
que, Jugements pénaux des mineurs 1996, p. 17.
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tion du dommage. Les régles de conduite ne devraient étre imposées que dans le
dessein de soutenir le mineur et de I’encourager a faire ses preuves. Il est capital de
ne jamais infliger d’obligations inutilement vexatoires6!0. L’autorité d’exécution
désigne une personne qualifiée qui suit le mineur pendant le délai d’épreuve et fait
rapport 2 ladite autorité (3¢ al.). Cet accompagnement plus individualisé remplace
I’actuel patronage.

423.315.3  Succes de la mise 2 ’épreuve (art. 29)

Comme Particle 95, chiffre 5, deuxiéme paragraphe, du code pénal actuel, cette
disposition pose le principe qu’a I’échéance du délai d’épreuve, le mineur qui est
libéré conditionnellement I’est définitivement s’il a subi le délai d’épreuve avec
succes. Cela signifie qu’apres cette échéance, aucune mesure selon Darticle 30
(réintégration, prolongation du délai d’épreuve) ne saurait étre ordonnée pour un acte
commis avant ’expiration du délai d’épreuve et dont les autorités auraient eu con-
naissance. Lorsque deux ans se sont écoulés depuis I’expiration de ce délai, aucune
réintégration ne peut plus étre ordonnée (art. 30, 4¢ al.).

423.315.4  Echec de la mise a I’épreuve (art. 30)

La réglementation du /¢ alinéa rejoint celle prévue pour le droit pénal des adultes
(art. 89 P-CP) a ceci pres que le projet introduit la possibilit¢ de prononcer
Pexécution partielle du solde de la sanction. Cette faculté permet notamment
d’imputer la détention avant jugement exécutée pendant la procédure de réintégra-
tion sur le solde de la sanction. Aussi une réglementation semblable a celle prévue a
I’article 89, 2¢ alinéa, P-CP, n’est-elle pas nécessaire. L’échec de 1'épreuvée découle
soit de la commission d’un nouveau crime ou délit, soit de la violation de régles de
conduite. Mais pour que la réintégration puisse &tre prononcée, il faut toutefois qu’il
existe une forte probabilité de récidive. Dans le premier cas, c’est ’autorité de juge-
ment compétente pour statuer sur la nouvelle infraction qui, aprés avoir entendu
’autorité d’exécution, prononcera la décision de réintégration. Dans le second cas,
c’est I’autorité d’exécution.

Conformément a ’article 89, 3¢ alinéa, P-CP, le 2¢ alinéa de la disposition proposée
regle le concours entre le solde de la peine devenu exécutoire et une nouvelle priva-
tion de liberté. Le juge fixe une sanction d’ensemble au sens de I’article 33, a
laquelle s’appliquent & nouveau les régles sur la libération conditionnelle.

Comme dans le droit actuel (art. 95, ch. 5, CP), le 3¢ alinéa permet & 1’autorité com-
pétente de renoncer & ordonner la réintégration mais d’adresser au mineur libéré
conditionnellement un avertissement et de prolonger le délai d’épreuve jusqu’a une
année. L’autorité compétente n’a cette possibilité que s’il y lieu de penser, malgré le
crime ou le délit commis pendant le délai d’épreuve ou la violation des regles de
conduite durant la méme période, que le mineur libéré conditionnellement ne com-
mettra pas d’autres infractions ou ne contreviendra pas a d’autres obligations. Le

projet renonce ainsi & punir par la réintégration les cas de récidive de peu
d&’importance.

610  Stettler, rapport et avant-projet, p. 133.
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Le 4¢ alinéa fixe a deux ans & compter de la fin du délai d’épreuve le délai durant
lequel on peut ordonner la réintégration. Cette réglementation correspond a celle de
I’article 89, 6¢ alinéa, P-CP.

Le 5¢ alinéa vise le cas du mineur qui, ayant accédé a I’age de la majorité pénale
durant le délai d’épreuve, commet une nouvelle infraction. La compétence de juger
I’infraction revient alors au juge des adultes qui prononce une nouvelle sanction en
s’appuyant sur le droit des adultes. Aux termes du 5¢ alinéa, il fonde une éventuelle
décision de réintégration sur article 89 P-CP et non sur I'article 30 P-DPMin.

423.316 Concours entre une mesure de protection et une privation
de liberté (art. 31)

Le passage au systeme du dualisme judiciaire qui permet de prononcer simultané-
ment des peines et des mesures commande que soit réglé expressément 1’ordre
d’exécution en cas de concours d’une mesufe de protection et d’une privation de
liberté. Le /¢r alinéa, qui reprend la solution proposée par le droit des adultes (art. 58
P-CP, rapport avec la peine privative de liberté), prévoit qu’en cas de concours entre
une privation de liberté (art. 24) et une mesure de placement fondée sur Varticle 14
P-DPMin, c’est I’exécution de cette derniére qui prime. Sont visées ici les privations
de liberté fermes prononcées paralléglement au placement ou les privations de liberté
prononcées suite & une décision de révocation du sursis ou de la libération condi-
tionnelle. Cette réglementation caractérise le systéme du dualisme représentatif.
Lorsque la privation de liberté est assortie du sursis, il va de soi que seule la mesure
de protection est exécutée. En cas de concours d’une mesure de protection avec un
autre type de sanction, ’ordre d’exécution des décisions ne présente pas non plus de
difficultés particulieres. La réprimande est exécutée au moment méme ol le juge-
ment est rendu, ’amende et les prestations personnelles seront exécutées avant le
placement ou cumulées avec celui-ci, en fonction des instructions données par
I’autorité d’exécution.”

Lorsque la mesure de placement est levée parce qu’elle a atteint son but, le 2¢ alinéa,
comme dans le droit pénal des adultes, prévoit que la privation de liberté est entie-
rement abandonnée. Cette réglementation permet d’éviter qu’une exécution ulté-
rieure de la sanction ne porte atteinte a I’action éducative réalisée par la mesure de
placement. Lorsque la mesure de placement est levée pour un autre motif — p. ex.
lorsque celle-ci n’a aucun impact sur le délinquant mineur et qu’elle perd ainsi tout
effet €ducatif ou thérapeutique —, le 3¢ alinéa offre a I’autorité de jugement trois
possibilités : celle-ci peut soit ordonner P’exécution de tout ou partie de la privation
de liberté, soit y renoncer complétement.

En cas de concours entre une privation de liberté et une autre mesure de protection, -
traitement ambulatoire, assistance personnelle ou surveillance — ’autorité de juge-
ment décide de I’ordre d’exécution. Si elle ordonne la suspension de I’exécution de
la privation de liberté lorsque la mesure prend fin, elle décide par analogie avec les
2¢ et 3¢ alinéas si et dans quelle mesure la privation de liberté doit encore étre exé-
cutée. Observons ici qu’en pratique, lorsqu’une privation ferme de plusieurs années
prononcée en vertu de I’article 24, 2¢ alinéa, entre en concours avec une mesure de
protection autre que le placement, il ne se justifiera qu’exceptionnellement, pour des
raisons de politique criminelle, de suspendre I’exécution de la privation de liberté.
Dans cette hypothése, une prise en charge thérapeutique correspondant au besoin de
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I’auteur sera en principé effectuée dans le cadre de I’exécution de la privation de
liberté.

423.317 Cumul des peines (art. 32)

Le projet adopte le principe de ’unité des conséquences juridiques qui veut que I’on

n’applique au cas d’espece qu’un seul type de sanction. Toutefois, notamment pour
des raisons de prévention spéciale, il admet exceptionnellement certains cumuls de
sanctions. Par exemple, le cumul pourra se révéler utile dans les. cas ol le ‘mineur
n’assimilera pas a une sanction la condamnation a participer & un cours ou a une
autre activité analogue, ou s’il apparait qu’il ne tirera pas d’enseignement valable
d’une condamnation a une privation de liberté avec sursis; le prononcé paralléle
d’une peine et d’une amende, admis par I'article 32, sera véritablement pergu comme
une. sanction et produira un effet immédiat d’intimidation. Par ailleurs, le cumul de
sanctions pourrait également se justifier en cas de poursuite pénale découlant
d’infractions diverses (cf. art. 33). La présente disposition offre en outre, comme le
droit actuel (art. 95, ch. 1, CP), la possibilité de cumuler I'amende et la privation de
liberté. Nous avons ainsi tenu compte des critiques formulées a I’encontre de
I’avant-projet, qui ne prévoyait pas cette possibilité.

423.318 Peine d’ensemble (art. 33)

Comme cela a déja été mentionné a propos de Iarticle 10, les peines infligées aux
mineurs continueront d’obéir essentieliement a des critéres éducatifs, tout en tehant
diument compte de la faute commise. Le présent article précise a ce sujet que méme
dans la procédure du droit pénal des mineurs les peines prononcées lors du jugement
simultané de plusieurs infractions commises par le méme auteur ne sauraient étre
additionnées les unes aux autres. En pareil cas, le l¢r alinéa autorise le cumul d’une
amende et d’une privation de liberté ou d’une prestation personnelle consistant a
fréquenter un cours si les autres conditions 1égales a 1’établissement de ces peines
sont aussi remplies. Si des peines de méme nature entrent en ligne de compte, ¢’est
le principe de I’aggravation qui est appliqué, comme pour I"article 49, 1¢r alinéa P-
CP. Cela signifie que la peine encourue pour la plus grave des infractions commises
est augmentée dans une juste proportion, sans toutefois que le maximum légal du
type de peine en question soit dépassé et sans que les différentes infractions ne soient
pondérées plus séveérement que si elles faisaient 1’objet d’un jugement séparé (2¢ al.).
Selon le 3¢ alinéa, cette réglementation s’applique notamment lorsque I’adolescent a
commis certains des faits qui Iui sont incriminés avant 15 ans ou 16 ans révolus et
d’autres aprés 15 ans et 16 ans soit les limites d’age déterminantes pour imposer une
privation de liberté ou une amende, dans le premier cas, une prestation personnelle
ou une privation de liberté d’une durée maximale dans le second cas.

423.319 Sursis a ’exécution de peines (art. 34)
Le droit actuel (art. 96, ch. 1, CP) prévoit le sursis a I’exécution de la détention et de

I’amende lorsque le comportement et le caractére de ’adolescent donnent lieu de
penser qu’il ne commettra plus d’autres infractions. Il cite, a titre d’exemple,
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I’absence de toute infraction antérieure ou I’existence d’infractions de trés peu de
gravité.

L’article 34 P-DPMin fait également dependre d’un bon pronostic I’ octron du sursis

a I’exécution de la peine. L’aptitude du'mineur & s’amender sans avoir & purger sa
peine est établie a la suite d’'un examen de I’ensemble des circonstances. Mais cette
disposition ne mentionne pas le comportement et le caractere du mineur ni I’absence
d’infraction antérieure. Car ces éléments ne sont pas forcément déterminants dans
I’établissement du pronostic (cf. commentaire de I’art. 43, ler al., P-CP, dont la
réglementation est la méme a cet égard). En ce qui concerne la privation de liberté,
I"autorité de jugement ne peut également suspendre ’exécution que pour une peine
qui ne dépasse pas 30 mois. La limite de 3 ans fixée dans I’avant-projet a été€ jugée
trop élevée tant pour le droit pénal des mineurs que pour le droit pénal des adul-
tes6!!. Nous avons rabaissé cette limite maximale a 2 ans et demi, parce que cette
durée nous parait €tre dans une juste proportion avec la privation de liberté, qui peut
aller jusqu’a quatre ans.

En permettant au ler alinéa, de ne suspendre que partiellement I’exécution de la
sanction (sursis partiel), le projet s’aligne sur le droit des adultes (art. 43, 4e¢ al., P-
CP). 1l répond également aux objections soulevées lors de la consultation par quatre
cantons et une organisation6!2.

En ce qui concerne le délai d’épreuve, les obligations particulicres qui accompagnent
le sursis et le succes ou ’échec de la mise a 1’épreuve, le 2¢ alinéa se contente de
renvoyer aux dispositions correspondantes concernant la libération conditionnelle
(art. 28, 29 et 30). Cet alinéa précise par ailleurs qu’en cas de «sursis partiel» les
dispositions sur la libération conditionnelle ne s’appliquent pas a la partie exécutoire
de la privation de liberté. Cette partie doit donc toujours étre entierement exécutée.

424 Prescription (chapitre quatriéme)
424.1 Préscription de Paction pénale (art. 35)

La prescription de I’action pénale est un mode d’extinction de I’action pénale en
raison du temps écoulé. Plus I'infraction d’un mineur date, plus il s’avére probléma-
tique, d’un point de vue psychologique et pédagogique, de I’invoquer comme motif
fondant I’application d’une mesure éducative ou d’une sanction. Toutefois, il y a lieu
de prévoir une réglementation qui, en présence d’infractions graves, tienne compte
du besoin de protection de la collectivité et qui ne trahisse pas la confiance que celle-
ci a dans I’efficacité de I’ordre juridique.

Le droit pénal des mineurs en vigueur ne prévoit pas de délais de prescription spé-
ciaux pour la poursuite. Les dispositions générales des articles 70 et 109 CP sont
applicables. Toutefois les articles 88, 4¢ alinéa, et 98, 4¢ alinéa, CP admettent le
systeme dit de «quasi-prescription» («Quasi-Verjihrung»), selon lequel le juge peut
renoncer a toute mesure ou peine s’il s’est écoulé trois mois pour les enfants et un an
pour les adolescents. Il s’agit d’un motif facultatif d’exemption de peine qui permet
au juge de s’adapter au cas d’espice et de tenir compte du développement de la
personnalité du jeune délinquant. Si ce motif permet de compléter une réglementa-
tion sur la pres¢ription (cf. art. 20, let. f), il ne peut pas la remplacer. Car une régle-

611 ZH, SPS, BSD, VASZ, SVF, ZFZ.
612 SG, VD, NE, JU, EKJ.
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mentation qui habiliterait le juge & prescrire une peine selon son bon vouloir serait
contraire aux principes de la sécurité du droit et de 1’égalité de traitement6!3,

La disposition proposée fixe de facon échelonnée des délais spéciaux qui sont nota-
blement réduits par rapport aux délais prévus dans le droit des adultes (ces délais
sont de 5, 3 et 1 an(s) dans le droit des mineurs et de 30, 15 et 7 ans dans le droit des
adultes). 1ls dépendent de la gravité objective de I’infraction, c’est-a-dire de la gra-
vité de la sanction qui assortit I’infraction définie dans la partie spéciale du code
pénal et non pas de la gravité de la sanction qui doit &tre prononcée dans le cas
d’espéceti4,

En vertu de I’article 1er, 2¢ alinéa, lettre 1, I"article 98 P-CP relatif au point de départ
de la prescription de Paction pénale et I’article 101 P-CP concernant I'impres-
criptibilité s’appliquent par analogie; car le présent projet ne contient pas de disposi-
tions propres en la matiére. En cas d’application par analogie, I’article 101, 2¢ alinéa,
P-CP doit &tre interprété dans le sens suivant: |’autorité de jugement peut atténuer la
peine lorsque I’action pénale serait prescrite en application de la réglementation
particuliere de I’article 35 P-DPMin et non pas en application de ’article 97 P-CP.

424.2 ~ Prescription de la peine (art. 36)

La prescription de la peine éteint le droit et I’obligation de faire subir une peine
prononcée par un jugement exécutoire & I’égard d’un condamné. Il arrive en effet
qu’une personne condamnée soit malade ou en fuite et échappe ainsi a I’exécution de
sa sanction.

Le droit pénal des mineurs actuel (art. 95, ch. 3, 3¢ al.) contient une disposition sur la
prescription de la sanction qui ne concerne que la détention. Le délai de prescription
est fixé a trois ans.

Comme les délais de prescription de I’action pénale, les délais de prescription de
I’exécution — de tous les types de sanctions — sont, aux termes du /¢ alinéa, fixés a
un niveau sensiblement inférieur a ceux qui figurent dans le droit pénal des adultes
(art. 99 P-CP). Le 2¢ alinéa prévoit une limite absolue pour I’exécution de sanctions
pénales: quels que soient les délais fixés au Ier alinéa, les sanctions du droit des
mineurs ne peuvent plus €tre exécutées lorsque le condamné a atteint Page de
25 ans. L’exécution d’une peine déja entreprise est interrompue.

Les articles 99, 2¢ alinéa, et 100 P-CP, déterminent la suspension et le point de dé-
part de la prescription (art. ler, 2¢ al., P-DPMin).

425 Compétence, procédure et exécution (chapitre cinquiéme)

Certaines dispositions de ce chapitre sont nouvelles: il s’agit des articles 38 a 40. Ils
contiennent des garanties minimales de protection juridique des mineurs lors des
procédures pénales et empiétent par conséquent sur la compétence que 1’article 64bis,
2¢ alinéa, csl., délégue aux cantons en matiére législative. Cette restriction est néces-
saire afin que la loi, en particulier ses principes directeurs (art. 2), soit appliquée de
maniére uniforme et que les exigences minimales posées dans la CEDH soient ob-

613 Del Pero 1993, p. 161.
614 ATF 921V 122, JdT 1966 1V 140.
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servées sur I’ensemble du territoire suisse. Ces dispositions sont donc compatibles
avec la constitution fédérale.

425.1 Compétence a raison du lieu (art. 37)

Par rapport aux dispositions générales sur les fors (art. 346 ss CP), 'article 372 CP,
soumet déja la procédure applicable aux enfants et aux adolescents a une dérogation
en matiere de compétence des autorités a raison du lieu. Matériellement, la présente
disposition correspond largement au droit en vigueur.

Selon le /er alinéa, 1a poursuite pénale appartient en général & I’autorité du lieu o le
mineur a sa résidence habituelle, et ce dés I’ouverture de la procédure comme cela
est expressément établi dans la doctrine concernant I’article 372, CP615, Matérielle-
ment, le terme «résidence habituelle» n’est pas différent de I’expression «résidence
a long terme» utilisée a I’actuel article 372, ch. 1, CP6!6. Le lieu de résidence habi-
tuelle du mineur est aussi la localité qui constitue le centre de son activité sociale.
Or, ce lieu ne correspond pas nécessairement au domicile 1€gal (cf. art. 25, CC).
Lorsque I’adolescent quitte la maison paternelle pour accomplir des études ou un
apprentissage par exemple, il réduit notablement ses contacts sociaux avec le lieu de
résidence de ses parents. Cette réglementation particuliére en matiére de for compé-
tent part de I'idée, comme les articles 7, 2¢ alinéa, 9, 2¢ alinéa, et 20, 2¢ alinéa, du
présent projet, que les mesures éducatives et thérapeutiques doivent, autant que
possible, étre ordonnées et exécutées l1a ou I’adolescent réside habituellement,
compte tenu de la finalité du droit pénal des mineurs, qui met 1’accent sur 1’auteur
plutdt que sur ’acte. Car en général, c’est en ce lieu que la situation personnelle du
mineur sera évaluée au mieux et que les mesures d’intégration auront réellement leur
raison d’&tre6!7. Par ailleurs, la procédure ne doit pas arracher I’adolescent & son
environnement habituel.

La réglementation de la compétence applicable aux cas ou le délinquant mineur ne
possede pas de résidence habituelle en Suisse (1¢r al,, let. a et b) correspond sur le
fond au droit en vigueur6!8. Il en va de méme des contraventions, lesquelles conti-
nueront d’&tre poursuivies au lieu o elles ont été commises. Mais si, lors de
I’enquéte, des mesures de protection apparaissent nécessaires, la poursuite des con-
traventions sera, pour les motifs mentionnés ci-dessus, également déléguée aux
autorités du lieu de la résidénce habituelle du mineur.

Le 3¢ alinéa régle la poursuite pénale en Suisse d’infractions commises a 1’étranger
par des mineurs. La disposition correspond en principe a I’article 372, chiffre 2,
2¢ alinéa, CP. Elle a été inscrite dans le droit suisse a ’occasion de la révision du CP
de 1971, notamment en application du principe de la réciprocité dans les rapports
bilatéraux6!9. Introduit au méme moment, le ler paragraphe de I’article 372, chiffre
2, CP prévoit en effet, en cas contraire, que I’autorité suisse pourra renoncer aux
poursuites si I’Etat ou le délinquant mineur réside a long terme a déja entrepris ou va
entreprendre des poursuites. Cette derniére réglementation a également été reprise

615 Cf. Boehlen 1975, p. 288; Trechsel Kurzkommentar, p. 891.

616 Cf. le commentaire de 'art. 5, 1 al. P-CP, en particulier la note infrapaginale 10.

617 Cf. Boehlen 1975, p. 294.

618 Art. 372, ch. 1, Ier al., en relation avec I’art. 348 concernant les infractions commises &
I’étranger.

619 Cf. BO E 1967 85; Boehlen 1975, p. 295, n. 10.
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dans le projet (cf. art. 7, 2¢ al., et art. 20, 2¢ al.). Contrairement a I’article 372, chiffre
2, 2¢ alinéa, CP, la présente disposition soumet expressément, a la lettre b, la prise en
charge de la procédure a la condition de la punissabilité réciproque, condition qui,
selon la doctrine actuelle, est présupposée tacitement®20, En particulier la relation
entre la prescription du 3¢ alinéa sur la poursuite d’infractions commises a I’étranger
.et les prescriptions du code pénal relatives a ces infractions est mise clairement en
évidence, ce qui n’était pas le cas dans I’avant-projet®2!. Le 3¢ alinéa ne sera appli-
qué que subsidiairement par rapport aux articles 4 a 7 P-CP, soit lorsque ces derniers
n’autorisent pas la poursuite de I’infraction commise a I’étranger (3¢ al., let. ¢). Ay
regarder de plus pres, il s’agit 12 en premier lieu d’un double complément a I’article
7 P-CP: si les autres conditions sont aussi réunies (requéte de I’autorité étrangere,
punissabilité réciproque, résidence habituelle du mineur en Suisse ou nationalité
suisse), le 3¢ alinéa, d’une part, autorise la délégation de la poursuite pénale pour des
infractions n’admettant pas ’extradition et, d’autre part, permet la poursuite pénale
des étrangers a I’encontre desquels les autorités du lieu ou le délit a été commis ne
forment pas de demande d’extradition mais requierent au contraire qu’ils soient
poursuivis en Suisse. La encore, I'idée maitresse est qu’il est plus judicieux
d’effectuer la procédure pénale au lieu de la résidence habituelle du mineur. Le
3e alinéa permet aussi de déléguer la poursuite des ressortissants suisses qui, au
moment de I’infraction, résident normalement & I’étranger, car, une fois en Suisse,
ils ne peuvent plus étre extradés contre leur volonté. Cette réglementation a aussi sa
raison d’&tre dans I’éventualité ou le mineur suisse résiderait certes a I’étranger, mais
envisagerait de rentrer a bref délai en Suisse, et ce quelle que soit I’infraction.

Conformément au droit en vigueur, le 4¢ alinéa dispose que I’autorité compétente
applique exclusivement le droit suisse lors de la poursuite, sur la base de la présente
réglementation spéciale, de mineurs ayant commis une infraction & I’étranger. En
revanche, il est désormais précisé que cette régle est aussi applicable lorsque la
poursuite s’effectue sur la base des articles 4 a 7 P-CP. Cela signifie que les articles
6, 2¢ alinéa, et 7, 3¢ alinéa, P-CP, concernant I’application d’un droit plus clément
envers les mineurs ne sont pas applicables. Dans le cadre du droit en vigueur, cette
situation a déja fait I’objet de critiques de la part de Schultz, non pas en ce qui con-
cerne les mesures, mais en ce qui concerne les peines622. Pourtant, il existe une telle
marge d’appréciation dans la fixation des peines applicables aux mineurs, et certai-
nes réglementations étrangéres se distinguent tellement du droit pénal suisse des
mineurs qu’il peut s’avérer trés difficile de déterminer le droit qui, en fin de compte,
frapperait le moins durement le mineur623. Par ailleurs, I’application du droit suisse
n’exclut nullement la prise en compte des sentences a I’endroit du mineur qui ont été
rendues a I’étranger en raison de I’acte a juger et de leur exécution (art. 4, 2¢ al., 5, 2¢
et3eal., 6,3cetdeal., 7, 4e et 5¢al., P-CP).

Pour I’essentiel, le 5¢ alinéa correspond lui aussi au droit en vigueur (art. 374, CP):
aujourd’hui, il appartient aux cantons d’exécuter les jugements que ses tribunaux
répressifs ont rendus 2 I’endroit tant des adultes que des mineurs. Les éventuelles
dispositions concordataires modifiant cette compétence restent réservées.

620 Cf. Boehlen 1975, p. 296; Schultz AT I, p. 249.

621 Le droit en vigueur n’est pas toujours clair en la matiére. La doctrine considére I’art. 372,
ch. 2, 2¢ al,, CP, comme une disposition spéciale qui prime les art. 4 A 6bis, CP.
L’application de ces derniers est subsidiaire, dans la mesure o Part. 372, ch. 2, CP, ne
contient pas de réglementation. Cf. Schultz, AT I, p. 249; Boehlen 1975, p. 31.

622 Schultz AT 11, p. 249. .

623 Cf. Stettler, Vorentwurf und Bericht, p. 214; Boehlen 1975, p. 296 s.
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Selon le 6¢ alinéa, les litiges en matiere de compétence entre les cantons seront
tranchés a I’avenir par la chambre d’accusation du Tribunal fédéral et.non plus par le
Conseil fédéral, comme le prévoyaient I’article 372, chiffre 1, CP, et I’article 32,
chiffre 4, AP. Cette modification se justifie par le fait que le Tribunal fédéral tient
déja lieu d’autorité de recours dans de nombreux autres cas de conflits de compéten-
cest24,

A I’exception du 4¢ alinéa, le présent article n’est pas applicable aux causes relevant
de la juridiction fédérale (art. 336 a 341 P-CP). En pareil cas, la compétence en
matiére de poursuite pénale revient aux cantons auxquels la Confédération a délégué
la procédured2, ce qui est toujours le cas lorsque I’auteur est un mineur626. I} est
toutefois & supposer que la cause sera généralement déléguée comme & ce jour au
canton qui serait compétent en cas de juridiction cantonale. Il s’ensuit que Iarticle
37 aura de toute maniére une importance indirecte, méme dans les causes relevant de
la juridiction fédérale.

425.2 Procédure (art. 38)

Les cantons sont compétents pour légiférer en matiere de procédure. Lors de
I’élaboration des normes sur les poursuites engagées contre les mineurs, ils doivent,
en vertu du /e alinéa, tenir compte des principes énoncés a ’article 2 du présent
projet. Une procédure particuliére propre au droit des mineurs et des autorités péna-
les se distinguant de celles qui appliquent le droit des adultes garantissent au mieux
cet impératif. Les 2¢ et 3¢ alinéas, qui reglent concrétement deux points de la procé-
dure, ont également pour objectif de protéger le jeune prévenu conformément aux
exigences posées a |article 2.

Le 2¢ alinéa prévoit la régle du huis clos mais permet sa levée dans deux cas. Pre-
mierement, lorsque I’'intérét public le commande, deuxiémement a la demande des
intéressés, qu’il s’agisse des mineurs eux-mémes ou de leurs représentants l1égaux.
La possibilité accordée par ce 2¢ alinéa, 2¢ phrase, est conforme aux exigences po-
sées par I’article 6, chiffre 1, CEDH627, méme si cette dernigre disposition formule la
regle & Uenvers. Dans les cantons, la régle actuelle veut que, le public soit exclu de
la procédure pénale des mineurs628 par égard pour I'inculpé. D’ailleurs la loi alle-
mande (Jugendgerichtsgesetz, § 48) contient une réglementation analogue.

Le 3¢ alinéa réconnait au mineur le droit d’étre entendu personnellement, ce qui
renforce sa position procédurale. Il réserve toutefois les réglementations relatives a
’audition personnelle du mineur s’agissant de procédures particuliéres. Sont visées
ici les procédures qui, dans un but de célérité ou pour une autre raison, ne prévoient
pas d’audition personnelle du jeune inculpé. Celui-ci peut alors s’exprimer par écrit
comme dans les procédures d’ordonnance pénale ou dans les procédures de recours.

624 Cf. art. 348 P-CP, art. 264 PPF, art. 73, 2¢ al,, let. b, PA, art. 83, let. b, OJ.

625 Peter 1971, p. 180.

626  Cf. dernier paragraphé du commentaire de I’art. 1¢r.

627 Aux termes de I’article 6, chiffre 1, CEDH (RS 0./01), le jugement doit étre rendu publi-
quement, mais I’acces de la salle d’audience peut &tre interdit & la presse et au public
pendant la totalité ou une partie du proces, lorsque les intéréts des mineurs I’exigent.

628 Cf. ATF 108 la 90
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425.3 Défense (art. 39)

Des les prémices d’un droit pénal des mineurs autonome, la requéte visant & garantir
légalement le droit du mineur & se pourvoir d’un défenseur a généralement été ac-
cueillie avec beaucoup de réticences. Il est considéré que, dans une procédure ayant
pour finalité la protection et I’assistance et se traduisant en fin de compte unique-
ment par une prise de mesures, la défense formelle est en fait inutile, voire contraire
au but éducatif et contre-productive®29. Ce point de vue a encore été exprimé dans
quelques-unes des remarques formulées lors de la procédure de consultation. La
procédure pénale a I’encontre des mineurs, fondée sur I’idée que c’est I’éducation
qui leur permettra de s’amender, a pour particularités la simplification et la concen-
tration. Or en 1985, le Tribunal fédéral admettait, dans un arrét qui fait désormais
référence, que ces particularités ne doivent pas conduire & priver les mineurs de la

protection juridique procédurale qui est accordée aux inculpés adultes. Comme pour
les procédures a I’encontre des adultes, il résulte ainsi de I’article 4 de la constitution

fédérale que dans une procédure pénale envers des mineurs le recours & un défenseur
est, dans les cas graves ou compliqués, déja nécessaire au moment de I’instruction et
qu’il existe un droit a une défense gratuite630.

S’inspirant de cette jurisprudence, le projet des experts prévoyaient a V'article 33,
chiffre 4, le droit du mineur de s’assurer le concours d’un défenseur d’office aussi
bien lors de la procédure d’instruction que de la procédure de jugement en cas de
crime ou de délit. Compte tenu de la nature trés personnelle de ce droit, il importe
qu’il puisse étre exercé non seulement par le défenseur légal, mais aussi par le mi-
neur fui-méme.

Le présent article est d’une conception différente et s’inspire davantage de la juris-
prudence du Tribunal fédéral. Certes, il n’impose pas I’obligation de la défense
d’office dans tous les cas, comme cela avait été parfois demandé®3!. Sur le modele
de ’article 35, ler alinéa, PPF, le I¢r alinéa accorde toutefois au mineur ou a son
représentant 1égal, a tous les stades de la procédure, le loisir de se pourvoir d’un
défenseur, méme dans les cas de moindre importance. Il n’y a aucune raison de
refuser cette possibilité aux mineurs, d’autant moins que le droit pénal des mineurs,
qui est spécialement axé sur la prévention, n’exclut pas la prise de mesures incisives
méme en cas de simples contraventions.

C’est pourquoi le présent projet — contrairement & la proposition des experts — ne fait
pas dépendre la défense d’office seulement de la gravité de ’acte. A I’instar de
I’article 36, ler alinéa, PPF, le 2¢ alinéa dispose en effet que la défense est toujours
nécessaire et qu’il y a donc lieu de désigner, sans que le mineur ne le demande, un
défenseur d’office si, dans le cas d’espece, le mineur ou son représentant légal est
dépassé par les exigences de la défense et ne peut dont garantir qu’elle sera appro-
priée et efficace. Cette inaptitude peut &tre si prononcée que la nécessité de faire
appel 4 un défenseur n’apparait méme pas aux yeux de P’intéressé, raison pour
laquelle le défenseur est commis sans qu’une demande ne soit formulée. Quelle que
soit la capacité du mineur a se défendre lui-méme, il sera attribué d’office un défen-
seur au mineur qui se trouve en détention avant jugement ou en placement a titre

629 Sur I'évolution du rdle du défenseur dans la procédure pénale des mineurs: cf. Herrmann
1996.

630  ATF 111 la 81, en part. consid. 3a, p. 83 s.

631 Herrmann 1996, p. 166 avec des renyois a d'autres auteurs.
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provisionnel a cause de la gravité de ces mesures, s’il ne s’en pourvoit pas ou ne s’en
est pas pourvu lui-méme.

La défense d’office est gratuite lorsque le mineur ou ses parents ne peuvent en assu-
mer les frais. Si, en revanche, ils en ont les moyens, ils assumeront tout ou une partie
des frais (3¢ al.).

Dans I’ensemble, la présente réglementation est certes plus développée que celle de
I’avant-projet. Mais elle tient tout de méme compte des critiques formulées lors de la
procédure de consultation, a I’endroit de I’article 33, chiffre 4, AP, en ce sens qu’elle
ne concéde pas au mineur ayant commis un délir Iéger, tel un vol anodin, un droit
contraignant a un défenseur d’office.

4254 Voie de recours (art. 40)

"Cette disposition tend elle aussi & améliorer la protection juridique du mineur. Le
Ier alinéa impose aux cantons I’instauration d’une voie de recours permettant
d’attaquer auprés d’une instance judiciaire cantonale les jugements et les décisions,
qu’elles soient prononcées par un tribunal ou par une autorité administrative comme
un office des avocats de mineurs. Il est ainsi satisfait aux exigences de la CEDH. En
effet, conformément a I’esprit de son article 5, chiffre 4, la 1égalité des mesures
provisionnelles privatives de liberté ou de la détention avant jugement ordonnées par
une autorité administrative (art. 5 et 6, P-DPMin) doit pouvoir, 4 la demande de
I’intéressé, étre soumise & bref délai & I’examen d’une instance judiciaire. Si ces
privations de liberté se prolongent, I'intéressé peut ultérieurement, et dans certaines
conditions, demander si la continuation de sa détention est légale. Les mineurs pla-
cés en application de I’article 14 ont en principe le méme droit, puisque leur place-
ment est d’une durée indéterminée. Certes, ce droit est en ce sens limité que
’examen peut «uniquement» avoir lieu & intervalles appropriésé32. Ce que prévoit
d’ailleurs le présent projet a son article 18, ler alinéa, qui prescrit a 1’autorité
d’exécution d’examiner chaque année le bien-fondé des mesures de protection et
leur durée. En outre, I’adolescent ou ses représentants légaux peuvent, en vertu de
Particle 17, 2¢ alinéa, du projet, requérir le changement de la mesure de protection,
soit aussi la levée d’un placement ou, en tout cas, son remplacement par une mesure
non privative de liberté. L’article 6, chiffre 1, CEDH, établit qu’il doit appartenir a
un tribunal indépendant disposant du plein pouvoir d’examen des faits et de la situa-
tion juridique de prononcer le jugement et donc d’énoncer les sanctions. En consé-
quence, ce principe n’exclut pas dans un premier temps la délégation de cette attri-
bution & des autorités administratives, pour autant que leurs décisions soient suscep-
tibles de recours auprés d’une instance judiciaire. La jurisprudence des organes
strasbourgeois tend aussi & exiger la possibilité du recours auprés du juge pour cer-
taines décisions relatives a P'exécution d’une sanction, notamment en cas de refus
d’accorder la libération conditionnelle ou de lever une mesure interne réduisant
encore plus la liberté dans une institution d’exécution de peines ou de mesures.

Au vu, d’une part, du caractere strictement personnel des voies de droit et, d’autre
part, du devoir d’assistance du représentant 1égal, le 2¢ alinéa habilite aussi bien ce
dernier que le mineur a recourir.

632 Villiger 1993, p. 217, n. 365.
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Le projet d’experts préconisait de concéder tant & la premiere qu’a la deuxieme
instance la compétence de retirer, en principe en tout temps et sans conditions parti-
culieres, I’effet suspensif d’un recours, qu’il existe ou non une disposition corres-
pondante dans le droit cantonal. Il fallait ainsi pouvoir ordonner des mesures de
protection immédiatement, lorsque la-condition du mineur le commandait. Le res-
pect des principes de 1’Etat de droit nous a toutefois conduits a renoncer a une telle
disposition. Car elle priverait la voie de recours de I’'une de ses principales fonctions.
On ne saurait quasiment anticiper sur la force exécutoire d’un jugement sous pré-
texte qu’une action immédiate sert le bien du mineur dans des cas particuliers. Le
mineur concerné ressent fréquemment les mesures de droit pénal prononcées 2 son
égard comme une atteinte grave et c’est la raison pour laquelle il forme contre elles
un recours. En pareil cas, ’autorité civile ordonnera au besoin des mesures provisoi-
res jusqu’a I’entrée en force du jugement définitif.

Afin de dissiper les inquiétudes exprimées lors de la procédure de consultation, il est
précisé que le présent article a uniquement la fonction d’une disposition générale de
droit fédéral. Elle est destinée & préserver les exigences constitutionnelles minimales
qui existent en matiére de protection et dont doit bénéficier un mineur faisant 1’objet
d’une procédure pénale. Il ne s’agit donc en aucun cas d’une réglementation spéciale
désignée a remplacer les prescriptions fédérales ou cantonales qui garantissent déja
la protection juridique visée ou qui vont méme au-dela. La présente disposition ne
change donc rien a la situation existante, 4 savoir que le mineur dispose encore,
outre des voies de droit cantonales, du pourvoi en nullité et du recours de droit ad-
ministratif devant le Tribunal fédéral, conformément aux articles 268 ss PPF, ou 97
ss OJ. La présente disposition introduit méme la possibilité du pourvoi fédéral en
nullité dans les cas ol les tribunaux inférieurs cantonaux statuent & ce jour comme
instance unique633. Les prescriptions de 1’article 98a OJ, sur les tribunaux adminis-
tratifs de derniére instance conservent évidemment toute leur validité.

425.5 Conservation et consultation des dossiers (art. 41) .

La loi fédérale sur la protection des données n’étant pas entierement applicable aux
pieces de dossiers des autorités cantonales de droit pénal des mineurs, les cantons
sont tenus de formuler des dispositions sur les délais de conservation de toutes les
pices établies dans le cadre d’infractions commises par des mineurs. Logiquement,
la nature particuliere des infractions commises a cet 4ge commande que les pieces de
dossiers ne soient pas conservées plus longtemps que cela est nécessaire. 1l y aura
également lieu de désigner les autorités habilitées, dans des conditions a définir, a
consulter les dossiers: Les autorités extracantonales bénéficieront toutefois d’un
droit de consultation, conformément a I’obligation d’entraide selon I’article 352 ss
P-CP.

425.6 Frais d’exécution (art. 42) °

La réglementation actuelle fixée a I’article 373 CP impose en premier lieu au mineur
placé et a ses parents les frais occasionnés par les peines et les mesures ordonnées.

633 L’art. 268, ch. 1, PPF exclut le pourvoi en nullité contre les jugements des tribunaux
inférieurs statuant comme instance cantonale unique.
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Lorsqu’ils ne peuvent supporter ces frais, les cantons décident qui les prendra 2 sa
charge. Certes, les éventuelles réglementations contractuelles adoptées par les can-
tons sur la répartition des frais continueront a primer (3¢ al.). Mais, si celles-ci font
défaut, le présent article sera applicable pour garantir au mieux le principe de
I’égalité de traitement. Le présent article dispose que les cantons supportent en pre-
mier lieu les frais de I’exécution et opére par ailleurs une distinction entre les peines
et les mesures. Les mineurs ou leurs parents peuvent, a certaines conditions restricti-
ves, &tre amenés a participer aux frais.

Selon le Jer alinéa, il appartient au canton du domicile de supporter les frais engen-
drés par les mesures de protection, car, en général, il prend a sa charge les mesures
correspondantes ordonnées en vertu du CC84. Une réglementation analogue  celle
du CC s’impose d’autant plus que, conformément a article 19, 2¢ alinéa, du projet,
les autorités civiles peuvent requérir des mesures de protection & ’endroit d’un
mineur ou &tre chargées de les ordonner elles-mémes.

Le 2¢ alinéa impose au canton dans lequel le jugement a ét€ prononcé les frais de
I’exécution de méme que ceux des mesures de protection dont bénéficie, exception-
nellement, un mineur sans domicile en Suisse.

La différence de réglementation entre peines et mesures en matiére de prise en
charge des frais ne devrait guére poser de difficultés pratiques, méme dans les rares
cas ol les deux types de sanctions ont été prononcées. Sauf pour les contraventions;
le canton de jugement est généralement, chez les mineurs, celui du domicile.

En vertu de Iarticle 276 CC, les pere et mére supportent les frais des mesures de
protection de droit civil. Par conséquent, le 4¢ alinéa de la présente disposition pré-
voit une participation des parents aux frais engagés pour les mesures de protection
de droit pénal, dans les limites de leur obligation d’entretien. .

Comme Particle 383, 2¢ alinéa, P-CP, le 5¢ alinéa donne la possibilité d’astreindre le
mineur disposant d’un salaire régulier a une participation appropriée, durant son
placement ou durant I’exécution de sa privation de liberté, aux frais de subsistance et
de logement, afin de ne pas I’avantager par rapport aux autres adolescents qui exer-
cent une activité lucrative. La disposition peut intervenir en particulier en cas de
semi-détention ou d’exécution a la journée, voire lorsqu’il est permis & 1’adolescent
de travailler en dehors de I’institution dans laquelle il est placé.

426 Dispositions finales (chapitre sixieme)
426.1 Modifications du droit en vigueur (section 1) (art. 43)

La loi fédérale sur le droit pénal administratif et la loi sur les amendes d’ordre ne
sont pas applicables aux enfants entre 7 et 15 ans. Cette limite d’Age doit &tre con-
servée. Comme le projet a abandonné la distinction entre enfant et adolescent et ne
parle plus que de mineur, il convient d’adapter ces lois sur le plan rédactionnel et de
remplacer le terme d’ «enfant» par celui‘de «mineur 4gé de moins de 15 ans révolus»
et le terme d’ «adolescent» par celui de «mineur de plus de 15 ans, mais de moins de
18 ans révolus». :

634 Le CC ne contient pas de réglementation expresse a ce propos. Mais les mesures protec-'
trices que les parents ne peuvent payer sont prises en charge par le canton dans lequel
elles ont été ordonnées. Selon I’art. 315, 1¢r al., CC, la compétence pour imposer de telles
mesures appartient en général & I’autorité tutélaire sise au domicile de I’enfant.
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426.2 Dispositions transitoires (section 2)

L’article 1er, 2¢ alinéa, lettre a, P-DPMin renvoie a I’article 2 P-CP, qui pose dans
son ler alinéa le principe de la non-rétroactivité, c’est-a-dire le principe de I’appli-
cation de la loi ancienne aux faits qui se sont passés sous son empire, et, 4 son
2¢ alinéas, I’exception de la rétroactivité de la loi nouvelle lorsqu’elle est plus favo-
rable. L’article ler, 2¢ alinéa, lettres p et q, déclare en outre que les dispositions
transitoires figurant aux articles 390, ler et 2¢ alinéas (exécution des jugements
antérieures), 391 (prescription), 392 (infractions punies sur plainte), 393 (lois canto-
nales d’introduction) et 397 (casier judiciaire) s’appliquent par analogie aux mi-
neurs.

Bien que les sanctions aient, dans le droit pénal des mineurs, une finalité éducative
et protectrice, elles n’en restent pas moins des peines qui portent atteinte aux droits
du mineur. Elles seront donc soumises aux principes de la non-rétroactivité et de la
lex mitior. Ainsi, un mineur agé de 16 ans révolus qui, avant I’entrée en vigueur du
projet, s’est rendu coupable de lésions corporelles graves en agissant avec une ab-
sence particuliere de scrupules (art. 24, 2¢ al., P-DPMin) ne saurait étre condamné a
une privation de liberté de quatre ans, puisque, selon le droit actuel, la détention ne
peut dépasser un an (art. 95 CP). Une telle sanction violerait le principe de la 1égalité
des délits et des peines (nullum crimen, nulla peena sine lege praevia). Il appartien-
dra a ’autorité de jugement de rechercher, dans chaque cas d’espéce, a quelles con-
séquences conduirait ’application successive de la loi ancienne et de la loi nouvelle
et de choisir la loi qui entraine la peine la moins sévére. Quant aux nouvelles mesu-
res de protection, elles sont dans leur ensemble plus favorables. Le projet pose dés
lors le principe de leur application immédiate, réservant pour le surplus les cas ou le
droit nouveau est plus sévére que le droit actuel (voir art. 46 P-DPMin ci-dessous).

Comme le prévoit I’article 390 P-CP, les sanctions et les mesures de protection
prononcées en application du droit actuel seront exécutées selon ce droit. Pour des
motifs d’équité, les sanctions et les mesures qui ont été supprimées par le nouveau
droit ne seront plus exécutées.

Des I’entrée en vigueur du droit nouveau, les autorités d’instruction et les autorités
de jugement devront se conformer aux régles de compétence et de procédure posées
par le projet (notamment par les art. 5 a 8, 19, 37 a 39 et 42 P-DPMin), dont la plu-
part sont du reste déja fixées dans des dispositions cantonales. Elles pourront ainsi
ordonner 2 titre provisoire des mesures de protection au sens des articles 11 & 14 P-
DPMin (art. 5 P-DPMin) si les conditions sont remplies. En conformité avec [’article
391 P-CP, auquel renvoie Iarticle ler, 2¢ alinéa, lettre p, P-DPMin, les dispositions
du projet concernant la prescription de P’action pénale et des peines seront applica-
bles aux infractions commises et aux peines prononcées avant ’entrée en vigueur du
projet, des lors qu’elles sont en principes plus favorables & 1’auteur de I’infraction
que les régles de I’actuel code pénal.

Les articles 44 4 47 P-DPMin précisent et completent les dispositions énoncées ci-
dessus.

426.21 Enfants dgés de sept a dix ans (art. 44)

Le projet éléve le seuil de la minorité pénale absolue. Alors que, selon le droit ac-
tuel, un enfant peut étre poursuivi dés ’dge de sept ans (art. 82 CP), I'article 3 P-
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DPMin fixe 1’age minimum a dix ans révolus. Il serait d&s lors choquant d’ordonner
I’exécution des sanctions disciplinaires ou des mesures €ducatives prononcées en
vertu du droit actuel & ’encontre des enfants de moins de dix ans. Aussi, pour des
motifs d’équité, le /¢r alinéa prévoit-il que les mesures éducatives (art. 84 CP), les
traitements spéciaux (art. 85 CP) et les punitions disciplinaires (art. 87 CP) qui
frappent les enfants de moins de-dix ans ne seront plus exécutés. Si leur exécution
est en cours, elle sera interrompue. Les enquétes ouvertes contre des mineurs de
moins de dix ans prendront fin d’office dés 'entrée en vigueur du projet, puisqu’en
application du principe de la lex mitior, aucune sanction ne saurait plus étre pronon-
cée a leur encontre. Le 2¢ alinéa, conformément a ’article 4, précise que, si des
indices font apparaitre que l’enfant a besoin d’une aide particuliere, 1’autorité
d’exécution devra en informer ’autorité tutélaire ou le service d’aide a la jeunesse
que désigne le droit cantonal.

426.22 Exécution de la privation de liberté (art. 45)

Le Ier alinéa prévoit que les principes posés a Particle 25 et a I'article 26, le et
5ealinéas sur ’exécution de la privation de liberté s’appliqueront également dé&s
I’entrée en vigueur de la loi nouvelle. Ainsi, des personnes qualifiées, indépendantes
de 1’établissement pénitentiaire, pourront étre désignées pour accompagner les mi-
neurs qui ont été condamnés a une peine privative de liberté de plus d’un mois en
vertu du droit actuel. Les peines inférieures 2 une année, prononcées selon le droit
actuel, pourront étre exécutées sous la forme de la semi-détention. Les articles 27 a
30 sur la libération conditionnelle s’appliquent également avec effet immédiat. Ces
dispositions du projet sont en principe plus clémentes que celles du code pénal ac-
tuel, puisqu’elles permettent d’ordonner la libération conditionnelle dés que le mi-
neur a subi la moitié de la peine a raison de deux semaines au minimum (contre deux
tiers de la peine et un mois au minimum dans le droit actuel); quant au délai
d’épreuve, il correspond au solde de la peine mais au minimum 2 six mois et au
maximum a deux ans (alors que, selon le droit actuel, il est de six mois & trois ans)
(cf. art. 94, ch. 4 CP).

Plus délicate est la question des établissements pénitentiaires puisqu’il n’existe
actuellement pas d’établissements spécialisés dans I'accueil des mineurs condamnés
& une privation de liberté, tels que les congoit le projet. Jusqu’a ce que de tels éta-
blissements aient été créés, ’article 95, chiffre 3, ler alinéa, CP restera applicable.
Partant, si la détention dure plus d’un mois, elle pourra &tre exécutée dans une mai-
son d’éducation. Si le mineur est 4gé de plus de 18 ans révolus, la privation de li-
berté pourra étre exécutée dans un local d’arréts et, si elle dure plus d’un mois, dans
une maison d’éducation au travail. Toutefois, dans la mesure du possible, les princi-
pes posés a I’article 26, 2¢ a 4¢ alinéas, s’appliquent avec effet immédiat.

426.23 Prononcé et exécution des mesures de protection (art. 46)

Les mesures de protection prévues par le projet, a savoir la surveillance (art. 11),
I’assistance personnelle (art. 12), le traitement ambulatoire (art. 13), le placement
chez des particuliers, dans un établissement d’éducation ou de traitement ou dans un
établissement fermé (art. 14) ainsi que le placement dans une maison pour jeunes
adultes (art. 15, 3¢ al.), sont dans leur ensemble plus favorables aux mineurs. Aussi,
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Varticle 46, Ier alinéa, prévoit-il que les articles 9 et 11 a 19 sur les mesures de
protection s’appliquent avec effet immédiat, méme si un acte a été commis ou jugé
avant leur entrée en vigueur. Toutefois, les mesures de protection prononcées 2
I’égard des mineurs 4gés de moins de 15 ans révolus pour des actes commis avant
I’entrée en vigueur du projet sont réservées. Ces mesures devront prendre fin au plus
tard lorsque le mineur aura 20 ans révolus, et non 22 ans révolus comme le prévoit
Particle 18. La raison en est que, d’aprés larticle 86bis, 3e alinéa, CP, toutes les
mesures prononcées a I'égard d’enfants 4gés de 7 a 15 ans doivent étre levées au
plus tard lorsque le mineur a 20 ans révolus.

L’article 46, ler alinéa, implique aussi que les regles sur ’exécution des mesures
s’appliqueront avec effet immédiat dans la mesure ol cette application est techni-
quement possible et ne porte pas atteinte aux droits des mineurs. Cela signifie que
les placements en maison d’éducation (art. 84, 1¢r al.,, 91, ch. 1, ler al., CP), en mai-
son de thérapie (art. 93ter, ler al., CP), et en maison de rééducation (art. 93ter, 2¢ al,,
CP), ainsi que les traitements en clinique psychiatrique, ordonnés en vertu du droit
actuel ou déja en application, seront exécutés conformément aux articles 14 a 19 du
projet. En particulier, il y aura lieu d’examiner cas par cas si les placements en éta-
blissement fermé remplissent les conditions posées a ’article 14, 2¢ alinéa, et s’il y a
lieu de requérir I'expertise médicale ou psychologique prescrite par I’article 14,
3¢ alinéa. Il n’appartient pas au législateur mais 2 la pratique de déterminer s’il faut
continuer & désigner les maisons de thérapie et les maisons de rééducation ainsi, dés
lors que ces notions n’existeront plus. Ainsi, le mineur qui, selon les termes du droit
actuel, est particulierement perverti ou coupable d’un acte dénotant qu’il est extré-
mement dangereux ou difficile pourra s’il est condamné & une mesure éducative en
application de I’article 91, chiffre 2, CP, étre libéré avant le délai minimum de deux
ans. Mais il devra I’étre au plus tard lorsqu’il aura atteint I’dge de 22 ans révolus (et
non de 25 ans révolus comme le prévoit I’article 94, chiffre 5, CP).

Les délinquants condamnés avant ’entrée en vigueur du présent projet ne pourront.
plus bénéficier des regles sur la libération conditionnelie (art. 94 CP). En leur lieu et
place s’appliquera I'article 17 P-DPMin sur la modification des mesures; 1’autorité
de jugement pourra, par exemple, remplacer le placement par une mesure de sur-
veillance au sens de ’article 11 P-DPMin, celle-ci n’étant pas plus contraignante que
les régles de conduite prévues par le droit actuel. Les traiterents spéciaux visés aux
articles 85 et 92 CP qui ont été ordonnés exclusivement pour cause de cécité, de
grave altération des facultés d’audition et d’élocution ou en cas d’épilepsie échap-
pent selon le projet a la compétence des autorités pénales; au besoin, ils devront étre
signalés aux autorités civiles cantonales compétentes qui prendront les mesures
nécessaires (art. 46, 2¢ al.).

426.24 Etablissements d’exécution du placement et
de la privation de liberté (art. 47)

Le projet prévoit que, si cela est nécessaire pour leur protection personnelle ou pouur
le traitement d’un trouble psychique ou si la sécurité publique I’exige, les mineurs
seront renvoyés dans des établissements fermés équipés de dispositifs de sécurité
visant & empécher une fuite (art. 14, 2¢ al.). Il institue par ailleurs des établissements
pénitentiaires spécialisés pour I’accueil des mineurs condamnés a une privation de
liberté (cf. art. 26, 2¢ et 3¢ al.).
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Il appartiendra aux cantons de créer ces nouveaux établissements dés que possible,
mais au plus tard dans les dix ans & compter de }’entrée en vigueur du projet.

43 Dispositions de ’avant-projet n’ayant pas été reprises
dans le projet

Peu nombreuses sont les dispositions de 1’avant-projet qui ont ét€ completement
écartées du présent projet ou n’ont pas €té retenues, du moins sous une forme modi-
fiée. Nous exposons ci-apres en bref les principales raisons qui nous ont poussés 2
les rejeter.

431 Relation avec le code civil (art. 5 AP)

A son article 5, le projet des experts établissait expressément, par souci de clarté,
qu’il appartenait aux autorités pénales des mineurs d’ordonner les mesures de pro-
tection prévues aux articles 10 a 13, bien que, sur le fond, elles correspondent large-
ment aux mesures de protection des enfants selon les articles 307, 308 et 310 du
code civil. Une indication analogue concernait le droit des parents d’entretenir des
relations personnelles en cas de placement du mineur chez autrui. Nous renongons a
une telle disposition car nous’ estimons que cette compétence des autorités pénales
des mineurs découle de maniére suffisamment explicite des articles 11 a 14.
D’ailleurs, I'article 5 AP, a été considéré comme superflu et, ce qui n’est pas tout &
fait infondé, comme ambigu par différents participants a la procédure de consulta-
tion. Car on pouvait également en déduire qu’d I’avenir les autorités pénales des
mineurs auraient la compétence de prendre, en sus, des mesures complémentaires de
droit civil.

432 Mesures de protection ordonnées au cours
du délai d’épreuve (art. 16, ch. 3, AP)

Avec I'article 16, chiffre 3, du projet des experts, I’autorité de jugement devait avoir
la compétence, outre de changer au besoin des mesures de protection déja pronon-
cées, d’instituer des mesures protectrices méme pendant le délai d’épreuve accom-
pagnant un sursis a I’exécution de la sanction ou une mise en libert€ conditionnelle,
si ’évolution de la situation le justifiait. En effet, on considérait essentiellement que,
dans I'intérét de ’unit€é des mesures préconisées, il convenait que les mesures de
protection nécessatres ne soient pas ordonnées par les autorités civiles mais bien par
les autorités pénales des mineurs, dés lors que les mineurs concernés étaient assujet-
tis a leur surveillance.

Nous renongons a cette réglementation pour les raisons que voici. Si, pendant le
délai d’épreuve, un mineur commet un nouveau crime ou un nouveau délit, une
nouvelle procédure sera de toute fagon ouverte, ce qui permettra d’ordonner une
mesure. Par ailleurs, il est possible d’ordonner ’exécution d’une peine suspendue ou
d’un solde de peine suspendu (art. 30, ¢ al., 34, 2¢ al.), voire de prolonger le délai
d'épreuve. Il en va de méme lorsque le mineur ignore les régles de conduite qui lui
sont imposées. A notre avis, c’est surtout quand le comportement du mineur exige
une intervention, sans que soient remplies les conditions justifiant la révocation du
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sursis assortissant une peine ou la réintégration dans le régime de privation de liberté
qu’il faut pouvoir ordonner une mesure de protection aprés coup pendant le délai
d’épreuve. Or, le mineur ressentira fréquemment une telle mesure pénale de protec-
tion ordonnée aprés coup comme une punition supplémentaire injuste et arbitraire,
notamment si un placement est ordonné apres qu’il a purgé une longue privation de
liberté. Il est donc préférable, lorsqu’elles s’imposent, que de pareilles mesures
soient ordonnées par les autorités civiles. Rendues par les autorités pénales, elles
peuvent toujours &tre un peu plus stigmatisantes, méme si, sur le fond, elles sont de
méme nature que les mesures de droit civil. De plus, un placement dans un établis-
sement fermé fait I’objet d’une inscription au casier judiciaire. Enfin, la disposition
proposée par les experts. est superflue parce que, selon l'article 19, 3¢ alinéa,
"autorité civile compétente a, afin d’assurer I'unité de 1’action, le loisir de renoncer
a ordonner des mesures pour demander a I’autorité pénale des mineurs de s’en char-
ger.

433 Interdiction de conduire (art. 24)

Rejoignant sur ce point I’avant-projet de révision de la partie générale du code pénal,
’article 24 AP-DPMin prévoyait ’interdiction de conduire comme nouvelle peine
principale et étendait ainsi I’éventail des sanctions a la disposition du juge pénal.
Cette nouvelle peine aurait dii sanctionner notamment les infractions a la loi sur la
circulation routiere (LCR, RS 74/1.01). Pour les motifs exposés dans la partie consa-
crée au droit pénal des adultes (cf. ch. 213.15), nous avons finalement décidé de ne
pas adopter cette nouvelle sanction pénale. Par souci de cohérence, le droit pénal des
mineurs doit se conformer sur ce point au droit pénal des adultes méme si les orga-
nes qui se sont exprimés lors de la consultation étaient presque tous favorables
I’article 24 AP-DPMin & quelques réserves pres63s,

434 Casier judiciaire et entraide judiciaire
(art. 35, ch. 1 et 3, AP)

Le CP, et non la présente loi, continuera de réglementer 1’inscription au casier judi-
ciaire des condamnations infligées aux mineurs. L’article 35, chiffre 1, de I’avant-
projet comportait une indication dans ce sens qui est toutefois devenue caduque, a
’instar d’ailleurs du renvoi aux dispositions du CP sur I’entraide judiciaire (article
35, chiffre 3, AP), au vu de Iarticle ler, 2¢ alinéa, du projet.

Selon le droit en viguewrS36, les peines et les mesures prononcées contre les enfants
de moins de 15 ans ne sont pas inscrites au casier judiciaire, contrairement aux
sanctions ordonnées contre les adolescents de 15 a 18 ans, 4 I’exception toutefois de
la réprimande, de 1’astreinte au travail, de 1’amende, de I’ajournement de décision
(art. 97, CP) et des sanctions ordonnées en raison d’une contravention. En outre, les
inscriptions consécutives 4 un délit sont radiées d’embiée. Sous certains aspects,
cette réglementation est contradictoire. C’est pourquoi il est prévu de la remplacer
par Particle 369, 3¢ alinéa, P-CP, qui préconise de n’inscrire les condamnations
d’adolescents que si elles sont pertinentes du point de vue criminalistique. Le casier

635 Cf. résumé des résultats de la procédure de consultation, partie générale, p. 35.
636 Art. 361, CP, etart. 11 et 12, O sur le casier judiciaire (RS 331).
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judiciaire pose en effet un dilemme en ce sens que l’aspect stigmatisant de
Uinscription met en question I’intégration sociale des mineurs délinquants, mais que
le besoin existe pour le juge des adultes d’avoir, le cas échéant, connaissance des
sanctions ordonnées antérieurement en application du droit pénal des mineurs. Cel-
les-ci peuvent notamment avoir leui importance au moment d’évaluer les mesures 3
prendre envers le récidiviste ou la possibilité d’accorder le sursis a I’exécution de la
condamnation, voire lorsqu’il s’agit de prendre des dispositions particulieres durant
le délai d’épreuve. Or I’article 369, 3¢ alinéa, P-CP, prend en compte ces deux as-
pects de maniére adéquate. Il prescrit I’inscription a I’avenir des condamnations a
une privation de liberté ou & un séjour en établissement fermé. Toutefois, les juge-
ments prononcés contre des adolescents qui n’avaient pas encore 15 ans au moment
de I'infraction ne seront pas inscrits au casier judiciaire, comme cela est déja le cas
actuellement. I faut reconnaitre que, au moment de I’enquéte effectuée par les auro-
rités pénales des mineurs sur les conditions de vie du mineur délinquant selon
Iarticle 8 du projet, il existe un besoin d’informations plus approfondies concernant
toutes les infractions commises antérieurement et les sanctions consécutives, lorsque
le mineur a changé de lieu de domicile. Il suffit alors de s’enquérir sur son ancien
lieu de domicile; les renseignements nécessaires pourront ensuite &tre obtenus par
voie d’entraide judiciaire.

S’agissant de la réglementation transitoire en rapport avec les inscriptions au casier
judiciaire, le lecteur est renvoyé au commentaire de 1’article 397 P-CP.

435 Equipement institutionnel (art. 36 AP)

A son article 36, le projet des experts contenait une disposition de principe sur la
compétence des cantons et le role de 1a Confédération en matiere de mise en place de
I’équipement nécessaire a I’exécution des placements et privations de liberté.

Un telle disposition est superflue puisque, selon I’article premier, 2¢ alinéa, du pré-
sent projet, V'article 380 P-CP, qui régit Vobligation des cantons de créer et
d’exploiter les établissements nécessaires, s’étend également aux institutions pour
mineurs. Il en va de méme de I’article 381 P-CP, qui régit la collaboration intercan-
tonale, ainsi que de ’article 382 P-CP, relatif & 'admission d’établissements privés,
un article trés important dans I’optique de ’exécution des mesures & I’égard des
mineurs.

Pour I’essentiel, I'article 36, chiffre 2, du projet des experts établissait que la Confé-
dération encourageait et soutenait les cantons et les particuliers dans la création, le
réaménagement et I’agrandissement des installations nécessaires a [’exécution,
notamment les efforts de coordination régionaux allant dans ce sens, sous forme par
exemple de concordats. Cette disposition était purement programmatique et ne com-
portait rien que la Confédération ne puisse déja réaliser en application de la loi sur
ses prestations dans le domaine de I’exécution des peines et des mesures (LPPM,
RS 3417).

Les chiffres 3 et 4 étaient en revanche nettement plus ambitieux. Ils prévoyaient
’institution par le Conseil fédéral d’une commission composée de représentants de
la Confédération, des cantons et des organisations spécialisées. Sa mission aurait
consisté 2 identifier d’éventuelles lacunes dans I'offre en matiére d’€quipement
institutionnel et, sur cette base, de demander a la Confédération d’inviter les cantons
a créer les unités voire les institutions manquantes ou, en cas de nécessité, de mettre
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elle-méme en place les installations requises en lieu et place des cantons, mais 2
leurs frais. Toutefois, une pareille solution serait manifestement contraire 2
I’orientation prise par le débat sur le nouvel ordre de la péréquation financigre et
selon laquelle 1’actuelle répartition entre la Confédération et les cantons des compé-

tences concernant I’exécution des peines ne devrait en principe pas étre modifiée.

436 Compétence du Conseil fédéral pour édicter
des dispositions complémentaires (art. 38 AP)

L’article 38 de I’avant-projet des experts n’a pas non plus été repris dans le présent
projet.- II entendait accorder au Conseil fédéral le pouvoir d’édicter, par voie
d’ordonnance, des dispositions complémentaires relatives & ’exécution en général
des mesures de protection et des peines, 2 la commission spécialisée dans les ques-
tions d’exécution des peines et des mesures, a I’exécution par équivalent opérée par
la Confédération ainsi qu’a ’adaptation périodique au renchérissement des montants
maximaux des amendes. Il est renoncé a ce dernier point parce qu’il n’est pas non
plus prévu dans le droit pénal des aduites (art. 106 P-CP) reiatif au montant maximal
des amendes infligées en cas de contravention. Une telle prescription ne s’impose
pas car la nécessité d’une adaptation ne devrait pas se présenter tres fréquemment.
L’idée de la commission spécialisée est abandonnée pour les raisons évoquées au
chiffre 435. Enfin, une compétence générale pour édicter des dispositions sur
I’exécution des peines et des mesures n’aurait pas satisfait aux exigences usuelles en
matiere de délégation. En effet, s’ s’agit d’habiliter le Conseil fédéral a édicter non
seulement des dispositions d’application mais aussi des dispositions complémentai-
res, la matiere réglementée exige davantage de précisions, notamment s’il s’agit
d’atteintes supplémentaires au statut de la personne. Plus précise, la norme de délé-
gation du code pénal (art. 389 P-CP, a I’exception du ler al., let. d et e, ainsi que du
2¢ al.) est d’ailleurs applicable par analogie aux sanctions contre les mineurs, con-
formément a ’article ler, 2¢ alinéa, du projet. De la sorte, e Conseil fédéral a no-
tamment la possibilité de continuer de permettre aux cantons I’expérimentation de
nouvelles formes d’exécution (art. 389, 4¢ al., let. a, P-CP) , méme dans le domaine
des sanctions envers les mineurs.

44 Conséquences financieres et effets sur Pétat du personnel

S’agissant des réflexions générales sur I’incidence financiére que devrait avoir cette
révision, et notamment sur les difficultés d’émettre un pronostic sérieux, nous ren-
voyons le lecteur au commentaire du méme chapitre concernant les modifications
du code pénal (ch. 26); en effet, il est aussi applicable au futur droit pénal des mi-
neurs.

Les dispositions suivantes du présent projet pourraient en particulier augmenter les
dépenses des cantons et, parfois, de la Confédération: article 6, 2¢ alinéa (détention
avant jugement), article 26, 2¢ alinéa (exécution de la privation de libert€), et article
39, 2¢ alinéa (défense d’office).

Selon I’article 6, 2¢ alinéa, du projet, il convient désormais de séparer systématique-
ment les mineurs mis en détention avant jugement des détenus adultes et d’assurer
une prise en charge appropriée. Si les mineurs ont moins de 15 ans ou si la détention
dure plus de 14 jours, la séparation et I’assistance se feront dans un établissement
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spécialement congus pour les mineurs et disposant de I'infrastructure nécessaire.
Cela impliquera éventuellement pour quelques cantons certains travaux de transfor-
mation, dont les coits seront partiellement supportés par la Confédération, confor-
mément & I’article 2 de la loi sur ses prestations dans le domaine de I’exécution des
peines et des mesures (LPPM, RS 347).

L’article 26, 2¢ et 3¢ alinéas, du projet aura des répercussions analogues. En effet, il
s’avére que le mineur devant subir une privation de liberté ferme devra a ’avenir
étre détenu dans un établissement particulier exclusivement destiné aux mineurs. Il
ne pourra étre dérogé 2 cette regle que si I’intérét objectif du mineur, c’est-3-dire son
intégration sociale et le développement de sa personnalité I’exige. Ce pourrait €tre le
cas si on choisissait de lui faire purger sa peine de privation de liberté avec des
jeunes adultes entre 18 et 25 ans. Les établissements spéciaux requis n’existent pas
aujourd’hui et devront, selon I’article 47 du projet, étre construits par les cantons
dans les dix ans qui suivent I’entrée en vigueur de la nouvelle loi. A ce stade, il est
difficile d’en évaluer le cofit, auquel la Confédération participerait aussi dans les
limites de la LPPM, notamment parce que le nombre des places nécessaires n’est pas
connu. Ce dernier dépend essentiellement de 1’évolution de la criminalité juvénile et
de I’influence qu’aura la présente révision de loi sur la pratique des tribunaux des
mineurs. L’incertitude provient en premier lieu de I’impossibilité de savoir quel sera
le nombre de mineurs qui devront, en application de I’article 24, 2¢ alinéa, du projet,
subir une privation de liberté pouvant aller jusqu’a quatre ans en raison d’infractions
graves. On estime toutefois que I’on enregistrera seulement quelques cas par année.
L’exécution aura son prix non seulement a cause de la durée prolongée de la déten-
tion, mais aussi en raison des moyens qui seront requis en termes d’assistance, de
formation et d’occupation. Par contre, les maisons d’éducation, dans lesquelles sont
placés de tels mineurs selon le droit en vigueur (cf. art. 91, ch. 2, art. 93bis, 2¢ af
93twer. CP), seront déchargées en-conséquence. Plus nombreux seront les mineurs
condamnés, en vertu de I’article 24, ler alinéa, du projet, A une peine ferme de priva-
tion de liberté pouvant aller jusqu’a un an. Selon les statistiques, 138 détentions
fermes ont été prononcées en 1996 dans ’ensemble du territoire suisse. Mais seules
17 d’entre elles avaient une durée de plus de 30 jours637. Bon nombre de ces priva-
tions de liberté de courte durée seront probablement subies sous une forme particu-
ligre: exécution par journées séparées ou en semi-détention (art. 26, ler al., P-
DPMin), voire sous forme de prestation personnelle (art. 25 P-DPMin).

En vertu de 1'article 39, 2¢ alinéa, du projet, il est recouru 2 un défenseur a tous les
stades de la procédure, lorsque le mineur est mis en détention avant jugement ou
placé a titre provisionnel ou bien alors lorsque lui-mé&me ou ses représentants 1égaux
ne sont pas en mesure d’assurer eux-mémes la défense. Un défenseur est commis
d’office si, en pareil cas, le mineur ne s’assure pas lui-méme le concours d’un défen-
seur. Le défenseur d’office est gratuit pour autant que le mineur ou ses parents ne
disposent pas des moyens pécuniaires nécessaires (art. 39, 3¢ al.). Cette disposition
se traduit par des frais supplémentaires pour les cantons qui aujourd’hui ne vont pas
aussi loin en matiére de défense d’office et, au besoin, de gratuité de la défense a
I’égard des mineurs. La Confédération n’aura pas de frais supplémentaires.

Une incertitude existe enfin quant a savoir si 'article 14, 2¢ alinéa, du projet, qui
préconise une nouvelle réglementation du placement en établissement d’éducation
ou de traitement fermé, engendrera des frais supplémentaires sensibles. Il en résulte-

637 Office fédéral de la statistique, Jugements pénaux des mineurs 1996, p. 17.
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ra effectivement dans la mesure ol les nouvelles conditions plus restrictives aux-
quelles devra satisfaire le placement en établissement fermé conduiront les cantons a
entreprendre d’importantes restructurations au niveau tant des installations que du
personnel. )

45 Programme de la législature

La révision du droit pénal des mineurs, conjointement avec la révision de la partie
générale et du livre troisitme du CP, a été annoncée dans le Rapport du Conseil
fédéral du 18 mars 1996 sur le Programme de la 1égislature 1995-1999 (FF 1996 Tl
289 ss, en particulier p. 357).

46 Rapport avec le droit international

Comme nous 1’avons indiqué plus haut (cf. ch. 28), un effort général a éié fait pour
tenir compte des engagements internationaux de la Suisse, notamment des principes
admis dans la CEDH et développés par les organes de Strasbourg et par le Tribunal
fédéral. L’applicabilité de la CEDH comme telle aux enfants et aux adolescents,
quelque peu controversée au début des années 70, a été généralement reconnue
depuis lors638. L’adhésion de la Suisse a certains autres instruments, tels que le Pacte
international relatif aux droits civils et politiques et la Convention relative aux droits
de I’enfant, a entrainé la formulation de diverses réserves; la révision prévue devrait
permetire de s’acheminer vers la levée.de certaines réserves de par la suppression
d’incompatibilités avec I’ordre juridique suisse.

1l convient de signaler que le chapitre qui suit ne traitera que des aspects auxquels
les dispositions figurant dans I'un des instruments susmentionnés touchent plus
particulierement. :

461 Convention européenne des droits de ’homme (CEDH)‘
461.1 Article 5§ CEDH

-

Infligée 2 un &tre humain, toute privation de liberté qui se veut conforme a I’article
5, CEDH (RS 0.101), doit remplir au minimum les conditions de I'un des motifs de
détention qui font I’objet d’une énonciation exhaustive au chiffre 1, lettres a a f,
dudit article. Ainsi, I’article 5, chiffre 1, lettre d, CEDH autorise-t-il «la détention
réguliere d’un mineur, décidée pour son éducation surveillée ou sa détention régu-
ligre, afin de le traduire devant 1’autorité compétente». L’article 5 du présent projet
prévoit, quant a lui, que I"autorité compétente peut ordonner pendant I’instruction
des mesures de protection provisionnelles, y compris le placement en établissement
fermé. Le fait qu’a ce stade de la procédure la mesure est ordonnée par 1’autorité
d’instruction et non par 1’autorité de jugement qui est sinon compétente en la mati¢re
ne constitue pas une violation de I’article 5, chiffre 1, lettre d, CEDH. En effet, cette
disposition habilite aussi bien une autorité judiciaire qu’une autorité administrative a
ordonner la détention d’un mineur639, L’article 5, chiffre 4, CEDH requiert en revan-

638 Cf. Hermann 1996, p. 147.
639 Velu/Ergec 1990, n. 328; Villiger 1993, p. 200, n. 333.
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che que le mineur ou, le cas échéant, son représentant 1égal ait le droit de recourir
devant un tribunal afin que ce dernier statue a bref délai sur la légalité de la déten-
tion. L’article 40 du présent projet en tient diment compte. Par ailleurs, nous ren-
voyons le lecteur au commentaire de I’article 18 du projet sur la fin des mesures,
dans lequel nous avons déja pris position a propos de différentes questions en rap-
port avec 'article 5, chiffre 1, CEDH.

Comme nous ’avons indiqué, article 40 du projet satisfait aux exigences posées A
Particle S, chiffre 4, CEDH, du fait que tous les cantons sont tenus de prévoir une
voie de recours aupres d’une instance judiciaire contre les jugements et les décisions
fondés sur la nouvelle loi. En cas de détention préventive prolongée ou de mesures
privatives de liberté d’une durée indéterminée, la personne concernée peut demander
périodiquement le réexamen de la l€galité de ces mesures, sur la base de ’article 5,
chiffre 4, CEDH®4C. L’article 18, ler alinéa, du projet selon lequel I'autorité
d’exécution examine chaque année si la mesure peut étre levée répond a cette exi-
gence. Il en va de méme de Iarticle 17, 2¢ alinéa, du projet qui va encore plus loin
que ’article 18, ler alinéa, et qui donne le droit au mineur ou a son représentant légal
de requérir la modification d’une mesure de protection, y compris sa suppression
pure et simple et le remplacement d’une mesure privative de liberté par une mesure
d’un autre genre.

461.2 Article 6 CEDHSs4!

A Dinstar de la majorité des réglementations cantonales, I’article 38, 2¢ alinéa, dis-
pose que la procédure se déroule en principe a huis clos, & moins que le mineur
concerné ou ses représentants légaux en exigent la publicité ou que cette derniere
réponde a un intérét public. Comme nous I’avons déja indiqué au sujet de I’artic-
le 38, cette réglementation est compatible avec 1’article 6, chiffre 1, CEDH642,

462 Pacte international relatif aux droits civils et politiques

Au moment de son adhésion au Pacte international du 16 décembre 1966 relatif aux
droits civils et politiques (pacte II, RS 0.103.2), la Suisse a formé, a I'égard de
’article 10, paragraphe 2, lettre b, la réserve que la séparation exigée entre jeunes
prévenus et adultes ne peut étre garantie sans exception. Les procédures pénales
cantonales ne prescrivent en effet pas toutes cette séparation. Etant donné toutefois
que ’article 6, 2¢ alinéa, du présent projet commande & I’avenir 2 tous les cantons de
séparer, pendant la détention, les détenus mineurs des détenus adultes, il sera possi-
ble de retirer cette réserve43.

640 Cf. Villiger 1993, p. 216 5., n. 363 a 365.

641 Concernant d’autres questions qui sont aussi en rapport avec I’art. 6, CEDH, voir le
commentaire ci-aprés a propos de la Convention relative aux droits de ’enfant.

642 Cf. aussi & ce propos Iart. 14, ch. 4, du Pacte international relatif aux droits civils et
politiques qui commande que la procédure applicable aux jeunes gens qui ne sont pas en-
core majeurs au regard de la loi pénale tienne compte de leur age et de ’intérét que pré-
sente leur rééducation; Velu/Ergec, n. 388.

643 Cf. aussi le commentaire ci-aprés concernant la réserve a I’art. 37, let. ¢, de la Conven-
tion relative aux droits de I’enfant.
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Les autres réserves formulées par la Suisse envers le pacte II ne font pas ici I’objet
d’un commentaire, car elles concernent la procédure’ pénale qui est appliquée aussi
bien aux mineurs qu’aux adultes. Si s’agit des réserves relatives a la publicité des
audiences (art. 14, par 1, pacte II), a la gratuité d’un avocat d’office et d’un inter-
prete (art. 14, par 3, let. d et f, pacte II) et au recours devant une juridiction supé-
rieure contre toute condamnation (art. 14, par 5, pacte II). Certaines de ces réserves
correspondent partiellement & celles émises a I’encontre de la convention relative
aux droits de I’enfant. Nous renvoyons a ce propos au commentaire correspondant
ci-apres.

463 Convention relative aux droits de I’enfant644

Dans la perspective du présent projet, il convient en particulier de s’attarder sur deux
réserves que la Suisse a formulées & propos de la Convention relative aux droits de
I’enfant. La premiere concerne I’article 37, lettre ¢, de la convention. 1l y est notam-
ment dit que «tout enfant privé de liberté sera séparé des adultes, a moins que 1’on
n’estime préférable de ne pas le faire dans I’intérét supérieur de I’enfant». Comme
nous P’avons indiqué au chiffre 462 ci-dessus, une séparation des mineurs, a laquelle
on saurait uniquement renoncer, selon la convention, dans I’intérét de I’enfant, n’est
pour 'heure par garantie de maniére absolue au stade de la détention avant juge-
ment. D’ailleurs, elle ne I’est pas nen plus lors de I’exécution d’une peine ou d’une
mesure®4S. Or le projet prescrit dorénavant que les mineurs doivent obligatoirement
étre séparés des détenus adultes aussi bien au stade de la détention avant jugement
(art. 6, 2¢ al.) que de la privation de liberté en tant que mesure (art. 14, Ie" al.) et en
tant que peine (art. 26, 2¢ al.). Nous renvoyons aussi au commentaire de ces disposi-
tions. Un retrait de la réserve peut donc aussi étre envisagé en I’occurrence.

La Suisse a aussi formulé une réserve a ’égard de I’article 40, paragraphe 2, lettres b
ii) et b iii), de la convention. Il instaure le droit de I’enfant de «bénéficier d’une
assistance juridique ou de toute autre assistance appropriée pour la préparation et la
présentation de sa défense» (b ii) et d’obtenir «que sa cause soit entendue sans retard
par une autorité ou une instance judiciaire compétentes, indépendantes et impdrtiales

. .» (b iii). En Suisse, la procédure pénale des mineurs ne garantit enti€rement ni le
droit inconditionnel a une assistance appropriée ni une séparation, sur le plan per-
sonnel et organisationnel, des juridictions d’instruction et des juridictions de juge-
ment. Un droit inconditionnel de I’enfant a voir sa cause jugée par un tribunal indé-
pendant et impartial ou par une autorité comparable au sens de la convention ne
correspond pas a la conception traditionnelle qu’a la Suisse de la procédure pénale
des mineurs. De nombreuses procédures cantonales appliquent le systtme de I’union
personnelle au niveau des autorités d’instruction et de jugement et ne satisfont donc
pas au droit garanti par la convention. Or, le présent projet ne change rien & ce sujet.
La question reste toutefois posée de savoir si ce systéme résistera a ’examen de la
CEDH. A ce jour, du moins, les organes strasbourgeois ne ’ont jamais déclaré in-

644 | a convention a été approuvée par |’ Assemblée fédérale le 13 décembre 1996 (FF 1996
V 1000). Le Conseil fédéral I'a ratifiée le 13 février 1997 et a déposé I’instrument de rati-
fication le 24 février 1997. Pour la Suisse, la convention a pris effet le 26 mars 1997. Cf.
RS 0.107; RO 1998 2055.

645 Cf. art. 93"'5 2¢ al., CP; ATF 112 IV 2; message sur ’adhésion de la Suisse a la Conven-
tion de 1989 relative aux droits de I enfant FF 1994 V 67.
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compatible avec I’article 6, chiffre 1, CEDH646. S’agissant de 1’assistance juridique
ou de toute autre assistance appropriée, I’article 39 du projet introduit le droit du
mineur ou de ses représentants légaux de se pourvoir en tout temps d’un défenseur.
Un défenseur est commis d’office dans les cas ol la défense est nécessaire au regard
de I’article 39, 2¢ alinéa, du projet. La défense d’office est gratuite si le mineur ou
ses parents ne peuvent en supporter les cofits. Du point de vue de I’assistance juridi-
que, le retrait de la réserve en question pourrait &tre envisagée. [l y a cependant lieu
de signaler que la Suisse continue d’interpréter I’article 40, paragraphe 2, lettre b ii),
de la convention comme une obligation de commettre un défenseur d’office non pas
dans rous les cas, mais uniquement lorsque la défense est nécessaire47.

Les autres réserves faites par la Suisse et qui concernent les différents droits durant
la procédure pénale portent sur I’article 40, paragraphe 2, lettre b v) (droit d’attaquer
tout jugement devant une instance supérieure) et sur I’article 40, paragraphe 2, lettre
b vi) (gratuité de Iinterpréte), de la convention. Elles correspondent pour I’essentiel
aux articles 14, paragraphes 5 et 3, lettre f, du Pacte international relatif aux droits
civils et politiques, ainsi qu’a I’article 6, chiffre 3, lettre e, CEDH, pour lesquels la
Suisse a formulé les mémes réserves ou une déclaration interprétative. Ces réserves
ne sont ici pas commentées plus avant pour les raisons indiquées au chiffre 462 au
sujet du pacte II.

47 Consfitutionnalité

Au regard-de I’article 64bis, e alinéa, de la constitution fédérale (cst.), la Confédé-
ration a le droit de 1égiférer en matiere de droit pénal. La constitutionnalité du projet
de loi fédérale régissant la condition pénale des mineurs est donc acquise. Cela est
vrai aussi pour les dispositions de droit procédural, bien que I'article 64bis, 2¢ alinéa,
cst., laisse aux cantons le pouvoir de légiférer en matiére de procédure et
d’organisation judiciaire. En effet, la Confédération est en droit d’édicter des dispo-
sitions procédurales lorsque cela s’avére nécessaire a une application correcte, uni-
forme et intégrale du droit pénal matériel de la Confédération®48. Nous renvoyons
par ailleurs aux explications du chiffre 29 ci-dessus.

40232

646 Cf. message in FF 1994 V 77; Villiger 1993, p. 246 ss, n. 417.
647 Cf. message in FF 1994 V 72 s,
648 Cf. ATF 122 1 85 consid. 3b avec d’autres renvois.
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* Abréviations
AP
AP-DPMin
AP-Schultz
AT

ATF
ATMC

e

BT

CP

CPM

E

FF

N

P ou P-CP

P-CPM
P-DPMin

PJA
PPM
Pra

RDS NS
RO

RPS

RS

RSJ

Avant-projet de la Commission d’experts concernant la Partie
générale et le Troisieme livre du Code pénal

Avant-projet de la Commission d’experts concernant la loi fédérale
régissant la condition pénale des mineurs

‘Vorentwurf zur Revision des Allgemeinen Teils und des Dritten
Buches des Strafgesetzbuches du Professeur Hans Schultz

«Allgemeiner Teil des Strafgesetzbuches»

(Livre premier: Dispositions générales)

Recueil officiel des arréts du Tribunal fédéral suisse
Arréts du Tribunal militaire de cassation

Bulletin officiel de I’ Assemblée.fédérale
(aussi bulletin sténographique)

«Besonderer Teil des Strafgesetzbuches»
(Livre deuxie¢me: Dispositions spéciales)

Code pénal Suisse, RS 3/1.0
Code pénal militai{e, RS 321.0
Conseil des Etats

Feuille fédérale

Conseil national

Projet du Conseil fédéral concernant la révision de la Partie générale
et du Troisieme livre du Code pénal

Projet du Conseil fédéral concernant la révision du Code pénal
militaire

Projet du Conseil fédéral concernant la loi fédérale régissant la
condition pénale des mineurs

Pratique juridique actuelle

Procédure pénale des militaires, RS 322.1

Die Praxis

Entscheidungen des Schweizerischen Bundesgerichts, des
Eidgenossischen Versicherungsgerichts, des Européischen
Gerichtshofes fiir Menschenrechte und des Gerichtshofes der
Europiischen Gemeinschaften

Revue de droit suisse, Nouvelle série
Recueil officiel des lois fédérales
Revue pénale suisse '
Recueil systématique du droit fédéral
Revue suisse de jurisprudence
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Code pénal suisse Projet

Modification du

L’Assemblée fédérale de la Confédération suisse,

vu le message du Conseil fédéral du 21 septembre 19981,

arréte:

I

Le livre premier du code pénal suisse? est modifié comme suit:

I. Pas de
sanction sans loi

2. Conditions de

temps

3. Conditions de

lieu.

Crimes ou délits
commis en

Livre premier: Dispositions générales

Premiere partie: Crimes et délits

Titre premier;: Champ d’application

Article premier

Une peine ou une mesure ne peuvent étre prononcées qu’en raison
d’un acte expressément réprimé par la loi.

Art. 2 .

I Est jugé d’apres le présent code quiconque commet un crime ou un
délit apres ’entrée en vigueur de ce code.

2 Le présent code est aussi applicable aux crimes et aux délits commis
avant la date de son entrée en vigueur si I’auteur n’est mis en jugement
qu’apres cette date et si le présent code lui est plus favorable que la loi
en vigueur au moment de I’infraction.

Art. 3

. ' Le présent code est applicable & quiconque commet un crime ou un

délit en Suisse.
2 Si, en raison de cet acte, I’auteur a été condamné a I’étranger et qu’il

Suisse . ., . . L, .
y a subi la totalité ou une partie de la peine prononcée contre lui, le
tribunal impute la peine subie sur la peine a prononcer.

! FF 1999 1787

2 RS311.0
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Code pénal suisse

Crimes ou délits
commis
I’étranger contre
I"Etat

Infractions
d’ordre sexuel
commises &
I’étranger sur des
mineurs

2102

3L auteur poursuivi a 1’étranger a la requéte de 'autorité suisse ne

peut plus étre poursuivi en Suisse pour le méme acte:

a. s’il a été acquitté a I’étranger par un jugement définitif,

b. s’il a subi la sanction prononcée contre lui & I’étranger, si elle lui
a été remise ou si elle est prescrite.

48Si Iauteur poursuivi a I’étranger 2 la requéte de I’autorité suisse n’a
pas subi la peine prononcée contre lui, il I’exécute en Suisse; s’il n’en
a subi qu’une partie & I’étranger, il exécute le reste en Suisse. Le tribu-
nal décide s’il doit exécuter ou poursuivre en Suisse la mesure qui n’a
pas été subie a |’étranger ou qui ne I’a été que partiellement.

LArt. 4

'Le présent code est applicable & quiconque commet a I’étranger un
crime ou un délit contre I’Etat et la défense nationale (art. 265 a 278).

2Si, en raison de cet acte, V'auteur a été condamné a I’étranger et qu’il
y a subi la totalité ou une partie de la peine prononcée contre lui, le
tribunal impute la peine subie sur la peine & prononcer.

Art. 5 o

I'Le présent code est applicable. a quiconque, au moment de I’acte,
avait son domicile ou sa résidence habituelle en Suisse, se trouve en
Suisse et n’est pas extradé, et a commis a I’étranger I'un des actes
suivants:

a. contrainte sexuelle (art. 189), viol (art. 190), acte d’ordre sexuel
commis sur une personne incapable de discernement ou de résis-
tance (art. 191) ou encouragement a la prostitution (art. 195), si la
victime avait moins de |8 ans;

b. acte d’ordre sexuel avec un enfant (art. 187), si la victime avait
moins de 14 ans; .

c. pornographie qualifiée (art. 197, ch. 3), si les objets ou les repré-
sentations avaient comme contenu des actes d’ordre sexuel avec
des enfants.

2L’auteur ne peut plus étre poursuivi en Suisse pour le méme acte:

a. s’il a été acquitté a 1’étranger par un jugement définitif;

b. s’il a subi la sanction prononcée contre lui a I’ etranger si elle lui
a €té remise ou si elle est prescrite.

3 8i, en raison de cet acte, ’auteur a été condamné a 1’étranger et qu’il
n’y a subi qu’une partie de la peine prononcée contre lui, le tribunal
impute cette partie sur la peine a prononcer. Il décide si la mesure
ordonnée mais partiellement exécutée a 1’étranger doit étre poursuivie
ou imputée sur la peine prononcée en Suisse.




. Code pénal suisse

Crimes ou délits
commis &
I'étranger,
poursuivis en
vertu d’un
accord interna-
tional

Autres crimes ou
délits commis a
I’étranger

Art. 6

I Le présent code est applicable a quiconque commet a I’étranger un
crime ou un délit que la Suisse s’est engagée & poursuivre en vertu
d’un accord international:

a. sil’acte est aussi réprimé dans I’Etat ot il a été commis ou que le
lieu de commission de I’acte ne releve d’aucune _|ur1d1ct10n pé-
nale; et

b. sil’auteur se trouve en Suisse et qu’il n’est pas extrade.

"2Le tribunal fixe les sanctions de sorte que I’auteur ne soit pas traité

plus séverement qu’il ne 'aurait ét¢ en vertu du droit applicable au
lieu de commission de I’acte.

3 L’auteur ne peut plus étre poursuivi en Suisse pour le méme acte:

a. s’il a été acquitté a I’étranger par un jugement définitif;

b. s’il a subi la sanction prononcée contre lui a 1’étranger, si elle lui
a été remise ou si elle est prescrite.

4 8i, en raison de cet acte, I’auteur a été condamné a I’étranger et qu’il
n’y a subi qu’une partie de la peine prononcée contre lui, le tribunal
impute cette partie sur la peine & prononcer. Il décide si la mesure
ordonnée mais partiellement exécutée a I’étranger doit étre poursuivie
ou imputée sur la peine prononcée en Suisse.

Art. 7

I Le présent code est applicable 4 quiconque commet un crime ou un
délit a I’étranger, sans que soient réalisées les conditions prévues aux
articles 4, S ou 6:

a. sil’acte est aussi réprimé dans I’Etat ou il a ét€ commis ou que le
lieu de commission de ’acte ne releve d’aucune juridiction pé-
nale;

b. si lauteur se trouve en Suisse ou qu’il est remis a la Suisse en
raison de cet acte; et

c. si, selon le droit suisse, ’acte peut donner lieu a I’extradition,
mais que I’auteur n’est pas extradé.

2Lorsque I’auteur n’est pas de nationalité suisse et que le crime ou le
délit n’a pas été commis contre un ressortissant suisse, le 1¢r alinéa est
applicable uniquement si la demande d’extradition a été rejetée pour
un motif autre que la nature de I’acte.

3 Le tribunal fixe les sanctions de sorte que 1’auteur ne soit pas traité

plus séverement qu’il ne I’aurait ét€ en vertu du droit applicable au

lieu de commission de I’acte.

4L’ auteur ne peut plus étre poursuivi en Suisse pour le méme acte:

a.  s’il a été acquitté a I’étranger par un jugement définitif;

b. s’il a subi la sanction prononcée contre lui a 1’étranger, si elle lui
a été remise ou si elle est prescrite.

5 Si, en raison de cet acte, I’auteur a été¢ condamné 2 I’étranger et qu’il

n’y a subi qu’une partie de la peine prononcée contre lui, le tribunal

2103



Code pénal suisse

Lieu de commis-
sion de I'acte

4. Conditions
personnelles

t. Crimes et
délits.
Définitions

Commission par
omission

2. Intention et
négligence.
Définitions

2104

impute cette partie sur la peine a prononcer. Il décide si la mesure
ordonnée mais partiellement exécutée a I’étranger doit étre poursuivie
ou imputée sur la peine prononcée en Suisse.

Art. 8

1'Un crime ou un délit est réputé commis tant au lieu ot I’auteur a agi
ou aurait dii agir qu’au lieu ol le résultat s’est produit.

2 Une tentative est réputée commise tant au lieu ol son auteur 1’a faite
qu’au lieu otl, d’aprés I’idée de [auteur, le résultat devait se produire.

Art. 9

I Le présent code n’est pas applicable aux personnes dans la mesure ol
leurs actes doivent étre jugés d’apres le droit pénal militaire.

2Sont réservées les dispositions de la loi fédérale régissant la condi-
tion pénale des mineurs pour les personnes qui n’ont pas 18 ans révo-
lus le jour de I'acte. Le présent code est seul applicable lorsque
I’auteur doit &tre jugé simultanément pour des infractions qu’il a
commises avant et aprés 1’4ge de 18 ans révolus.

Titre deuxiéme: Conditions de Ia répression

Art. 10

I Sont des crimes les infractions passibles d’une peine privative de
liberté de plus de trois ans.

2Sont des délits les infractions passibles d’une peine privative de
liberté jusqu’a trois ans ou d’une peine pécuniaire.

Art. 1]

Est puni pour avoir commis un crime ou un délit quiconque
n’empéche pas la réalisation d’une infraction alors qu’il y est tenu par
une obligation juridique si son omission peut étre assimilée a un com-
portement actif punissable. Le tribunal peut atténuer la peine.

Art. 12

1 Sauf disposition expresse et contraire de la loi, est seul punissable
I’auteur d’un crime ou d’un délit qui agit intentionnellement.

2 Agit intentionnellement quiconque commet un crime ou un délit avec
conscience et volonté. L’auteur agit déja intentionnellement lorsqu’il
tient pour possible la réalisation de I’infraction et I’accepte au cas ou
celle-ci se produirait.

3 Agit par négligence quiconque, par une imprévoyance coupable,
commet un crime ou un délit sans se rendre compte des conséquences
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Code pénal suisse

Erreur sur les
faits

3. Actes licites.
Loi

Légitime défense

Etat de nécessité
licite

4, Culpabilité.

Irresponsabilité
et responsabilité
restreinte

Exception

de son acte ou sans en tenir compte. L’imprévoyance est coupable
quand Pauteur n’a pas usé des précautions commandées par les cir-
constances et par sa situation personnelle.

Art. 13

' Quiconque agit sous I’influence d’une appréciation erronée des faits
est jugé d’apres cette appréciation si elle lui est favorable.

2Quiconque pouvait éviter ’erreur en usant des précautions voulues
est punissable pour négligence si la loi réprime son acte comme in-
fraction de négligence.

Art. 14

Quiconque commet un acte punissable que la loi ordonne ou autorise
agit de maniére licite.

Art. 15

Quiconque est attaqué contrairement au droit ou menacé d’une attaque
imminente contraire au droit a le droit de repousser attaque par des
moyens proportionnés aux circonstances; le méme droit appartient aux
tiers.

Art. 16

Quiconque-commet un acte punissable pour préserver d’un danger
imminent et impossible & détourner autrement un bien juridique lui
appartenant ou appartenant a un tiers agit de manié€re licite s’il sauve-
garde ainsi des intéréts prépondérants.

Art. 17

ITauteur n’est pas punissable si, au moment d’agir, il ne possédait
pas, en raison d’un grave trouble mental, la faculté d’apprécier le
caractere illicite de son acte ou de se déterminer d’apres cette appré-
ciation.

2Le tribunal atténue la peine si, au moment d’agir, en raison d’un
grave trouble mental, I’auteur ne possédait que partiellement la faculté
d’apprécier le caractére illicite de son acte ou de se déterminer d’apres
cette appréciation.

3 Les mesures prévues aux articles 59 4 61, 63 et 64 peuvent cependant
étre ordonnées.

Art. 17a

L’article 17 n’est pas applicable si ["auteur pouvait éviter I’irres-
ponsabilité ou la responsabilité restreinte et prévoir 1’acte commis en
cet état.
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Art. 18

L’autorité d’instruction ou le tribunal ordonne une expertise s’il existe
une raison sérieuse de douter de la responsabilité de 1’auteur.

Art. 19

Quiconque ne sait ni ne peut savoir au moment d’agir que son com-
portement est illicite n’agit pas de maniére coupable. Le tribunal
atténue la peine si ’erreur était évitable.

Art. 20

1Si, en repoussant une attaque, I’auteur a excédé les limites de la
légitime défense au sens de article 15, le tribunal atténue la peine.

2Si cet exces provient d’un état excusable d’excitation ou de saisisse-
ment causé par I’attaque, I’auteur n’agit pas de maniére coupable.

Art. 21

1 Si ’auteur commet un acte punissable pour se préserver ou préserver
un ami ou un proche d’un danger imminent et impossible a détourner
autrement, menagant la vie, Pintégrit€ corporelle ou d’autres biens
essentiels, le tribunal atténue la peine si le sacrifice du bien menacé
pouvait étre raisonnablement exigé de lui.

2L’ auteur n’agit pas de maniére coupable si le sacrifice du bien mena-
c¢é ne pouvait étre raisonnablement exigé de lui.

Art. 22

! Le tribunal peut atténuer la peine si ’auteur commence 1’exécution
d’un crime ou d’un délit sans la poursuivre jusqu’a son terme ou si le
résultat nécessaire a la consommation de I’infraction ne se produit pas.

2’auteur n’est pas punissable si, par grave défaut d’intelligence, il ne
s’est pas rendu compte que la consommation de I’infraction était
absolument impossible en raison de la nature de 1’objet visé ou du
moyen utilisé.

Art. 23

1Si, de son propre mouvement, 'auteur a renoncé & poursuivre
P’activité punissable jusqu’a son terme ou qu’il a contribué & empécher
la consommation de I’infraction, le tribunal peut atténuer la peine ou
exempter 1’auteur de toute peine.

28i plusieurs auteurs ou participants participent a I’acte, le tribunal
peut atténuer la peine ou exempter de toute peine celui qui, de son
propre mouvement, a contribué a empécher la consommation de
I’infraction.
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3Le tribunal peut également atténuer la peine ou exempter de toute
peine I’auteur ou le participant dont le désistement aurait dG empécher -
la consommation de I'infraction, celle-ci ne s’étant pas produite pour
d’autres causes.

4Le tribunal peut atténuer la peine ou exempter de toute peine 1’ auteur
ou le participant si celui-ci s’est, de son propre mouvement, sérieuse-
ment efforcé d’empécher la consommation de I’infraction et que celle-
ci a été commise indépendamment de sa contribution.

Art. 2{1

1 Quiconque a intentionnellement décidé autrui & commettre un crime
ou un délit encourt, si I’infraction a été commise, la peine applicable a
I’auteur de cette infraction.

2 Quiconque a tenté de décider autrui 2 commettre un crime encourt la
peine prévue pour la tentative de cette infraction.

Art. 25

La peine est atténuée a I’égard de quiconque a intentionnellement

prété assistance pour commettre un crime ou un délit.

Art. 26

Si la punissabilité est fondée ou aggravée en raison d’un devoir spécial
de I’auteur, la peine est atténuée a 1’égard du participant qui n’était pas
tenu a ce devoir.

Art. 27

Les relations, qualités et circonstances personnelles spéciales dont
I’effet est d’aggraver, de diminuer ou d’exclure la punissabilité n’ont
cet effet qu’a I’égard de 1’auteur ou du participant qu’elles concernent.

Art. 283
(Actuel art. 27)

Les dispositions sur la punissabilité des médias ont été revues lors. de la révision du droit

pénal et de la procédure pénale des médias (cf. message du Conseil fédéral du 17 juin
1996 concernant la modification du code pénal suisse et du code pénal militaire [droit
pénal et procédure pénale des médias], in: FF 1996 1V 533). Le parlement a adopté cette
nouvelle loi le 10 octobre 1997, cf. FF 1997 IV 715. L’article 28 P correspond a I’article |
27 CP qui est entré en vigueur le 1¢ avril 1998.
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Art. 28a, 2¢ al., let. b*

2Le ler alinéa n’est pas applicable si le tribunal constate que:

b. & défaut du témoignage, un homicide au sens des articles 111 a
113 ou un autre crime réprimé par une peine privative de liberté
de trois ans au moins ou encore un délit au sens des articles 187, -
189, 190, 191, 197, chiffre 3, 260tr, 288, 305bis, 305tr, 315 et
316 du présent code, et de 'article 19, chiffre 2, de la loi fédérale
du 3 octobre 1951 sur les stupéfiants ne peuvent étre €lucidés ou
que la personne inculpée d’un tel acte ne peut &tre arrétée.

Art. 29

Si lauteur agit en qualité d’organe d’une personne morale ou de
membre d’un tel organe, en qualité d’associé, en qualité de collabora-
teur d’une personne morale, d’une société ou d’une entreprise indivi-
duelle, disposant d’un pouvoir de décision indépendant, ou en qualité
de dirigeant effectif sans &tre un organe, un membre d’un organe, un
associé ou un collaborateur et que la punissabilité est fondée ou aggra-
vée en raison de la violation de devoirs particuliers, cette violation lui
est aussi imputée méme si ce devoir oblige seulement la personne
morale, la société ou I’entreprise individuelle. '

Art. 30

I Si une infraction n’est punie que sur plainte, toute personne lésée
peut porter plainte contre I’auteur.

28i le 1ésé n’a pas I’exercice des droits civils, le droit de porter plainte
appartient & son représentant légal. S’il est sous tutelle, le droit de
porter plainte appartient également a I’ autorité tutélaire.

3Lorsque le 1ésé est mineur ou interdit, il a aussi le droit de porter
plainte s’il est capable de discernement.

4Si le 165 meurt sans avoir porté plainte ni avoir expressément renon-
cé a porter plainte, son droit passe a chacun de ses proches.

58i I’ayant droit a expressément renoncé & porter plainte, sa renoncia-
tion est définitive.

Art. 31

Le droit de porter plainte se prescrit par trois mois. Le délai court du
jour ot ’ayant droit a connu I’auteur de I’infraction.

Les dispositions sur la punissabilité des médias ont été revues lors de la révision du droit

pénal et de la procédure pénale des médias (cf. message du Conseil fédéral du 17 juin
1996 concernant la modification du code pénal suisse et du code pénal militaire [droit
pénal et procédure pénale des médias], in: FF 1996 IV 533). Le parlement a adopté cette
nouvelle loi le 10 octobre 1997; cf. FF 1997 IV 715. L’article 28a P correspond a I'article
27bis CP qui est entré en vigueur le 17 avril 1998. A Ia lettre b, la peine est adaptée au
nouveau systeme de sanctions.
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Art. 32

Si un ayant droit a porté plainte contre un des participants a
Vinfraction, tous les participants doivent étre poursuivis.

Art. 33

I L’ayant droit peut retirer sa plainte tant que le jugement de premigre
instance n’a pas été prononcé.

2 Quiconque a retiré sa plainte ne peut la renouveler.

3 Le retrait de la plainte & I’égard d’un des prévenus profite a tous les
autres.

41l n’a pas cet effet a I’égard du prévenu qui s’oppose & ce retrait.

Titre troisieme: Peines et mesures
Chapitre premier: Peines

Section 1:
Peine pécuniaire, travail d’intérét général, peine privative
de liberté

Art. 34

I Sauf disposition contraire de la loi, la peine pécuniaire ne peut excé-
der 360 jours-amende. Le tribunal fixe leur nombre en fonction de la
culpabilité de I’auteur.

2 Le jour-amende est de deux mille francs au plus. Le tribunal en fixe
le montant en se fondant en regle générale sur le revenu journalier
moyen net de ’auteur au moment du jugement. Il tient compte de la
situation personnelle et économique de l’auteur, notamment de ses
obligations familiales et de sa fortune particuliere.

3Les autorités fédérales, cantonales et communales fournissent au
tribunal les informations dont il a besoin pour fixer le montant du
jour-amende.

4 Le jugement indique le nombre et le montant des jours-amende.

Art. 35

! L’autorité d’exécution fixe au condamné un délai de paiement de un
a douze mois. Elle peut autoriser le paiement par acomptes et, sur
requéte, prolonger les délais.

2Si I'autorité d’exécution a de sérieuses raisons de penser gque le
condamné veut se soustraire a la peine pécuniaire, elle peut en exiger
le paiement immédiat ou demander des sfiretés.
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3 8i le condamné ne paie pas la peine pécuniaire dans le délai imparti,
1’autorité d’exécution intente contre lui une poursuite pour dettes, pour
autant qu’un résultat puisse en &tre attendu.

4 Si, depuis le jugement, les circonstances qui ont déterminé la fixation
du montant du jour-amende se sont notablement détériorées sans faute
de lauteur, le tribunal réduit ce montant. Il peut convertir la peine
pécuniaire en un travail d’intérét général aux conditions prévues a
I’article 37. Dans la mesure oti, malgré un avertissement de 1’autorité
compétente, le condamné n’exécute pas le travail d’intérét général, il
le convertit en une peine privative de liberté.

Art. 36

 Dans la mesure ol, de maniere fautive, le condamné ne paie pas la
peine pécuniaire, le tribunal la convertit en une peine privative de
liberté. Un jour de peine privative de liberté correspond a un jour-
amende.

2Le paiement ultérieur de la peine pécuniaire entraine une réduction
proportionnelle de la peine privative de liberté.

Art. 37

I'A la place d’une peine pécuniaire s’élevant a 180 jours-amende au
plus, le tribunal peut ordonner, avec I’accord de I’auteur, un travail
d’intérét général de 720 heures au plus.

2Le travail d’intérét général est un travail non rémunéré, accompli au
profit d’institutions sociales, d’oeuvres d’utilité publlque ou de per-
sonnes dans le besoin.

Art. 38

L’autorité d’exécution fixe au condamné un délai de deux ans au plus
pour accomplir le travail d’intérét général.

Art. 39

I'Le tribunal convertit le travail d’intérét général en une peine pécu-
niaire ou en une peine privative de liberté dans la mesure ou le con-
damné ne I’exécute pas malgré un avertissement de 1’autorité compé-
tente.

2Quatre heures de travail d’intérét général correspondent a un jour-
amende ou a un jour de peine privative de liberté.

3 Une peine privative de liberté ne peut étre ordonnée que s’il y a lieu
d’admettre qu’une peine pécuniaire ne peut &tre exécutée.

it}




Code pénal suisse

3. Peine privative
de liberté.

~ En général

Courte peine
privative de
liberté .

1. Ajournement
de la peine

Art. 40

La durée de la peine privative de liberté est en régle générale de six
mois au moins et de 20 ans au plus. Lorsque la loi le prévoit expres-
sément, la peine privative de liberté est prononcée a vie.

Art. 41

!Le tribunal peut prononcer une peine privative de liberté ferme de
moins de six mois uniquement si les conditions de I’ajournement de la
peine (art. 42) ne sont pas réunies et s’il y a lieu d’admettre que ni une
peine pécuniaire ni un travail d’intérét général ne peuvent étre exécu-
tés. '

2Le tribunal doit motiver le choix de la courte peine privative de
liberté. . .
3Est réservée la peine privative de liberté prononcée par conversion
d’une peine pécuniaire (art. 35, 4¢ al., et 36) ou en raison de la non-
exécution d’un travail d’intérét général (art. 39).

Section 2:
Ajournement de la peine et sursis a I’exécution de la peine
privative de liberté

Art. 42

1 Si Pauteur remplit les conditions d’une peine pécuniaire ou d’une
peine privative de liberté de moins de un an et que I’exécution de cette
peine ne parait pas nécessaire pour le détourner de commettre de
nouvelles infractions, le tribunal le déclare coupable, fixe la peine en
unités pénales et en ajourne I’exécution.

28i, durant les cing ans qui précédent I’infraction, ’auteur a été con-
damné a une peine privative de liberté de six mois au moins ou a une
peine pécuniaire de 180 jours-amende au moins, ou si une peine de
180 unités pénales au moins a été ajournée, il ne peut y avoir
d’ajournement de la peine qu’en cas de circonstances particuli¢rement
favorables.

38i, en raison de plusieurs actes, I’auteur remplit les conditions de
plusieurs peines, le tribunal peut prononcer une peine ferme paralle-
lement 4 I’ajournement d’une peine.

4En cas de révocation 2 la suite de 1’échec de la mise 4 I’épreuve (art.
46), le tribunal fixe le genre de la peine. Une unité pénale correspond a
un jour-amende, a quatre heures de travail d’intérét général ou a un
jour de peine privative de liberté.
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Art. 43

I'Le tribunal suspend en régle générale I’exécution d’une peine priva-
tive de liberté de un an au moins et de trois ans au plus lorsqu’une
peine privative de liberté ferme ne parait pas nécessaire pour détourner
1’auteur de commettre de nouveaux crimes ou de nouveaux délits.

284, durant les cing ans qui précédent P'infraction, I’auteur a été con-
damné a une peine privative de liberté de six mois au moins ou a une
peine pécuniaire de 180 jours-amende au moins, ou si une peine de
180 unités pénales au moins a été ajournée, il ne peut y avoir de sursis
a I’exécution de la peine qu’en cas de circonstances particulitrement
favorables.

3 Le tribunal peut prononcer une peine pécuniaire en plus du sursis.

4Le tribunal suspend partiellement ’exécution d’une peine privative
de liberté selon le 1¢r alinéa lorsque cela parait nécessaire pour détour-
ner I’auteur de commettre de nouveaux crimes ou de nouveaux délits.
La partie suspendue doit étre de six mois au moins. La partie a exécu-
ter doit aussi étre de six mois au moins et ne peut excéder la moitié de
la peine. Les regles d’octroi de la libération conditionnelle (art. 86) ne
lui sont pas applicables.

Art. 44

' Le délai d’épreuve est de deux a trois ans en cas d’ajournement de la
peine et de deux a cinq ans en cas de sursis a I’exécution de la peine
privative de liberté.

2Le tribunal peut ordonner une assistance de probation et imposer des
régles de conduite pour la durée du délai d’épreuve.

3Le tribunal explique au condamné la portée et les conséquences de
I’ajournement de la peine ou du sursis a I’exécution de la peine priva-
tive de liberté.

Art. 45

Si le condamné a subi I'épreuve avec succes, il n’exécute plus la peine
ajournée ou prononcée avec sursis.

Art. 46

' Si, durant le délai d’épreuve, le condamné commet un crime ou un
délit et s’il y a dés lors lieu de prévoir qu’il commettra de nouvelles
infractions, le tribunal révoque I’ajournement de la peine ou le sursis a
I’exécution de la peine privative de liberté. S’il inflige une peine du
méme genre pour les deux infractions, il fixe une peine d’ensemble
conformément a I’article 49. Il ne peut toutefois prononcer une peine
privative de liberté que si la peine d’ensemble atteint une durée de six
mois au moins ou si les conditions de Particle 41 sont remplies.
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28’1l n’y a pas lieu de prévoir que le condamné commettra de nouvel-
les infractions, le tribunal renonce a ordonner la révocation. Il peut
adresser au condamné un avertissement et prolonger le délai d’épreuve
de la moitié au plus de la durée fixée dans le jugement. Il peut ordon-
ner une assistance de probation et imposer des reégles de conduite pour
le délai d’épreuve ainsi prolongé. Si la prolongation intervient apres
I’expiration du délai d’épreuve, elle court dés le jour ou elle est or-
donnée.

3 Le tribunal appelé a connaitre du nouveau crime ou du nouveau délit
est également compétent pour statuer sur la révocation.

4L article 95, 3¢ a 53¢ alinéas, est applicable si le condamné se soustrait
a Iassistance de probation ou s’il viole les régles de conduite.

5La révocation ne peut plus étre ordonnée lorsque deux ans se sont
écoulés depuis I’expiration du délai d’épreuve.

Section 3: Fixation de la peine

Art. 47

I Le tribunal fixe la peine d’aprés la culpabilité de I’auteur. II prend en
considération les antécédents et la situation personnelle de ce dernier
ainsi que !’effet de la peine sur son avenir.

2 La culpabilité est déterminée par la gravité de la 1ésion ou de la mise
en danger du bien juridique visé, par le caractére répréhensible de
I’acte, par les buts recherchés au moyen de Vinfraction et par la me-
sure dans laquelle ’auteur aurait pu éviter la mise en danger ou la
lésion, compte tenu de sa situation personnelle et des’ circonstances
extérieures.

“Art. 48

Le tribunal atténue la peine:

a. silauteur a agi:
1. en cédant & un mobile honorable;
2. dans une détresse profonde;
3. sous ’effet d’une menace grave;
4. sous I’ascendant d’une personne a laquelle il doit obéissance
ou de laquelle il dépend;

b. si auteur a été induit en tentation grave par la conduite de la
victime; '
c. si l’auteur a agi en proie a une émotion violente que les circons-

tances rendaient excusable ou s’il a agi dans un état de profond
désarroi;
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d. st 'auteur a manifesté par des actes un repentir sincére, notam-
ment s’il a réparé le dommage autant qu’on pouvait I’attendre de
lui;

e. si 'intérét a punir a sensiblement diminué en raison du temps
écoulé depuis I'infraction et que I’auteur s’est bien comporté dans
I'intervalle.

Art. 48a

I'Le tribunal qui atténue la peine n’est pas li€ par le minimum légal de
la peine prévue pour Iinfraction.

211 peut prononcer une peine d’un genre différent de celui qui est
prévu pour I’infraction mais il reste lié par le maximum et par le mi-
nimum légal de chaque genre de peine.

Art. 49

181, en raison d’un ou de plusieurs actes, "auteur remplit les condi-
tions de plusieurs peines de méme genre, le tribunal le condamne a la
peine de I'infraction la plus grave et ’augmente dans une juste pro-
portion. Il ne peut toutefois excéder de plus de la moitié le maximum
de la peine prévue pour cette infraction. Il est en outre lié par le maxi-
mum légal du genre de la peine.

28i le tribunal doit prononcer une condamnation pour une infraction
que l'auteur a commise avant d’avoir été condamné pour une autre
infraction, il fixe la peine complémentaire de sorte que I'auteur ne soit
pas puni plus sévérement que si les diverses infractions avaient fait
Pobjet d’un seul jugement.

3 8i l'auteur a commis une ou plusieurs infractions avant 1'age de 18
ans révolus, le tribunal fixe la peine d’ensemble en application des
ler et 2¢ alinéas de sorte qu’il ne soit pas plus séveérement puni que si
les diverses infractions avaient fait I’objet de jugements distincts.

Art. 50

Si le jugement doit &tre motivé, le tribunal indique dans les motifs les
circonstances pertinentes pour la fixation de la peine et leur impor-
tance. ’

Art. 51

Le tribunal impute sur la peine la détention avant jugement que
I’auteur a subie pendant la procédure. Un jour de détention correspond
a un jour-amende ou & quatre heures de travail d’intérét général.
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Section 4: Exemption de peine

Art. 52

Si la culpabilité de I’auteur et les conséquences de son acte sont peu
importantes, ’autorité compétente renonce a le poursuivre, a le ren-
voyer devant le tribunal ou a lui infliger une peine.

Art. 53

Lorsque I’auteur a réparé le dommage ou accompli tous les efforts que

I’on pouvait raisonnablement attendre de lui pour compenser le tort

qu’il a causé, I’autorité compétente renonce a le poursuivre, a le ren-

voyer devant le tribunal ou 2 lui infliger une peine:

a. si les conditions de I’ajournement de la peine sont remplies (art.
42); et ‘ .

b. i intérét public et I'intérét du 1ésé a poursuivre 1’auteur péna-
lement sont peu importants.

Art. 54

Si I'auteur a été directement atteint par les conséquences de son acte
au point qu’une peine serait inappropriée, 1’autorité compétente re-
nonce 2 le poursuivre, 2 le renvoyer devant le tribunal ou 2 lui infliger
une peine.

Art. 55

I Le tribunal ne révoque pas le sursis a ’exécution de la peine priva-
tive de liberté, I’ajournement de la peine ou la libération condition-
nelle si les conditions d’une exemption de peine sont réunies.

2Les cantons désignent comme autorités compétentes selon les articles
52, 53 et 54 des organes chargés de 1’administration de la justice
pénale.

Chapitre deuxieme: Mesures
Section 1: Mesures thérapeutiques et internement

Art. 56

1 Une mesure ne peut étre ordonnée que si un traitement de 1’auteur est
nécessaire ou si la sécurité publique I’exige et que I’atteinte aux droits
de la personnalité qui en résulte pour I’auteur ne parait pas dispropor-
tionnée au regard de la vraisemblance qu’il commette de nouvelles
infractions et de leur gravité.

2Entre plusieurs mesures appropriées, le tribunal ordonne celle qui
porte & |’auteur les atteintes les moins graves.
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3 Sauf disposition contraire de la loi, le tribunal peut ordonner con-
jointement plusieurs mesures.

4 Une mesure dont les conditions ne sont plus remplies doit étre levée.

Art. 57

1 Pour ordonner une des mesures prévues aux articles 59 a 61, 63 et 64

ou en cas de changement de sanction selon 1’article 65, le tribunal se

fonde sur une expertise. Celle-ci se prononce:

a. sur la nécessité et sur les chances de succés d’un traitement de
I’auteur;

b. sur la vraisemblance qu’il commette d’éventuelles autres infrac-
tions et sur leur nature; et

c. surles possibilités de faire exécuter la mesure.

2En regle générale, le tribunal n’ordonne une mesure que si un établis-
sement approprié est a disposition.

38’1l est & prévoir que sera ordonnée une des mesures prévues aux
articles 59 a 61 ou 63, I'auteur peut &tre autorisé 4 en commencer
I’exécution de maniére anticipée.

4Les établissements thérapeutiques prévus aux articles 59 4 61 doivent
&tre séparés des établissements d’exécution des peines.

Art. 58

ILe tribunal peut ordonner une mesure paralléglement a une peine
privative de liberté si la peine seule ne suffit pas & détourner I’auteur
de commettre de nouvelles infractions.

21’exécution d’une des mesures prévues aux articles 59 & 61 prime
une peine privative de liberté prononcée conjointement ainsi qu’une
peine privative de liberté qui doit étre exécutée en raison d’une révo-
cation ou d’une réintégration. De mé&me, la réintégration dans une
mesure en application de I’article 62a prime une peine d’ensemble
prononcée conjointement.

3La durée de la privation de liberté entrainée par I’exécution de la
mesure est imputée sur la durée de la peine.

Art. 59

' Lorsque I’auteur souffre d’un grave trouble mental, le tribunal peut

ordonner un traitement institutionnel:

a. s'il acommis un crime ou un délit en relation avec ce trouble; et

b. s'il est a prévoir que cette mesure détournera I’auteur de com-
mettre de nouvelles infractions en relation avec ce trouble.

2Le traitement institutionnel s’effectue dans un établissement psy-
chiatrique appropri¢ ou dans un établissement d’exécution des mesu-
res.
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3Lorsque I'auteur a commis une infraction au sens de I'article 64,
ler alinéa, lettre a, le traitement s’effectue, aussi longtemps que la
sécurité I’exige, dans un établissement psychiatrique fermé, dans un
établissement fermé d’exécution des mesures ou dans une section
spéciale d’un établissement selon I’article 76, 2¢ alinéa. '

4La privation de liberté entrainée par le traitement institutionnel ne
peut en regle générale excéder cinq ans. Si les conditions d’une libé-
ration conditionnelle ne sont pas réunies aprés cinq ans et s’il est &
prévoir que le maintien de la mesure détournera 1’auteur de commettre
de nouveaux crimes ou de nouveaux délits en relation avec son trouble
mental, le tribunal peut, & la requéte de 1’autorité d’exécution, ordon-

-ner la prolongation de la mesure de cinq ans au plus a chaque fois.

Art. 60

1 Lorsque I'auteur est dépendant de I’alcool, de stupéfiants ou de

médicaments, le tribunal peut ordonner un traitement institutionnel:

a. s’il a commis un crime ou un délit en relation avec cette dépen-
dance; et

b. s’il est a prévoir que ce traitement détournera I’auteur de com-
mettre de nouvelles infractions en relation avec cette dépendance.

21e traitement s’effectue dans un établissement spécialisé ou, si be-
soin est, dans un hopital psychiatrique. Il doit étre adapté aux besoins
particuliers de I’auteur et a 1I’évolution de son état.

3La privation de liberté entrainée par le traitement institutionnel ne
peut en régle générale excéder trois ans. Si les conditions d’une libé-
ration conditionnelle ne sont pas réunies aprés trois ans et s’il est a
prévoir que le maintien de la mesure détournera 1’auteur de commettre
de nouveaux crimes ou de nouveaux délits en relation avec sa dépen-
dance, le tribunal peut, a la requéte de I’autorité d’exécution, ordonner
une seule fois la prolongation de un an de la mesure. La privation de
liberté entrainée par la mesure ne peut excéder six ans au total en cas
de prolongation et de réintégration 2 la suite de la libération condition-
nelle.

Art. 61

I Lorsque 1’auteur avait moins de 25 ans au moment ot il a agi et qu’il

souffre de graves troubles du développement de la personnalité, le

tribunal peut ordonner son placement dans un établissement pour

jeunes adultes: :

a. s’il a commis un crime ou un délit en relation avec ces troubles;
et

b. §’il est a prévoir que cette mesure détournera I’auteur de com-
mettre de nouvelles infractions en relation avec ces troubles.

2 es établissements pour jeunes adultes doivent étre séparés des au-
tres établissements prévus par le présent code. Le placement doit
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favoriser I’aptitude de I’auteur & vivre de fagon responsable et sans
commettre d’infractions. Il doit notamment lui permettre d’acquérir
une formation professionnelle de base ou une formation complémen-
taire.

3La privation de liberté entrainée par I’exécution de la mesure ne peut
excéder quatre ans. En cas de réintégration a la suite de la libération
conditionnelle, elle ne peut excéder six ans au total. La mesure doit
étre levée au plus tard lorsque I’auteur atteint I’age de 30 ans révolus.

4Si I"auteur est également condamné pour un acte qu’il a accompli
avant I’dge de 18 ans révolus, il peut exécuter la mesure dans un éta-
blissement pour mineurs.

Art. 62

I L’auteur est libéré conditionnellement de I’exécution institutionnelle
de la mesure dés que son état justifie de lui donner ’occasion de faire
ses preuves en liberté.

2Le délai d’épreuve est de un an a cinq ans en cas de libération condi-
tionnelle de la mesure prévue a l’article 59 et de un a trois ans en cas
de libération conditionnelle d’une des mesures prévues aux articles 60
et6l.

3 La personne libérée conditionnellement peut &tre obligée de se sou-
mettre a un traitement ambulatoire pendant le délai d’épreuve.
L’autorité d’exécution peut ordonner, pour la durée du délai
d’épreuve, une assistance de probation et lui imposer des régles de
conduite.

48Si, & 'expiration du délai d’épreuve, il parait nécessaire de poursui-
vre le traitement ambulatoire de la personne libérée conditionnelle-
ment ou de maintenir ’assistance de probation ou les régles de con-
duite pour prévenir le danger qu’elle commette de nouveaux crimes ou
de nouveaux délits en relation avec son état, le tribunal peut, a la
requéte de 1’autorité d’exécution, prolonger de un a cinq ans le délai
d’épreuve en cas de libération conditionnelle de la mesure prévue 2
I’article 59, de un a trois ans en cas de libération conditionnelle d’une
des mesures prévues aux articles 60 et 61. Le délai d’épreuve en cas de
libération conditionnelle d’une des mesures prévues aux articles 60 et
61 ne peut excéder six ans au total.

Art. 62d

! Si, durant le délai d’épreuve, la personne libérée conditionnellement

commet une infraction dénotant la persistance du danger que la me-

sure devait écarter, le tribunal compétent pour juger la nouvelle in-

fraction peut, aprés avoir entendu 1’autorité d’exécution :

a. ordonner la réintégration;

b. lever la mesure et ordonner une autre mesure pour autant que les
conditions en soient réunies; ou
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¢. lever la mesure et ordonner I’exécution d’une peine privative de
liberté pour autant que les conditions en soient réunies.

281, en raison de la nouvelle infraction, les conditions d’une peine
privative de liberté ferme sont réunies et que celle-ci entre en concours
avec une peine privative de liberté suspendue par la mesure, le tribunal
prononce une peine d’ensemble en application de I article 49.

38’1l est sérieusement & craindre qu’en raison de son comportement
durant le délai d’épreuve, la personne libérée conditionnellement ne
commette un acte au sens de I’article 64, ler alinéa, lettre a, le tribunal
qui a ordonné la mesure peut ordonner sa réintégration 2 la requéte de
I’autorité d’exécution.

4La réintégration ne peut excéder cing ans pour la mesure prévue a
Particle 59 et deux ans pour les mesures prévues aux articles 60 et 61.

58i le tribunal renonce & ordonner la réintégration ou une nouvelle

mesure, il peut:

a. adresser un avertissement a la personne libérée conditionnelle-
ment;

b. ordonner un traitement ambulatoire ou une assistance de proba-
tion;

¢. lui imposer des regles de conduite; et

d. prolonger le délai d’épreuve de un a cinq ans dans le cas de la
mesure prévue a I'article 59 et de un 2 trois ans dans le cas de
’'une des mesures prévues aux articles 60 et 61.

6 L’article 95, 3¢ a 5¢ alinéas, est applicable si la personne libérée
conditionnellement se 'soustrait a 1’assistance de probation ou si elle
viole les regles de conduite.

Art. 62b

1 La personne libérée conditionnellement est libérée définitivernent si
elle a subi I’épreuve avec succes.

2L auteur est libéré définitivement lorsque la durée maximale prévue
aux articles 60 et 61 a été atteinte et si les conditions de la libération
conditionnelle sont réunies.

3Si la durée de la privation de-liberté entrainée par la mesure est infé-
rieure a celle de la peine privative de liberté suspendue, le reste de la
peine n’est plus exécuté.

Art. 62¢

! La mesure est levée:
a.  si sa poursuite parait vouée a 1’échec; ou
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b. sila durée maximale prévue aux articles 60 et 61 a ét€ atteinte et
que les conditions de la libération conditionnelle ne sont pas ré-
unies.

2Si la durée de la privation de liberté entrainée par la mesure est infé-
rieure a celle de la peine privative de liberté suspendue, le reste de la
peine est exécuté. Si les conditions du sursis a I’exécution de la peine
privative de liberté ou de la libération conditionnelle sont réunies,
I’exécution du reste de la peine est suspendue.

3Le tribunal peut ordonner une nouvelle mesure a la place de
I’exécution de la peine s’il est & prévoir que cette nouvelle mesure
détournera I’auteur de commettre de nouveaux crimes ou de nouveaux
délits en relation avec son état.

48i, lors de Ia levée de la mesure, il est sérieusement a craindre que
I’auteur ne commette une infraction au sens de I’article 64, ler alinéa,

lettre a, le tribunal peut ordonner I’internement a la requéte de
I’autorité d’exécution.

58i, lors de la levée de la mesure, I'autorité compétente estime qu’il
est indiqué d’ordonner une mesure du droit des tutelles, elle le signale
aux autorités de tutelle.

Art. 62d

'L’ autorité compétente examine d’office si I’auteur peut &tre libéré
conditionnellement de I’exécution de la mesure ou si la mesure peut
étre levée et, si tel est le cas, quand elle peut I’étre. Elle prend une
décision a ce sujet au moins une fois par an. Au préalable, elle entend
I’auteur et demande un rapport 2 la direction de 1’établissement chargé
de I'exécution de la mesure.

28i I'auteur a commis une infraction au sens de 'article 64, ler alinéa,
lettre a, I'autorité compétente prend une décision sur la base de
I’expertise d’un expert indépendant, aprés avoir entendu une commis-
sion composée de représentants des autorités de poursuite pénale, de
représentants des autorités d’exécution et de représentants des milieux
de la psychiatrie. L’expert et les représentants des milieux de la psy-
chiatrie ne doivent ni avoir traité ’auteur ni s’étre occupés de lui
d’une quelconque maniere.

Art. 63

! Lorsque I’auteur souffre d’un grave trouble mental, est dépendant de

I’alcool, de stupéfiants ou de médicaments, le tribunal peut ordonner

un traitement ambulatoire, au lieu d’un traitement institutionnel:

a. s’il acommis un acte punissable en relation avec son état; et

b. s’il est a prévoir que ce traitement détournera 1’auteur de com-
mettre de nouvelles infractions en relation avec son état.
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2Le tribunal peut suspendre, au profit d’un traitement ambulatoire,
I’exécution d’une peine privative de liberté ferme prononcée en méme
temps que le traitement, I’exécution d’une peine privative de liberté
devenue exécutoire a la suite de la révocation du sursis et I’exécution
du solde de la peine devenu exécutoire en raison d’une décision de
réintégration, si la peine n’est pas compatible avec le traitement. 11
peut ordonner une assistance de probation et imposer des régles de
conduite pendant la durée du traitement.

3L autorité compétente peut ordonner que I'auteur soit momentané-
ment soumis a un traitement institutionnel si cela se justifie comme
phase initiale du traitement ambulatoire. Le traitement institutionnel
ne peut excéder deux mois au total.

4 Le traitement ambulatoire ne peut en regle générale excéder cinq ans.
Si, a ’expiration de la durée maximale, il parait nécessaire de le pour-
suivre pour détourner I’auteur de commettre de nouveaux crimes et de
nouveaux délits en relation avec son trouble mental, le tribunal peut, &
la requéte de I’autorité d’exécution, le prolonger a chaque fois de un a
cinq ans. ’

Art. 63a

I L’ autorité compétente vérifie au moins une fois par an s’il y a lieu de
poursuivre le traitement ambulatoire ou de ’arréter. Au préalable, elle
entend ’auteur et demande un rapport a la personne chargée du trai-
tement.

2L’ autorité compétente ordonne I’arrét du traitement ambulatoire :

a. lorsqfle celui-ci s’est achevé avec succes;

b. si sa poursuite parait vouée a 1’échec; ou

c. a Plexpiration de la durée légale maximale du traitement des
personnes dépendantes de 1’alcool, de stupéfiants et de médica-
ments.

3 §i, pendant le traitement ambulatoire, I’auteur commet une infraction
dénotant que ce traitement ne peut vraisemblablement pas écarter le
danger qu’il commette de nouvelles infractions en relation avec son
état, le tribunal compétent pour juger la nouvelle infraction ordonne
Parrét du traitement resté sans résultat.

4L article 95, 3¢ a 5e alinéas, est applicable si I’auteur se soustrait a
I’assistance de probation ou s’il viole les régles de conduite.

Art. 63b

I Si le traitement ambulatoire s’est achevé avec succes, la peine priva-
tive de liberté suspendue n’est plus exécutée.

2Si le traitement ambulatoire est arrété parce que sa poursuite parait
vouée a I’échéc (art. 63q, 2¢ al., let. b), parce qu’il a atteint la durée
légale maximale (art. 63a, 2¢ al., let. c) ou parce qu’il est resté sans
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résultat (art. 63a, 3¢ al.), la peine privative de liberté suspendue doit
&tre exécutée. -

38i le traitement ambulatoire exécuté en liberté parait dangereux pour
autrui, la peine privative de liberté suspendue est exécutée et le traite-
ment ambulatoire poursu1v1 durant ’exécution de la peine privative de
liberté.

4Le tribunal décide a cet égard dans quelle mesure la privation de
liberté entrainée par le traitement ambulatoire est imputée sur la peine.
Si les conditions de la libération conditionnelle ou du sursis &
I’exécution de la peine privative de liberté sont réunies, il suspend
I’exécution du reste de la peine.

5Le tribunal peut remplacer I’exécution de la peine par une mesure
thérapeutique institutionnelle prévue aux articles 59 a 61 s’il est a
prévoir que cette mesure détournera I’auteur de commettre de nou-
veaux crimes ou de nouveaux délits en relation avec son état.

Art. 64 -

! Le tribunal ordonne I’internement:

a. si I'auteur a commis un assassinat, un meurtre, une lésion corpo-
relle grave, un viol, un incendie ou une autre infraction par
laquelle il a causé ou voulu causer & autrui un grave dommage
corporel, psychique ou matériel;

b. si, en raison d’un grave trouble mental, durable ou continu, en
relation avec Pinfraction ou si, en raison d’autres caractéristiques
de la personnalité de 1’auteur, des circonstances dans lesquelles il
a commis I’infraction et de son vécu, il est sérieusement 2 crain-
dre qu’il ne commette de nouvelles infractions au sens de la
lettre a;

c. sila mesure selon I’article 59 semble vouée a 1’échec.

21.exécution d’une peine privative de liberté prime I’internement. Si,
lors de la libération de I’exécution de la peine, plus de deux ans se
sont écoulés depuis que I’ mternemem a été ordonné, le tribunal décide
s’il est encore nécessaire.

3L’internement est exécuté dans un établissement d’exécution des
mesures ou dans un établissement prévu a Darticle 76, 2¢ alinéa. La
sécurité publique doit &tre garantie. L’auteur est soumis, si besoin est,
a un traitement psychiatrique.

Art. 64a

'L’ auteur est libéré conditionnellement dés qu’il est a prévoir qu’il se
conduira bien en liberté. Le délai d’épreuve est de deux a cinq ans.
Une assistance de probation peut étre ordonnée et des régles de con-
duite peuvent lui étre imposées pour la durée de I’épreuve.
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28’1l est sérieusement a craindre qu’en raison de son comportement
durant le délai d’épreuve la personne libérée conditionnellement ne
commette de nouvelles infractions au sens de I'article 64a, ler alinéa,
lettre a, le tribunal ordonne sa réintégration 2 la requéte de I’autorité
d’exécution.

3Larticle 95, 3¢ a4 5¢ alinéas, est applicable si la personne libérée
conditionnellement se soustrait & I’assistance de probation ou si elle
viole les regles de conduite.

4La personne libérée conditionnellement est libérée définitivement si
elle a subi I’épreuve avec succes.

Art. 64b

'L’ autorité compétente examine d’office si 1’auteur peut étre libéré de
I’internement et, si tel est le cas, quand il peut I’étre. Elle prend une
décision & ce sujet chaque année, pour la premiére fois aprés une
période de deux ans. Au préalable, elle entend 1’auteur et demande un
rapport a la direction de 1’établissement d’exécution des peines ou des

mesures.

2 Les décisions sur la nécessité de I’internement (art. 64, 2¢ al.) et sur
la libération conditionnelle (art. 64a, 1er al.) doivent étre prises sur la
base de ’expertise d’un expert indépendant, aprés avoir entendu une
commission composée de représentants des autorités de poursuite
pénale, de représentants des autorités d’exécution et de représentants
des milieux de la psychiatrie. L’expert et les représentants des milieux
de la psychiatrie ne doivent ni avoir traité I’auteur ni s’étre occupés de
lui d’une quelconque maniére. ' '

Art. 65

181, avant ou pendant I’exécution d’une peine privative de liberté ou
d’un internement, le condamné réunit les conditions d’une mesure
thérapeutique institutionnelle prévues aux articles 59 a 61, le tribunal
peut ordonner cette mesure ultérieurement. Le tribunal compétent est
celui qui a prononcé la peine ou ordonné I’internement. L’exécution
du solde de la peine est suspendue.

2Le tribunal qui a ordonné une mesure thérapeutique institutionnelle
peut, avant ou pendant 1’exécution de cette mesure, la transformer en
une autre mesure thérapeutique institutionnelle.

Section 2: Autres mesures
Art. 66

18’il y a lieu de craindre que celui qui a menacé de commettre un
crime ou un délit ne le commette effectivement ou si un condamné
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pour crime ou délit manifeste I’intention formelle de réitérer, le tribu-
nal peut, 2 la requéte de la personne menacée, exiger de lui
I’engagement de ne pas commettre I’infraction et |’astreindre a fournir
des stiretés suffisantes.

28’il refuse de s’engager ou si, par mauvais vouloir, il ne fournit pas
les stretés dans le délai fixé, le tribunal peut I'y astreindre en ordon-
nant sa détention. Cette détention ne peut excéder deux mois. Elle est
exécutée comme une courte peine privative de liberté (art. 79).

3S’il commet I'infraction dans les deux ans a partir du jour ou il a
fourni les shretés, celles-ci sont acquises & I'Etat. En cas contraire,
elles sont rendues a I’ayant droit.

Art. 67

1Si I'auteur a commis un crime ou un délit dans I’exercice d’une
profession, d’une industrie ou d’un commerce et qu’il a ét€ condamné
pour cette infraction a une peine privative de liberté de plus de six
mois, a une peine pécuniaire de plus de 180 jours-amende ou a une
autre peine de plus de 180 unités pénales, le tribunal peut lui interdire
totalement ou partiellement I’exercice de cette activité ou d’activités
comparables pour une durée de six mois a cinq ans s’il y a lieu de
craindre de nouveaux abus.

21interdiction d’exercer une profession défend a I’auteur d’exercer
cette activité de maniére indépendante, en tant qu’organe d’une per-
sonne morale ou d’une société commerciale ou au titre de mandataire
ou de représentant d’un tiers. Si le danger existe que I’auteur qui agit
selon les directives et sous le contrdle d’un supérieur abuse de son
activité professionnelle pour commettre des infractions, celle-ci lui est
entierement interdite.

3Si l'auteur n’a pas €té condamné uniquement en raison de son irres-
ponsabilité ou s’il a été condamné i une peine inférieure au minimum
exigé par le ler alinéa uniquement en raison de sa responsabilité res-
treinte, il peut se voir interdire 1’exercice de son activité profession-
nelle si les autres conditions sont réunies.

Art. 67a

! L’interdiction d’exercer une profession sortit ses effets a partir du
jour ol le jugement qui la prononce passe en force. La durée de
I’exécution d’une peine privative de liberté ou d’une mesure entrainant
une privation de liberté (art. 59 4 61 et 64) n’est pas imputée sur celle
de I'interdiction. .

2Si Pauteur n’a pas subi ’épreuve avec succes et si la peine ajournée
ou la peine prononcée avec sursis est exécutée ou si la réintégration
dans une peine ou une mesure est ordonnée, la durée de I’interdiction
d’exercer une profession court dés le jour ou I’auteur est libéré condi-
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tionnellement ou définitivement ou dés le jour ou la sanction est re-
mise ou levée.

3Si l"auteur a subi I'épreuve avec succes, 'autorité compétente se
prononce sur la levée de I'interdiction d’exercer une profession ou sur
la limitation de sa durée ou de son contenu.

4Lorsque I'interdiction d’exercer une profession a duré deux ans ou
plus, I’auteur peut demander a I’autorité compétente la levée de cette
intérdiction ou la limitation de sa durée ou de son contenu.

58’il n’y a pas lieu de craindre que ’auteur commette de nouveaux
abus et s’il a réparé le dommage qu’il a causé autant qu’on pouvait
’attendre de lui, 1'autorité compétente leéve I’interdiction d’exercer
une profession dans les cas prévus aux 3e et 4¢ alinéas.

Art. 68

1 Si Iintérét public, I’intérét du 1ésé ou I’intérét de la personne habili-
tée a porter plainte I’exigent, le tribunal ordonne la publication du
jugement aux frais du condamné.

28i lintérét public, I'intérét de "accusé acquitt€é ou I'intérét de la
personne libérée de toute inculpation I’exigent, le tribunal ordonne la
publication du jugement d’acquittement ou de la décision de libération
de la poursuite pénale aux frais de I’Etat ou du dénonciateur.

3 La publication dans 'intérét du 1€sé, de la personne habilitée a porter
plainte, de I’accusé acquitté ou de la personne libérée de toute incul-
pation n’a lieu qu’a leur requéte.

4 Le tribunal fixe les modalités de la publication.

Art. 69

I Alors méme qu’aucune personne déterminée n’est punissable, le
tribunal prononce la confiscation des objets qui ont servi ou devaient
servir a commettre une infraction ou qui sont le produit d’une infrac-
tion, si ces objets compromettent la sécurité des personnes, la morale
ou I’ordre public.

21e tribunal peut ordonner que les objets confisqués soient mis hors
d’usage ou détruits.

Art. 70

I'Le tribunal prononce la confiscation des valeurs patrimoniales qui
sont le résuitat d’une infraction ou qui étaient destinées & décider ou &
récompenser I’auteur d’une infraction, si elles ne doivent pas &tre
restituées au 1ésé en rétablissement de ses droits.

2La confiscation n’est pas prononcée lorsqu’un tiers a acquis les
valeurs dans I’ignorance des faits qui I’auraient justifiée, et cela dans
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la mesure ot il a fourni une contre-prestation adéquate ou si la confis-
cation se révele d’une rigueur excessive.

3 Le droit d’ordonner la confiscation de valeurs se prescrit par sept ans,
a moins que la poursuite de |’infraction en cause ne soit soumise a une
prescription d’une durée plus longue, qui est alors applicable.

4La décision de confiscation fait I’objet d’un avis officiel. Les préten-
tions de 1ésés ou de tiers s’éteignent cinq ans apres cet avis.

58i le- montant des valeurs soumises & la confiscation ne peut &tre
déterminé avec précision ou si cette détermination requiert des moyens
disproportionnés, le tribunal peut procéder a une estimation.

Art. 71

! Lorsque les valeurs patrimoniales & confisquer ne sont plus disponi-
bles, le tribunal ordonne leur remplacement par une créance compen-
satrice de 1'Etat d’un montant équivalent. Elle ne peut &tre prononcée
contre un tiers que dans la mesure ol les conditions prévues a I’article
70, 2¢ alinéa, ne sont pas réalisées.

2Le tribunal peut renoncer totalement ou partiellement & la créance
compensatrice s’il est a prévoir qu’elle ne serait pas recouvrable ou
qu’elle entraverait sérieusement la réinsertion de la personne concer-
née. .

3 autorité d’instruction peut placer sous séquestre, en vue de
I’exécution d’une créance compensatrice, des valeurs patrimoniales
appartenant 2 la personne concernée. Le séquestre ne crée pas de droit
de préférence en faveur de I’Etat lors de 1’exécution forcée de la
créance compensatrice.

Art. 72

Le tribunal prononce la confiscation de toutes les valeurs patrimonia-
les sur lesquelles une organisation criminelle exerce un pouvoir de
disposition. Les valeurs appartenant & une personne qui a participé ou
apporté son soutien a une organisation criminelle (art. 260ter) sont
présumées soumises, jusqu’a preuve du contraire, au pouvoir de dis-

position de 1’organisation.

Art. 73

! Si un crime ou un délit a causé & une personne un dommage qui n’est

couvert par aucune assurance et s’il est a prévoir que I'auteur ne le

réparera pas, le tribunal alloue au lésé, 4 sa demande, jusqu’a concur-

rence des dommages-intéréts fixés par un jugement ou par une trans-

action:

a. le montant de la peine pécuniaire ou de ’amende payées par le
condamné;- :
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b. les objets et les valeurs patrimoniales confisqués ou le produit de
leur réalisation, sous déduction des frais;

c. les créances compensatrices;

d. le montant du cautionnement préventif.

2 Le tribunal ne peut ordonner cette mesure que si le 1ésé céde a I’Etat

une part correspondante de sa créance.

3 Les cantons doivent instituer une procédure simple et rapide pour le
cas ol il n’est pas possible d’ordonner cette allocation dans le juge-
ment pénal.

Titre quatrieme :
Exécution des peines privatives de liberté et des mesures
entrainant une privation de liberté

Art. 74

Le détenu et la personne exécutant une mesure ont droit au respect de
leur dignité. L’exercice de leurs droits ne peut étre restreint que dans
la mesure requise par la privation de liberté et par les exigences de la
vie collective dans 1’établissement. .

)

Art. 75

I'L’exécution de la peine privative de liberté doit améliorer le com-
portement social du détenu, en particulier son aptitude a vivre sans
commettre d’infractions. Elle doit correspondre autant que possible
aux conditions ordinaires de la vie, assurer au détenu I’assistance
nécessaire, combattre les effets nocifs de la privation de liberté et tenir
compte de maniére adéquate du besoin de protection de la collectivité.

28’1l est a prévoir qu’une peine privative de liberté ferme sera pronon-
cée, I’auteur peut &tre autorisé 4 en commencer I’exécution de maniére
anticipée.

3 Dans la mesure ou la durée de la peine privative de liberté le permet,
un plan d’exécution est établi avec le détenu. Il porte notamment sur
P’assistance offerte, sur la possibilité de travailler et d’acquérir une
formation de base ou une formation complémentaire, sur la réparation
du dommage, sur les relations avec le monde extérieur et sur la prépa-
ration de la libération.

4 Les préoccupations et les besoins spécifiques des détenus, selon leur
sexe, doivent étre pris en considération.

5Lorsque le détenu est libéré conditionnellement ou définitivement et
qu’il apparait ultérieurement qu’il existait contre lui, & sa libération, un
jugement exécutoire pronongant une peine privative de liberté, il y a
lieu de renoncer a lui faire exécuter cette peine:
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a.  si, pour une raison imputable a I’autorité d’exécution, cette peine
n’a pas été exécutée avec I’autre peine;

b. si, a sa libération, le détenu pouvait de bonne foi partir de 1'idée
qu’il n’existait contre lui aucun autre jugement exécutoire pro-
nongant une peine privative de liberté; et

¢. si Pexécution de ce jugement risque de mettre en cause sa réin-
sertion.

Art. 76

t En regle générale, les peines privatives de liberté sont exécutées dans
un établissement ouvert.

2Le détenu peut étre placé dans un établissement fermé ou dans la
section fermée d’un établissement ouvert en cas de danger de fuite ou
s’il est & craindre qu’il ne commette de nouvelles infractions.

Art. 77

En régle générale, le détenu travaille dans I’établissement et y passe
ses heures de loisirs et de repos.

Art. 77a

! La peine privative de liberté est exécutée sous la forme de travail
externe si le détenu a subi une partie de sa peine, en régle générale au
moins la moiti€, et s’il n’y a pas lieu de craindre qu’il ne s’enfuie ou
ne commette de nouvelles infractions.

N

2En cas de travail externe, le détenu travaille a I’extérieur de
I’établissement. Le passage au travail externe intervient en principe
aprés un séjour d’une durée appropriée dans un établissement ouvert
ou dans la section ouverte d’un établissement fermé.

3 Si le détenu donne satisfaction dans le travail externe, I’exécution de
la peine se poursuit sous la forme de travail et de logement externes.
Le détenu loge et travaille alors a I’extérieur de 1’établissement.

Art. 77b

Une peine privative de liberté de six mois a un an est exécutée sous la
forme de la semi-détention s’il n’y a pas lieu de craindre que le détenu
ne s’enfuie ou ne commette de nouvelles infractions. Le détenu conti-
nue a travailler ou & se former & Pextérieur de I’établissement; il passe
ses heures de loisirs et de repos dans I’établissement. Le canton doit
garantir la prise en charge du condamné pendant le temps d’exécution.

Art. 78

La détention cellulaire sous la forme de P’isolement ininterrompu
d’avec les autres détenus ne peut tre ordonnée que:
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a. pour une période d’une semaine au plus au début de la peine et
~ pour en préparer I’exécution;

b. pour protéger le détenu ou des tiers;

c. Atitre de sanction disciplinaire.

Art. 79

I Les peines privatives de liberté de moins de six mois et les soldes de
peine de moins de six mois aprés imputation de la-détention subie
avant le jugement sont en régle générale exécutés sous la forme de la
semi-détention.

21es peines privatives de liberté de quatre semaines au plus peuvent,
sur demande, &tre exécutées sous la forme de journées séparées. La
peine est fractionnée en plusieurs périodes de détention et exécutée les
jours de repos ou de vacances du détenu. )

3 La semi-détention et I’exécution par journées séparées peuvent aussi
&tre exécutées dans la section spéciale d’un établissement de détention
avant jugement.

Art. 80

111 est possible de déroger, en faveur du détenu, aux regles

d’exécution de la peine privative de liberté:

a. lorsque I’état de santé du détenu I’exige;

b. durant la grossesse, lors de ’accouchement et immédiatement
apres la naissance;

c. pour que la mére puisse vivre avec son enfant en bas 4ge.

21e détenu qui n’exécute pas sa peine dans un établissement
d’exécution des peines, mais dans un autre établissement approprié est

soumis aux .régles de cet établissement a4 moins que l’autorité
d’exécution n’en dispose autrement.

Art 81

1 Le détenu est astreint au travail. Ce travail doit correspondre, autant
que possible, a ses aptitudes, a sa formation et a ses intéréts.

28’1l y consent, le détenu peut étre occupé auprés d’un employeur
privé.

Art. 82

Le détenu qui s’en montre capable doit, autant que possible, pouvoir
acquérir une formation de base et une formation complémentaire.

Art. 83

1'Le détenu recoit pour son travail une rémunération en rapport avec
ses prestations.
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2Pendant I’exécution de la peine, le détenu ne peut disposer librement
que d’une partie de sa rémunération. L’autre partie constitue un fonds
de réserve dont il disposera a sa libération. La rémunération ne peut
8tre ni saisie, ni séquestrée, ni tomber dans une masse en faillite. Sa
cession ou son nantissement sont nuls.

3Le détenu regoit une indemnité équitable lorsqu’il participe a des
cours de formation de base et de formation complémentaire que Ic
plan d’exécution prévoit a la place d’un travail.

Art. 84

I Le détenu a le droit de recevoir des visites et d’entretenir des rela-
tions avec le monde extérieur. Les relations avec les amis’et les pro-
ches doivent étre favorisées.

2 Les relations peuvent étre surveillées; elles peuvent &tre limitées ou
interdites pour des raisons d’ordre et de sécurité de I’établissement. Le
contrble des visites n’est pas -autorisé si les intéressés n’en sont pas
informés. Les mesures de procédure destinées a garantir la poursuite
pénale sont réservées.

3 Les ecclésiastiques, les médecins, les avocats, les notaires, les tuteurs
ainsi que les personnes qui remplissent des tiches analogues peuvent
&tre autorisés & communiquer librement avec les détenus dans les
limites fixées par le réglement de I’établissement.

41es relations avec les défenseurs doivent étre autorisées. Les visites
des défenseurs peuvent €tre surveillées, mais 1’écoute des conversa-
tions est interdite. L’examen du contenu de la correspondance et des
écrits de I’avocat n’est pas permis. En cas d’abus, 1’autorité compé-
tente peut interdire les relations avec un avocat.

5 Les relations du détenu avec les autorités de surveillance ne peuvent
étre soumises 2 un controle.

6 Des congés d’une longueur appropriée sont accordés au détenu pour
lui permettre d’entretenir des relations avec le monde extérieur, de
préparer sa libération ou pour des motifs particuliers, pour autant qu’il
n’existe pas de danger de fuite et qu’il n’y ait pas lieu de prévoir qu’il
commettra de nouvelles infractions.

7Sont réservés I'article 36 de la Convention de Vienne du 24 avril
19635 sur les relations consulaires et les autres régles du droit interna-
tional public liant la Suisse en matiére de visite et de correspondance.

Art. 85

! Les effets personnels et le logement du détenu peuvent étre inspectés
pour des raisons d’ordre et de sécurité de 1’établissement.

5 RS0.191.02
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2Le détenu soupgonné de dissimuler des objets interdits sur lui ou a
Pintérieur de son corps peut &tre soumis a une fouille corporelle.
Celle-ci doit étre exécutée par une personne du méme sexe. Si elle
implique un déshabillage, elle se fera en I’absence des-autres détenus.
L’examen de I’intérieur du corps doit étre effectué par un médecin ou

un autre membre du personnel médical.

Art. 86

1L autorité compétente libere conditionnellement le détenu qui a subi
les deux tiers de sa peine, mais au moins trois mois de détention, s’il
n’y a pas lieu de prévoir qu’il commettra de nouveaux crimes ou de
nouveaux délits.

21 autorité compétente examine d’office si le détenu peut étre libéré
conditionnellement. Elle demande un rapport & la direction de
1I’établissement. Si elle a I’intention de refuser la libération condition-
nelle, le détenu doit étre entendu.-

38i le détenu a commis une infraction au sens de I’article 64, 1er ali-
néa, lettre a, 1’autorité compétente prend sa décision apres avoir en-
tendu une commission composée de représentants des autorités de
poursuite pénale, de représentants des autorités d’exécution et de
représentants des milieux de la psychiatrie. Les représentants des
milieux de la psychiatrie ne doivent ni avoir traité le détenu, ni s’étre
occupés de lui d’une quelconque maniére.

4 Si elle a refusé la libération conditionnelle, 1’autorité compétente doit
examiner 2 nouveau au moins une fois par an si elle peut I’accorder.

5 Exceptionnellement, le détenu qui a subi la moitié de sa peine, mais
au moins trois mois de détention, peut étre libéré conditionnellement
si des circonstances extraordinaires qui tiennent a I’acte qu’il a com-
mis ou a sa personne le justifient.

6 En cas de condamnation & vie, la libération conditionnelle peut inter-
venir au plus tot aprés quinze ans dans le cas prévu au ler alinéa et
aprés dix ans dans le cas prévu au 5¢ alinéa.

Art. 87

Ul est imparti au détenu libéré conditionnellement un délai d’épreuve
égal a la durée du solde de sa peine. Ce délai est toutefois de un an au
moins et de cing ans au plus.

2L autorité d’exécution ordonne, en régle générale, une assistance de
probation pour la durée du délai d’épreuve. Elle peut imposer des
regles de conduite.

Art. 88
Si I’épreuve est subie avec succes, la libération devient définitive.

2131



Code pénal suisse

d. Echec de ta
mise i ’épreuve

3. Exécution des
mesures

2132

Art. 89

1Si, durant le délai d’épreuve, le détenu libéré conditionnellement
commet un crime ou un délit et s’il y a dés lors lieu de prévoir qu’il
commettra de nouvelles infractions, le tribunal compétent pour juger
la nouvelle infraction ordonne sa réintégration.

2La détention avant jugement que 1’auteur a subie pendant la procé-
dure de réintégration doit étre imputée sur le solde de la peine.

38Si, en raison de la nouvelle infraction, les conditions d’une peine
privative de liberté ferme sont réunies et si celle-ci entre en concours
avec le solde de la peine devenu exécutoire a la suite de la révocation,
le tribunal prononce en application de [Particle 49 une peine
d’ensemble. Celle-ci est régie par les dispositions sur la libération
conditionnelle. Si seul le solde de la peine doit &tre exécuté, I’article
86, ler a 3¢ alinéas, est applicable.

4 Si le solde de la peine devenu exécutoire en raison d’une décision de
réintégration entre en concours avec une des mesures prévues aux
articles 59 a 61, I’article 58, 2¢ et 3¢ alinéas, est applicable.

581, malgré le crime ou le délit commis pendant le délai d’épreuve, il
n’y a pas lieu de prévoir que le condamné commettra de nouvelles
infractions, le tribunal renonce a la réintégration. Il peut adresser au
condamné un avertissement et prolonger le délai d’épreuve de la moi-
tié au plus de la durée fixée dans le jugement. Si la prolongation inter-
vient apreés I'expiration du délai d’épreuve, elle court dés le jour ol
elle est ordonnée. Les dispositions sur I’assistance de probation, sur
les régles de conduite et sur 1’assistance sociale facultative (art. 93 a
96) sont applicables.

6L’article 95, 3¢ a 5e alinéas, est applicable si la personne libérée
conditionnellement se soustrait a I’assistance de probation ou si elle
viole les regles de conduite.

71.a réintégration ne peut plus étre ordonnée lorsque deux ans se sont
écoulés depuis I’expiration du délai d’épreuve.

Art. 90

'La personne exécutant une mesure selon les articles 59 a 61 ne peut
étre soumise a I’isolement ininterrompu d’avec les autres personnes
que:

a.  atitre de mesure thérapeutique provisoire;

b.  pour sa protection personnelle ou pour celle de tiers;

c. atitre de sanctions disciplinaires.

2 Au début de I'exécution de la mesure, un plan est établi avec la
personne exécutant la mesure ou avec son représentant légal. Ce plan
porte notamment sur le traitement du trouble mental, de la dépendance
et du trouble du développement de la personne, et sur les moyens
d’éviter la mise en danger de tiers.
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3 Si la personne exécutant une mesure est apte au travail, elle doit &tre
incitée a travailler pour autant que le traitement institutionnel ou les
soins le requiérent ou le permettent. Dans ce cas, les articles 81 a 83
sont applicables par analogie.

4L article 84 est applicable par analogie aux relations de I’intéressé
avec le monde extérieur, pour autant que les exigences du traitement
institutionnel n’entrainent pas des restrictions complémentaires.

5L article 85 sur les contrdles et les inspections est applicable par
analogie.

Art. 91

I Les détenus et les personnes exécutant une mesure qui violent leur
devoir de maniére fautive encourent des sanctions disciplinaires.

2Les sanctions disciplinaires sont I’avertissement, la suppression
temporaire, compléte ou partielle, de la disposition des ressources
financieres, des activités de loisirs et des relations avec le monde
extérieur ainsi que les arréts en tant que restriction supplémentaire de
la liberté. i

3Les cantons édictent les dispositions légales régissant les fautes
disciplinaires commises durant I’exécution des peines et des mesures,
la nature et les critéres de la fixation des sanctions ainsi que la procé-
dure applicable.

Art. 92

L’exécution des peines et des mesures peut étre interrompue pour des
motifs importants.

Titre cinquiéme:
Assistance de probation, regles de conduite et assistance

sociale facultative

Art. 93

'L’assistance de probation doit préserver les personnes prises en
charge de la commission de nouvelles infractions, et favoriser leur .
intégration sociale. L’autorité chargée de I’assistance de probation
apporte ’aide nécessaire directement ou en collaboration avec d’autre

spécialistes. :

2Les collaborateurs des services d’assistance de probation doivent
garder le secret sur leurs constatations. Ils peuvent communiquer a des
tiers des renseignements sur la situation personnelle de la personne
prise en charge avec le consentement écrit de celle-ci ou de I’autorité
chargée de I’assistance de probation. Les autorités de 1’administration
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pénale peuvent demander & I’autorité chargée de 1’assistance de pro-
bation un rapport sur la conduite de la personne prise en charge.

Art. 94

Les régles de conduite que le tribunal ou I’autorité d’exécution peu-
vent imposer au condamné pour la durée du délai d’épreuve portent en
particulier sur son activité professionnelle, son lieu de séjour, la con-
duite de véhicules & moteur, la réparation du dommage ainsi que les
soins médicaux et psychologiques.

Art. 95

! Avant de statuer sur I'assistance de probation ou les régles de con-
duite, le tribunal et I’autorité d’exécution peuvent demander un rap-
port a I'autorité chargée de I’assistance de probation ou du contrble
des regle de conduite. La personne concernée peut prendre position sur
ce rapport. Les avis divergents doivent y étre mentionnés.

2Le jugement ou la décision doit fixer et motiver les dispositions sur
P’assistance de probation et les régles de conduite.

3Si le condamné se soustrait 2 I’assistance de probation, s’il viole les
regles de conduite ou si 1'assistance de probation ou les regles de
conduite ne peuvent plus étre exécutées ou ne sont plus nécessaires,
’autorité compétente présente un rapport au tribunal ou & I’autorité
d’exécution. .

4 Dans les cas prévus au 3¢ alinéa, le tribunal ou I’autorité d’exécution

peut:

a. prolonger le délai d’épreuve jusqu’a concurrence de la moitié de
sa durée;

b. lever I’assistance de probation ou en ordonner une nouvelle;

¢. modifier les régles de conduite, les révoquer ou en imposer de
nouvelles.

5Dans les cas prévus au 3¢ alinéa, le tribunal peut aussi révoquer le
sursis ou I’ajournement de la peine, ou ordonner la réintégration dans
I’exécution de la peine ou de la mesure s’il est sérieusement a craindre
que le condamné ne commette de nouvelles infractions.

o

Art. 96

Pendant la procédure pénale et pendant I’exécution de la peine, les
cantons doivent assurer une aide sociale, & caractére facultatif.
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Titre sixiéme: Prescription

Art. 97

I'L’action pénale se prescrit:
par 30 ans si I'infraction est passible d’une peine privative de
liberté & vie;

b. par quinze ans si elle est passible d’une peine privative de llberte
de plus de trois ans;

c.  par sept ans si elle est passible d’une autre peine.

2La prescription ne court plus si, avant son échéance, un jugement de
premicre instance a été rendu.

Art. 98

La prescription court:

a. des le jour ot I’auteur a exercé son activité coupable'

b.  des le jour du dernier acte si cette activité s’est exercée & plu-
sieurs reprises;

¢.  desle jour ou les agissements coupables ont cessé s’ils ont eu une
certaine durée.

Art. 99

I Les peines se prescrivent:

a. par 30 ans si une peine privative de liberté a vie a été prononcée;

b. par 25 ans’si une peine privative de liberté de dix ans ou plus a
été prononcée;

c. par 20 ans si une peine privative de liberté de cinq ans ou plus,
mais de moins de dix ans a été prononcée;

d. par quinze ans si une peine privative de liberté de plus d’un an,
mais de moins de cinq ans a été prononcée;

e. par cinq ans si une autre peine a été prononcée.

2 Le délai de prescription d’une peine privative de liberté est prolongé:
a. de la durée de I’exécution ininterrompue de cette peine, d’une
autre peine privative de liberté ou d’une mesure exécutées immé-

- diatement avant;
b. de la durée du délai d’épreuve en cas de libération conditionnelle.

Art. 100

La prescription court dés le jour o le jugement devient exécutoire. En
cas d’ajournement de la peine, de condamnation avec- sursis ou
d’exécution antérieure d’une mesure, elle court dés le jour ou
I’exécution de la peine est ordonnée.
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3. lmpres-
criptibilité

Définition

Art. 101

! Sont imprescriptibles:
les crimes qui visent & exterminer ou a opprimer un groupe de
population en raison de sa nationalité, de sa race, de sa confession
ou de son appartenance ethnique, sociale ou politique;

b. les crimes graves prévus par les Conventions de Gengve du
12 aofit 19496 et par les autres accords internationaux concernant
la protection des victimes de la guerre, auxquels la Suisse est
partie, lorsque I'infraction présente une gravité particuliére a
cause des conditions dans lesquelles elle a été commise;

c. les crimes commis en vue d’exercer une contrainte ou une extor-
sion et qui mettent en danger ou menacent de mettre en danger la
vie et I’intégrité corporelle d’un grand nombre de personnes, no-
tamment par 1’utilisation de moyens d’extermination massifs, par
le déclenchement d’une catastrophe ou par une prise d’otage.

2Le tribunal peut atténuer la peine dans le cas ou I’action pénale est
prescrite en application des articles 97 et 98. '

3Les ler et 2¢ alinas sont applicables lorsque I’action pénale ou la
peine n’était pas prescrite, le ler janvier 1983, d’apres le droit applica-
ble jusqu’a cette date.

Titre septieme: Responsabilité de I’entreprise

Art. 102

I L’entreprise est punie d’une amende de cing millions de francs au
plus si une infraction est commise par son exploitation et que cet acte
ne peut étre imputé & aucune personne déterminée en raison d’un
mangque d’organisation de I’entreprise.

21e tribunal fixe I’amende d’apres la gravité de I’infraction, d’apres la
capacité économique de 'entreprise et d’aprés le danger de nouvelles
infractions dont I’entreprise serait responsable.

3 Sont des entreprises au sens de cet article les personnes morales, les
sociétés et les entreprises individuelles.

Deuxieme partie: Contraventions

Art 103
Sont des contraventions les infractions passibles d’une amende.

6 RS 0.518.12, 0.518.23, 0.518.42, 0.518.51
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Application des
dispositions de la
premigre partie

Application

conditionnelie

Amende

Travail d’intérét
général

Ajournement de
la peine

Prescription

Art. 104

Les dispositions de la premiére partie du présent code s’appliquent aux
contraventions, sous réserve des modifications résultant des articles

-suivants.

Art. 105

ILa tentative et la complicité ne sont punissables que dans les cas
expressément prévus par la loi.

2Les mesures entrainant une privation de liberté (art. 59 a 61 et 64),
Pinterdiction d’exercer une profession (art. 67) et la publication du
jugement (art. 68) ne peuvent étre ordonnées que dans les cas expres-
sément prévus par la loi.

Art. 106

I'Sauf disposition contraire de la loi, le montant maximum de
r amende est de 10 000 francs.

2Si, de maniére fautive, le condamné ne paie pas I’ amende le tribunal
la convertit en une peine privative de liberté de un jour au moins et de
trois mois au plus.

3 Le tribunal fixe I’amende et la peine privative de liberté de substitu-
tion en tenant compte de la situation de I’auteur afin que la peine
corresponde 2 la faute commise.

4Les articles 35 et 36, 2¢ alinéa, sont applicables par analogie a
I’exécution et & la conversion.

Art. 107

' Avec I'accord de Pauteur, le tribunal peut ordonner, a la place de
I’amende, un travail d’intérét général d’une durée de 360 heures au
plus.

2L’autorité d’exécution fixe un délai de un an au maximum pour
I’accomplissement du travail d’intérét général.

3 Si, malgré un avertissement, le condamné n’accomplit pas le travail
d’intérét général, le tribunal ordonne I’exécution de I’amende.

Art. 108

Les dispositions sur 1’ajournement de la peine (art. 42) ne sont pas
applicables.

Art. 109
L’action pénale et la peine se prescrivent par trois ans.
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Troisiéme partie: Définitions

Art. 110

' Les proches d’une personne sont le conjoint de cette personne, ses
parents en ligne directe, ses fréres et soeurs germains, consanguins ou
utérins, ses parents adoptifs, ses fréres et soeurs et ses enfants adoptifs.

21es familiers d’une personne sont ceux qui font ménage commun
avec elle.

3 Par fonctionnaire, on entend les fonctionnaires et les employés d’une
administration publique et de la justice ainsi que les personnes qui
occupent une fonction publique a titre provisoire, ou qui sont em-
ployées a titre provisoire par une administration publique ou la justice
ou encore qui exercent une fonction publique temporaire.

4Sont des titres tous les écrits destinés et propres & prouver un fait
ayant une portée juridique et tous les signes destinés a prouver un tel
fait. L’enregistrement sur des supports de données et sur des supports-
images est assimilé a un écrit, s’il a la méme destination.

5Sont des titres authentiques tous les titres émanant des membres
d’une autorité, de fonctionnaires ou d’officiers publics agissant en
vertu de leurs fonctions. Sont exceptés les titres €manant de
I’administration des entreprises €conomiques et des monopoles de
I’Etat ou d’autres corporations ou établissements de droit public, qui
ont trait & des affaires de droit civil.

61e jour est compté a raison de vingt-quatre heures consécutives. Le
mois et I’année sont comptés de quantieme a quantiéme.

7La détention avant jugement est toute détention ordonnée au cours
d’un proces pénal pour les besoins de I’instruction, pour des motifs de
stireté ou en vue de I’¢xtradition.

1l

1. Dans le livre deuxieme du code pénal’, les peines sont modifiées comme suit aux
articles ci-aprés:

Remplacement d’expressions

tles termes «(de) la réclusion» sont remplacés par «(d’) une peine privative de
liberté» aux articles 111, 119, chiffre 3, 140, chiffres 3 et 4, 185, chiffres 2 et 3, 189,
3c alinéa, 190, 3¢ alinéa, 221, 2¢ alinéa, et 266, chiffre 2, premiere et deuxiéme
phrases.

2Les termes «(de) I'emprisonnement», «(de) I’emprisonnement ou (de) I’amende»,
«(de) la réclusion pour trois ans au plus ou (de) I'emprisonnement» sont remplacés
par «(d’) une peine privative de liberté de trois ans au plus ou (d’) une peine
pécuniaire» aux articles 114, 116, 117, 118, ler alinéa, 123, chiffres 1 et 2, 125,

7 RS31L0
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ler alinéa, 128, 128bis, 133, ler alinéa, 135, ler alinéa, 136, 137, 141, 141bis, 142,
ler alinéa, 143bis, 144, ler alinéa, 144bis, chiffre 1, 1er alinéa, et chiffre 2, ler alinéa,
145, 149, 150, 151, 152, 153, 155, 158, chiffre 1, premiére phrase, 159, 161,
chiffre 1, 161bis, 162, 163, chiffre 2, 164, chiffre 2, 166, 167, 168, ler et 2¢ alinéas,
169, 170, 174, chiffre 1, 179bis, | 79quater, ] 79sexies chiffre 1, 179novies 180, 181, 186,
187, chiffre 4, 188, chiffre 1, 192, ler alinéa, 193, ler alinéa, 197, chiffres 1 et 3,
premiere phrase, 213, ler alinéa, 215, 217, ler alinéa, 219, ler alinéa, 220, 221,
3e alinéa, 222, 223, chiffre 1, 2¢ alinéa, et chiffre 2, 224, 2¢ alinéa, 227, 228,
chiffre 1, deuxieme phrase, et chiffre 2, 229, 2¢ alinéa, 230, chiffre 2, 231, chiffre 2,
232, chiffre 1, premiere phrase, et chiffre 2, 233, chiffre 1, premiere phrase, et
chiffre 2, 234, 2¢ alinéa, 233, chiffre 1, premiére phrase, 236, ler alinéa, premiére
phrase, 237, chiffre 1, premiére phrase, et chiffre 2, 238, 2¢ alinéa, 239, chiffres |
et 2, 240, 2¢ alinéa, 241, 2¢ alinéa, 242, ler et 2¢ alinéas, 243, chiffre 1, premiere
phrase, et chiffre 2, premiére phrase, 244, l¢r alinéa, 245, chiffre |, premiére phrase,
et chiffre 2, 246, 247, 251, chiffre 2, 252, 256, 257, 258, 259, ler et 2¢ alinéas, 260,
ler alinéa, 261bis, 262, chiffres 1 et 2, 267, chiffre 3, 270, 272, chiffre 1, 274,
chiffre 1, premiére phrase, 275bis, 275tr, 276, chiffre 1, 277, chiffre 2, 279, 280, 281,
282, chiffre 1, 283, 285, chiffres 1 et 2, premiére phrase, 287, 289, 290, 291,
ler alinéa, 296, 297, 298, 299, chiffres 1 et 2, 301, chiffre 1, 303, chiffre 2, 304,
chiffre 1, 305, ler alinéa, 305bis, chiffre 1, 306, ler alinéa, 310, chiffres 1| et 2,
deuxieéme phrase, 313, 315, ler alinéa, 318, chiffre 1, ler et 2¢ alinéas, 319, 320,
chiffre 1, premiére phrase et 321, chiffre 1, premiére phrase, et 322bis,

3 Les termes «(de) la réclusion pour cing ans au plus ou (de) I’emprisonnement» sont
remplacés par «(d’) une peine privative de liberté de cing ans au plus ou (d’) une -
peine pécuniaire» aux articles 115, 119, chiffre 1, premiére phrase, 127, 129, 138,
chiffre 1, premiére phrase, 139, chiffre 1, 142, 2¢ alinéa, 143, ler alinéa, 146,
ler alinéa, 147, ler alinéa, 156, chiffre 1, 157, chiffre 1, 158, chiffre 2, 160, chiffre 1,
premigre phrase, 163, chiffre 1, 164, chiffre 1, 183, chiffre 1, 187, chiffre I, 196,
2¢ alinéa, 248, 251, chiffre 1, 253, 254, ler alinéa, 260bis, 1er alinéa, 260tr, chiffre 1,
267, chiffre 2,268, 307, 1¢ alinéa, 312 et 317, chiffre 1.

4 Les termes «(de) la réclusion pour (. . .) au plus» sont remplacés par «(d’) une peine
privative de liberté de un an a (...)» aux articles 119, chiffre 2, 144, 3¢ alinéa,
premigre phrase, 144bis, chiffre 1, deuxiéme phrase, et chiffre 2, deuxiéme phrase,
156, chiffre 2, 157, chiffre 2, 158, chiffre 1, troisi¢me phrase, 190, ler alinéa, 231,
chiffre 1, deuxiéme phrase, 232, chiffre 1, deuxieéme phrase, 233, chiffre I,
deuxieme phrase, 237, chiffre 1, deuxieme phrase et 244, 2¢ alinéa.

5Les termes «des arréts ou de I’amende» sont remplacés par «d’une amende» aux
articles 121, 126, ler alinéa, 172ter, Jer alinéa, 179, 179septies, 198, 199, 282bis, 292,
293, ler alinéa, 325, 325bis, 326ter, 326auater, 327, chiffre 1, 328, chiffre 1, et 329,
chiffre 1. i

6 Les termes «de 1’emprisonnement pour cing ans au plus» sont remplacés par «d’une
peine privative de libert€ de cinqg ans au plus ou d’une peine pécuniaire» aux articles
134, 148, ler alinéa, 165, chiffre 1, 225, ler alinéa, 266bis, ler alinéa, et 275.

7 Aux articles 135, 3¢ alinéa, 197, chiffre 4, 229, ler alinéa, et 230, chiffre 1, les
termes «’emprisonnement et 1’amende» sont remplacés par «une peine privative de
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liberté de trois ans au plus ou une peine pécuniaire» avec la mention «La peine
pécuniaire est toujours cumulée avec la peine privative de liberté».

8 Les termes «(de) la réclusion pour dix ans au plus ou (de) I’emprisonnement» sont
remplacés par «(d’) une peine privative de liberté de dix ans au plus ou (d’) une
peine pécuniaire» aux articles 138, chiffre 2, 189, ler alinéa, 191 et 195.

9 Les termes «(de) la réclusion pour dix ans au plus ou (de) I’emprisonnement pour
trois mois au moins» sont remplacés par «(d’) une peine privative de liberté de dix
ans au plus ou (d’) une peine pécuniaire de 90 jours-amende au moins» aux articles
139, chiffre 2, 146, 2¢ alinéa, 147, 2¢ alinéa, 148, 2¢ alinéa, et 160, chiffre 2.

10 Les termes «de la réclusion pour dix ans au plus ou de Pemprisonnement pour six
mois au moins» sont remplacés par «d’une peine privative de liberté de dix ans au
plus ou d’une peine pécuniaire de 180 jours-amende au moins» aux articles 139,
chiffre 3, 140, chiffre 1, premiére phrase et 226, ler alinéa.

I1Les termes «(de) la réclusion ou (de) I’emprisonnement pour un an 2 cing ans»
sont remplacés par «(d’)une peine privative de liberté de un 2 cinq ans» aux articles
265, 266, chiffre 1, et 267, chiffre 1.

12 Les termes «(de) la réclusion ou (de) I’emprisonnement pour un an au moins» a
I’article 140, chiffre 2, et les termes «(de) la réclusion» aux articles 156, chiffre 4,
184, 185, chiffre 1, 221, ler alinéa, 223, chiffre 1, premiére phrase, 224, ler alinéa,
227, chiffre 1, premiere phrase, 228, chiffre 1, premiére phrase, 237, chiffre I,
deuxieme phrase, 240, ler alinéa, 266bis, 2¢ alinéa, 271, chiffre 2, 272, chiffre 2,
premigre phrase, 274, chiffre 1, deuxieéme phrase, sont remplacés par «(d’) une peine
privative de liberté de un an au moins».

13 Les termes «de I’emprisonnement pour six mois au plus ou de I’amende» sont
remplacés par «d’une peine pécuniaire de 180 jours-amende au plus» aux amcles
173, chiffre 1, 194, 1¢er alinéa, 261, 263, 1er alinéa, 278 et 316.

14 Les termes «(de) la réclusion pour cing ans au plu