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Remontant a I’époque romaine, la distinction entre le droit public et le droit privé est aux
fondements de notre ordre juridique, jusqu’a y €tre considérée comme la division su-
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NATHALIE DONGOIS / KASTRIOT LUBISHTANI

préme... la summa divisio'. Jurisconsulte émérite des II et I1I** siécles, ULPIEN procédait
déja a cette fameuse division dans le Digeste, séparant la « res publica » qui intéressait
I’Etat romain par opposition a la « res privatum » régissant, quant & elle, les relations
entre particuliers’. Quinze siécles plus tard, MONTESQUIEU reprenait le flambeau, en
définissant le « droit politique » comme regroupant les « lois dans le rapport qu’ont ceux
qui gouvernent avec ceux qui sont gouvernés », tandis que le « droit civil » dans la ter-
minologique montesquienne correspond aux « lois dans le rapport que tous les citoyens
ont entre eux »°. Sans pour autant étre consubstantielle au droit*, la division n’en de-
meure pas moins incontournable aujourd’hui. Décortiquée par la littérature et les théori-
ciens du droit’, elle écume les bancs des universités et accompagne, dés leurs premiéres
heures, les juristes de demain et pour toujours.

Or, en dépit de son importance, cette discussion fait I’impasse sur un pan tout entier de
I’ordre juridique généralement pergu comme un triptyque®, et non des moindres, a savoir
celui qui a trait au phénomeéne criminel : le droit pénal. En effet, dans cet univers binaire
ou le droit privé a la place du chiffre zéro et le droit public celle du chiffre un’, autant
dire que le droit pénal ne trouve pas sa place ! Ainsi, il apparait au mieux comme un
OJNI® et, dans le pire des cas, il est réduit au role d’« esclave »° ou de simple bras armé
des autres disciplines!®. Ce dernier postulat est le parti pris de ROUSSEAU, pour qui les
«lois criminelles, [...] dans le fond, sont moins une espéce particuliere de lois que la

sanction de toutes les autres »'!.

Si le droit pénal ne se laisse que si difficilement appréhender, c’est sans doute car il sait
se mouvoir, s’articulant différemment pour mieux épouser les contours des politiques
criminelles contemporaines. Or, ces derniéres sont caractérisées, dans cette premieére
partie du XXI° siécle, par le terrorisme et le péril qu’il fait planer sur nos sociétés libres

WEBER, in : DUNAND/MAHON/PERRENOUD, 223 ss.

1

2 ULPIEN, 1.1.1.1-4.

3 MONTESQUIEU, Livre I, Chapitre II1.

4 GRISEL, 104 : « [L]a distinction entre droit public et droit privé n’est pas inhérente a [’ordre juri-
dique, qui peut se concevoir sans elle. » Elle conduit, qui plus est, & un « morcellement du droit »,
alors que I’ordre juridique forme un tout (LEROY/SCHOENENBERGER, 561).

3 Entre autres: MOOR/POLTIER, 484 ss; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 18 N 3 ss;
LEROY/SCHOENENBERGER, 549 ss ; MOOR/FLUCKIGER/MARTENET, 92 ss ; WIEDERKEHR/RICHLI, § 1
N 1 ss; AUBERT, in : DUNAND/MAHON/PERRENOUD, VII ; GRISEL, 104 ; FLEINER-GERSTER, § 8
N 1 ss.

6 TRECHSEL/NOLL/PIETH, 25 s.

7" Rassurons les privatistes : dans un tel systeme, il fallait bien adosser le chiffre zéro a I’une des deux
disciplines et ce ne pouvait, ici, étre celui du droit public.

8 Objet juridique non identifié.

?0 CASSANI, 287.

GAUTHIER, 331 ; GAUTHIER, Sanctionnateur.

""" RousseAU, Livre I1, Chapitre XIL.
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Un droit pénal publicisé a 1’épreuve de la menace terroriste

et ouvertes, ses premicres heures ayant été marquées au fer rouge par le 11 septembre.
Dans ce contexte, la modulation du droit pénal présente une acuité particuliére, en ce
qu’il est le reflet de la réaction politique a un phénomeéne per¢gu comme une menace
majeure pour nos sociétés.

Alors que les points de contact entre droits pénal et public sont déja nombreux'?, la
menace terroriste a fait bouger les lignes, au risque de faire oublier au premier ses ra-
cines. En effet, sous 1’égide de I’intérét public qu’est la sécurité nationale, le droit pénal
du terrorisme — Terrorismusstrafrecht — est appelé a apporter son concours dans 1’effort
commun ’unissant au droit public pour protéger la population. Dans ce contexte, 1’adage
selon lequel il vaut « mieux prévenir que guérir » prend tout son sens.

C’est ainsi que, traditionnellement voué a la répression, le droit pénal investit plus avant
le terrain de la prévention', pourtant terre du droit public'*. Dés lors, pour empécher
I’irréparable, le droit pénal se doit d’intervenir avant que survienne un attentat et, de ce
fait, plus tot dans 1’iter criminis. C’est pourquoi il incrimine des actes que 1’on peut
qualifier de préparatoires' : le « financement » de ’acte terroriste (art. 2609ues CP)
aujourd’hui et, demain, le recrutement, I’entrainement et le voyage « en vue d’un » acte
terroriste (art. 260°¥* pCP)!®, encore lointain. Le développement d’un droit pénal pré-
ventif va de pair avec un droit public plus répressif, lequel disposera bientot de « me-
sures policiéres » visant a « empécher la commission d’actes terroristes »... mais en
I’absence de toute procédure pénale, faute de comportement pénalement répréhensible a
ce stade!”.

Ces « glissements » de part et d’autre tendent & montrer que, sous 1’effet d’une menace et
sous couvert d’un intérét général, le curseur de I’intervention du droit pénal est déplacé
sur I’échelle de ce qui légitime la répression, passant de 1’exigence d’un acte constitutif
d’une infraction pénale a la simple menace que représente un individu sur la base de
simples indices, voire d’hypothétiques idées susceptibles de germer dans son esprit,
engendrant par 1a une publicisation du droit pénal et de la répression.

Nous le voyons, le terrorisme conduit donc le droit public et le droit pénal a se lier dan-
gereusement 1’'un de ’autre. La présente contribution se donne ainsi pour mission de
revisiter la relation qu’ils entretiennent a la lumiére du contexte terroriste. Pour ce faire,

12 DUBEY/ZUFFEREY, N 227 ; CASSANI, 289.

13 KUHN, 243, pergoit I’émergence d’un « droit pénal préventif » relativement au droit des sanctions.

4 1 1C_518/2013, 1.10.2014, c. 3.2 : « [L]’ouverture d’une procédure pénale est subordonnée a la
présomption qu’une infraction a été commise. [...] A ’inverse, la définition des moyens permettant
de prévenir les infractions ou d’établir qu’elles peuvent étre commises reléve du droit de police. »

15" L a notion est générique, cf. infra II/A.

ig FF 2018 6469, 6561 s.

FF 2019 4541, 4542 et 4555.
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il sied de s’interroger dans un premier temps sur la place qu’occupe le droit pénal dans
notre ordre juridique (IT). Par la suite, la notion d’iter criminis sera abordée de fagon
générale (I1I/A) puis spécialement par rapport au terrorisme, afin de mettre en exergue
I’émergence d’un droit pénal préventif d’une part (III/B) et d’une répression plus généra-
lement publicisée dans le contexte de la menace terroriste d’autre part (III/C). Finale-
ment, une conclusion viendra opérer une synthése (IV).

I. Le droit pénal dans ’ordre juridique suisse

A. Safiliation avec le droit public

Les critéres de rattachement entre les droits public et privé sont multiples et variés, mais
trois sont unanimement admis'® : il s’agit du critére des sujets, de la subordination et
enfin de I’intérét en cause'”. Il s’agit présentement de les reprendre et les décortiquer  la
lumiére du droit pénal, afin de délimiter la place de celui-ci dans le « duel » de la summa
divisio.

1. Relativement aux sujets

Se fondant sur les sujets aux rapports juridiques, ce critére assujettit une relation au droit
public en présence de I’Etat ou de ses émanations, & condition que son intervention soit
placée sous le sceau de la puissance publique, et, a contrario, au droit privé en son ab-
sence’’. Ainsi, il convient de s’intéresser aux acteurs du droit pénal, lesquels font leur
entrée sur scéne lors d’un événement singulier : la commission d’une infraction pénale.

a) Le prévenu

En s’adonnant a une activité coupable, 1’auteur — ou le « prévenu » dans la terminologie
pénale (art. 111 CPP) — est a I’origine du déclenchement de I’action publique a son en-

GRISEL, 104, qualifie ces critéres de « principaux », aux cOtés de « critéres secondaires » (109) ;
WIEDERKEHR/RICHLI, § 1 N 1, évoquent « verschiedene Theorien » ; MOOR, 644, écrit que « quel-
qu’un en a, parait-il, dénombré trente-deux ! » ; FLEINER-GERSTER, § 8 N 1 ss.

DUBEY/ZUFFEREY, N 203 ; MOOR/FLUCKIGER/MARTENET, 95 ss ; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER,
§ 18 N 3 ss; WIEDERKEHR/RICHLIL, § 1 N 1 ss; LEROY/SCHOENENBERGER, 554 ss ; AUBERT, in :
DUNAND/MAHON/PERRENOUD, VII; PERRENOUD, in: ibid., 6 s.; GRISEL, 107 ss; FLEINER-
GERSTER, § 8 N 8 ss.

LEROY/SCHOENENBERGER, 555 ; MOOR/FLUCKIGER/MARTENET, 99 ; WIEDERKEHR/RICHLI, § 1
N 90 ss; WEBER, in : DUNAND/MAHON/PERRENOUD, 234 ; GRISEL, 107 ; FLEINER-GERSTER, § 8
N 13 ss.

20
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contre, ¢’est-a-dire de la procédure pénale®!. 11 est ainsi la figure principale, non seule-
ment de cette derniére, mais du droit pénal dans son ensemble également, a la fois parce
qu’il est le sujet et 1’objet du procés®? qui va sanctionner son comportement, mais aussi,
et déja, car c’est surtout lui que visent les dispositions du Code pénal : au travers des
méfaits qu’il peut commettre (art. 111 ss CP), des peines et mesures encourues (art. 34 ss
CP) et de leur exécution (art. 74 ss CP). Or, ces considérations générales ne nous rensei-
gnement pas sur son identité : mais qui est le prévenu ?

De prime abord, lorsqu’untel frappe un tiers au visage, le droit pénal met aux prises le
prévenu et la personne qui la subit. Cet exemple fait montre d’une situation opposant a
priori deux particuliers, tendant a faire ressortir ce cas au droit prive.

Pourtant, les choses ne sont pas aussi simples. En effet, une trés large partie des incrimi-
nations du Code pénal constituent des « infractions ordinaires », dont tout un chacun peut
se rendre coupable?’. Ces dispositions ne connaissant pas de restriction relativement a
Iauteur, elles englobent donc également I’Etat>* et ses agents, conduisant a relativiser la
qualification qui précéde. A cela, il faut ajouter qu’il existe de surcroit des « infractions
spéciales » que seules des personnes revétant une qualité particuliére peuvent com-
mettre>, parmi lesquelles certaines ne visent comme auteurs que des agents de I’Etat?®.

Toutefois, que 1’agent étatique s’adonne a une activité coupable qui n’appréhende que lui
ou n’importe qui, encore faudrait-il, pour retenir une appartenance au droit public, que
I’agent procéde dans ce contexte en tant que détenteur de la puissance publique. Or, rien
n’est moins sdr ici et, au vu de la multiplicité des configurations possibles, il convient de
se tourner vers la personne frappée par 1’infraction.

b) La partie lésée

S’agissant de la personne subissant I’infraction, il s’agit de la partie 1ésée, soit celle
« dont les droits ont été touchés directement par une infraction » (art. 115 al. 1 CPP). De

2l PIQUEREZ/MACALUSO, N 735.

22 CR CPP-MACALUSO, art. 111 N 4.

23 TRECHSEL/NOLL/PIETH, 75 ; KILLIAS/KUHN/DONGOIS, N 224 s. ; STRATENWERTH, 156 s. ; CR CP I-
STRAULL art. 26 N 5 ; GRAVEN/STRAULI, 95 ss.

24 Bsk StPO-ENGLER, art. 111 N 1, précise bien que le prévenu peut étre une personne physique
comme une personne morale en se référant a 1’« entreprise » de 1’art. 102 CP. Or, si cette disposition
vise notamment « les personnes morales de droit public » (al. 4 lit. b), la Confédération, les cantons,
ainsi que les communes politiques sont exclus de son champ d’application en qualité de « corpora-
tions territoriales) (CR CP I-MACALUSO, art. 102 N 9 ss; MACALUSO, 155 ss; BSK StGB-
NIGGLI/GFELLER, art. 102 N 392 s.).

2 TRECHSEL/NOLL/PIETH, 75 ; KILLIAS/KUHN/DONGOIS, N 224 s. ; STRATENWERTH, 156 s. ; CR CP I-

. STRAULL art. 26 N 5 ; GRAVEN/STRAULI, 95 ss.

Par exemple, cf. art. 138 ch. 2, 312 ss, 3229 et 322%* CP,
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ce fait, le 1¢sé doit étre titulaire du « bien juridiquement protégé » par Iinfraction’’. A
cet égard, peut étre 1ésé aussi bien une personne physique qu’une personne morale®®.
Toutefois, la nature directe de 1’atteinte subie par le 1ésé implique que ’infraction en
cause ait pour objet un « bien juridique individuel »*°. Or, cela n’est pas le propre des
seules personnes physiques. En effet, I’Etat disposant aussi d’un patrimoine®’, il peut
également étre volé et, par 1a, directement atteint dans ses droits et étre 1ésé. Ainsi, se
reposer sur la qualité de 1ésé pour retenir une application du droit privé dans ce contexte
n’est pas pertinent.

En outre, nombreuses sont les situations dans lesquelles un auteur commet une infraction
pénale sans que celle-ci ne se traduise forcément par une quelconque atteinte directe au
détriment des droits d’une tierce personne ou, autrement dit, sans qu’il n’y ait de 1¢sé*' ;
¢’est méme le propre des infractions protégeant des « biens juridiques collectifs »*2. Tel
est par exemple le cas de I’infraction sanctionnant quiconque ne respectant pas les régles
de la circulation routiére (art. 90 al. 1 LCR>?), sans pour autant provoquer un accident
mettant en cause des tiers : I’auteur commet alors une infraction pénale « sans qu’une
Iésion quelconque ne soit causée »°*. En I’occurrence, le bien juridique violé est la sécu-
rité routiére et, en cela, il n’appartient pas a une personne déterminée, mais a 1’ensemble
de la communauté, en tant qu’usagére de la route, raison pour laquelle il est collectif>>.

En synthese, I’opposant au prévenu peut €tre un particulier ou non. Il peut méme ne pas
en exister, rendant impossible la qualification juridique a 1’aune du critére du sujet a la
relation juridique. Pour ce faire, il y a lieu d’évoquer une autre partie et qui est le véri-
table opposant au prévenu : la justice pénale.

27 PIQUEREZ/MACALUSO, N 850 ss ; CR CPP-PERRIER, art. 115 N 7, laquelle précise que la jurispru-
dence apporte sa protection non seulement au propriétaire, mais aussi a celui disposant d’un droit
d’usage sur la chose (ATF 119 IV 209).

28 BSK StPO-MAZZUCCHELLI/POSTIZZI, art. 115 N 31 ; CR CPP-PERRIER, art. 115 N 7.

29 PIQUEREZ/MACALUSO, N 854 ; CR CPP-PERRIER, art. 115 N 10 ; HURTADO-POZO/GODEL, N 8 s. 11
en va ainsi des infractions contre la vie et I’intégrité corporelle (art. 111 ss CP), mais aussi le patri-
moine (art. 139 ss CP), etc. L’Etat est ainsi exclu du cercle des lésés potentiels en présence
d’infractions se rattachant exclusivement a la personne humaine, mais pas forcément ses agents a titre
personnel comme tout particulier.

30 MOOR/BELLANGER/TANQUEREL, 751 ss.

31 CR CPP-PERRIER, art. 115 N 11 ; KILLIAS/KUHN/DONGOIS, N 215 ; PIQUEREZ/MACALUSO, N 855 ;
BSK StPO-MAZZUCCHELLI/POSTIZZI, art. 115 N 68 s.

32 HURTADO-POZO/GODEL, N 8 s.

33 RS 741.01.

z: KILLIAS/KUHN/DONGOIS, N 331.

ATF 138 IV 258, c. 3.2. S’agissant des autres alinéas, la définition du bien juridique protégé est plus
controversée, cf. JEANNERET, 32, et réf. citées. Cf. également : BSK StPO-MAZZUCCHELLI/POSTIZZI,
art. 115 N 88 s. ; CR CPP-PERRIER, art. 115 N 16 s. ; GRAVEN/STRAULI, 85 s.
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) La justice pénale

Déclenchant ’action publique, 1’infraction commise justifie 1’intervention de la justice
pénale, laquelle va complétement changer la donne de la qualification. Conformément a
I’art. 2 CPP, « la justice pénale est administrée uniquement par les autorités désignées
par la loi », excluant ainsi la justice privée*®. En dépit de I’appellation générique qui lui
est adossée, la « justice pénale » est loin d’étre un corps unique, divisé qu’il est entre
autorités de poursuite (art. 12 CPP) et de jugement (art. 13 CPP), lesquelles connaissent
également des subdivisions en leur sein. En tout état de cause, 1’autorité est chargée de la
poursuite et du jugement de comportements contraires au droit pénal.

Parmi les autorités de poursuite pénale figure en premiere ligne le « Ministére public »,
dont la traduction en langue allemande (« Staatsanwaltschaft ») ne laisse planer aucune
hésitation dans notre discussion. Celui-ci exerce « 1’action publique » (art. 16 al. 1 CPP)
qui a pour objet la répression de « Iatteinte portée a [’ordre social »' en portant
I’accusation publique devant les tribunaux. Représentant de 1’Etat et, plus largement
encore de la communauté tout entiére, il intervient comme le seul accusateur principal
face au prévenu dans le cadre du procés pénal®®. Le prévenu est soumis a I’autorité de
jugement qu’est le tribunal (étatique et) répressif, dont le role est de se prononcer sur le
sort du prévenu et, le cas échéant, de lui infliger une sanction®”. Cette derniére n’est pas
définie par la justice pénale et elle n’est pas une émanation du pouvoir judiciaire de
I’Etat, mais elle est du ressort du pouvoir législatif — un autre organe de ’Etat —, car il
revient en effet au législateur de définir les comportements punissables pénalement et la
sanction qui y est attachée™.

Ainsi, aussi bien le Ministére public que les tribunaux, qu’ils soient chargés d’ordonner
des mesures de contrainte (art. 18 al. 1 cum art. 196 ss CPP) ou de statuer sur les infrac-
tions (art. 19 al. 1 CPP), sont des autorités €tatiques qui interviennent en qualité de dé-
tenteurs de la puissance publique. Partant, cela justifie que la relation liant les diverses
parties en présence d’une infraction pénale soit soumise au droit public.

36 Sous réserve de I’admission de certains faits justificatifs, a I’instar de la 1égitime défense (art. 15 CP),

cf. CR CPP-ARN/STEINER, art. 2 N 1 et 4 ; BSK StPO-STRAUB/WELTERT, art. 2 N 2 ; CR CPP, art. 2
N2eto6.

CR CPP-ARN/STEINER, art. 16 N 3 ; CR CPP, art. 16 N 2.

CR CPP, art. 16 N 2 ; PIQUEREZ/MACALUSO, N 697 ss.

PIQUEREZ/MACALUSO, N 716 ; KILLIAS/KUHN/DONGOIS, N 103.

Bien que la peine de mort ne fasse heureusement plus partie de cet arsenal, ce dernier demeure
extrémement puissant, car les sanctions de notre ordre juridique peuvent avoir des incidences gravis-
simes sur 1’auteur, des lors qu’il peut se voir retirer un bien supréme — a savoir la liberté — cela a vie
ou jusqu’a la mort, en présence de certaines infractions (cf. art. 112, 185 ch. 3, 264b ss CP;
cf. également le cas de I’internement a vie : art. 64 al. 1° CP).

37
38
39
40
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En effet, toute infraction provoque dans tous les cas 1’entrée en jeu de deux acteurs que
sont le prévenu et la justice pénale au travers du Ministére public*!, garant des valeurs
sociales que le prévenu a violé en commettant une infraction pénale. Qui plus est, lors-
qu’il porte atteinte a un bien juridiquement protégé individuel d’un particulier, « la pro-
tection de I’intérét public associé a la répression pénale se trouve partiellement subor-
donnée a la protection de I’intérét privé de la victime »**. En tout état de cause, la
présence de la justice pénale, et du Ministére public surtout, autorité étatique intervenant
au nom de I’Btat, permet ainsi clairement de considérer, a I’aune du critére des sujets,
que le droit pénal ressortit au droit public.

2. Relativement a Pintérét

S’agissant du critére de I’intérét, ressortissent au droit public les normes sauvegardant de
maniére prépondérante un intérét général et au droit privé celles protégeant un intérét
particulier®’. Par rapport au droit pénal, cela implique d’examiner briévement a la fois
les fondements du droit pénal per se, mais aussi de sa principale intervention — la sanc-
tion —, afin de mettre en exergue 1’intérét qu’il poursuit.

Protégeant un « minimum éthique »**, le droit pénal consacre en premiére ligne un inter-
dit, bien qu’il ne le dise jamais expressément®’, en proscrivant a quiconque d’adopter un
comportement portant atteinte a « ensemble de valeurs » dominantes de la communauté
et « jugées suffisamment essentielles pour qu’il soit nécessaire de réagir a leurs viola-
tions »*. La réaction du droit pénal, ou le passage de I’interdiction a la répression, est
rendue nécessaire lors de la commission d’une infraction pénale, car son auteur cause
non seulement un préjudice a un membre de la société, mais aussi car il attaque ’autorité
de I’Etat en violant ses lois. En cela, I’infraction trouble Pordre social lui-méme*” et
atteint, parfois gravement, la communauté, en portant un coup de poignard au pacte par
lequel elle confie 4 I’autorité le monopole de la violence 1égitime*®. C’est en lui que se
trouvent les fondements du droit pénal, car en échange du sacrifice d’une parcelle de sa

41 Exception faite des contraventions (art. 103 CP) car la poursuite et le jugement y relatifs peuvent étre
soumis a des autorités administratives (art. 17 CPP).

42 TULKENS/VAN DE KERCHOVE, 108.

43 MOOR/FLUCKIGER/MARTENET, 97 ; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 18 N 4 ; DUBEY/ZUFFEREY,
N 203 : WIEDERKEHR/RICHLI, § 1 N 44 ss; LEROY/SCHOENENBERGER, 554 ; GRISEL, 108 s.;
FLEINER-GERSTER, § 8 N 9 ss.

a4 GRAVEN/STRAULI, 8 ; PAREIN, 110.

45 Contrairement aux Dix Commandements qui expriment directement cet interdit, par exemple : « Tu
ne tueras point » (Exode 20-13).

46 PAREIN, 110 ; GRAVEN/STRAULL 8 ; BSK StGB-POPP/BERKEMEIER, art. 1 N 5.

:; DUBEY/ZUFFEREY, N 227 ; LEROY/SCHOENENBERGER, 585.

WEBER, 88 ss ; MARQUISET, 118 ; BSK StPO-STRAUB/WELTERT, art. 2 N 2 ; GRAVEN/STRAULI, 5.
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liberté, la communauté attend de 1’Etat qu’il veille a la paix et & la sécurité de toutes et
tous*®. Tel est, en résumé, I’objectif du droit pénal.

Ainsi, le droit pénal trouve sa raison d’étre dans « la seule nécessité¢ de faire régner le
minimum de discipline que la collectivité peut exiger de ses membres »°°. Ce faisant, le
droit pénal protége ’intérét public, dit le Tribunal fédéral’!.

Cet intérét général transcende I’ensemble du droit pénal, de ses fondements jusqu’a son
action, laquelle se concrétise finalement par le prononcé de la peine. En effet, celle-ci est
notamment vouée a garantir la sécurité et protéger la vie en société, que ce soit en comp-
tant sur ’effet dissuasif de la peine, aussi bien sur ’auteur lui-méme (prévention spé-
ciale) que sur tout autre auteur potentiel (prévention générale), ou en mettant I’auteur

dans I’incapacité de porter atteinte 2 nouveau aux valeurs sociales®”.

Vu ce qui préceéde, le critére de I’intérét fait basculer le droit pénal du c6té du droit pu-
blic.

3. Relativement a la subordination

Reste encore a discuter de la subordination, critére voulant que soit rattachée au droit
public la relation dans laquelle une partie est dans une position juridiquement supérieure
a lautre et au droit privé lorsque les parties se trouvent sur un pied d’égalité en droit>>.

S’il jouit de garanties fondamentales, le prévenu voit se dresser face a lui un « ogre im-
périal » — I’Etat — disposant de moyens considérables pour répondre au trouble social que
I’auteur de I’infraction a causé. Premiérement, cette foute-puissance de ’Etat se mani-
feste par la détermination de la peine-menace qui lui revient. Elle se concrétise ensuite,
lorsqu’une infraction est commise, par 1’intermédiaire des divers moyens de coercition
qui attentent aux droits fondamentaux du prévenu (art. 196 ss CPP), mais que la justice
pénale peut prendre a son encontre : de l’obligation de se présenter a I’autorité
(art. 201 ss CPP) a I’exécution forcée de celle-ci (art. 207 ss CPP), la récolte

49 BECCARIA, § II, 49; PIQUEREZ/MACALUSO, N 1; LEROY/SCHOENENBERGER, 554 ; GRAVEN/
STRAULL 8.

30 GRAVEN/STRAULI, 5.

SUUATE 73 1V 172, c. 2. Curieusement, 1’arrét ne précise pas 1’intérét public dont il s’agit, quand bien
méme 1’on devine aisément qu’il est fait référence a la sécurité et a I’ordre publics.

2 La peine pénale répond a diverses fonctions et nombreux sont les auteurs, notamment pénologues,
qui se sont penchés sur cette question. A ce sujet, nous renvoyons, entre autres, aux travaux du cé-

5 Iébre DURKHEIM, cf. DURKHEIM, Livre I, Chapitre II.

MOOR/FLUCKIGER/MARTENET, 99 s., qui évoquent la distinction entre les actes étatiques accomplis
iure imperii et ire gestionis en droit international ; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 18 N 4 ;
DUBEY/ZUFFEREY, N 203 : WIEDERKEHR/RICHLI, § 1 N 10 ss ; LEROY/SCHOENENBERGER, 555 s. ;
GRISEL, 107 s. ; FLEINER-GERSTER, § 8 N 12.
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d’empreintes (cf. art. 260 CPP) ou encore la surveillance de la communication
(art. 269 ss CPP), jusqu’a la privation de liberté (art. 212 ss CPP) pour pouvoir mener a
chef le procés pénal. Enfin, la justice pénale met un terme au proces pénal en rendant son
verdict et, le cas échéant, en pronongant une sanction, contre laquelle le prévenu désor-
mais condamné ne peut rien si la décision est conforme au droit>.

Ainsi, il y a lieu d’admettre que la relation nouée entre 1’auteur d’une infraction et la
justice pénale se fonde sur un rapport de subordination par lequel I’Etat impose a marche
forcée et au nom de ’intérét général qu’est la protection de la société diverses mesures
de contrainte. Le droit pénal est donc de ce point de vue un droit public et non privé.

4. Synthése

Si aucun critére n’est en soi décisif>’, le résultat auquel chacun d’entre eux conduit le
droit pénal est sans équivoque et il semble indéniable qu’il appartient a la grande famille
du droit public®®. En effet, le droit pénal conduit toujours a intervention de 1’ Etar et la
relation qui le lie & I’auteur de I’infraction est verticale, dans la mesure ou I’Etat dicte la
marche a suivre et impose ses décisions. Cette verticalite se justifie eu égard au fait que
I’Etat agit, en qualité de détenteur de la puissance publique, au nom de la collectivité et
donc de Uintérét général’’.

B. Son autonomie

Cela étant, la dichotomie de I’ordre juridique entre droit public et droit privé est discu-
table, parce que la stricte application des critéres de distinction conduit a 1’incorporation
au droit public de nombreuses branches « qui, en raison de leur développement, sont
depuis longtemps 1’objet de disciplines indépendantes », a I’instar précisément du droit

5% Cf. :art. 393 al. 2 et 398 al. 3 CPP.

35 De fagon générale, le Tribunal fédéral procéde par une méthode pluraliste ou éclectique,
cf. DUBEY/ZUFFEREY, N 204 ; MOOR/FLUCKIGER/MARTENET, 101 ss; TSCHANNEN/ZIMMERLI/
MULLER, § 18 N 5 s. ; WIEDERKEHR/RICHLIL, § 1 N 121 ss.

36 PIQUEREZ/MACALUSO, N 16 ; TRECHSEL/NOLL/PIETH, 25 s. ; TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, § 18

5 N 13 ss ; GAUTHIER, 333 ; LEROY/SCHOENENBERGER, 585.

Le propos se doit d’étre nuancé, d’un point de vue historique, TULKENS/VAN DE KERCHOVE, 106,
relevant en effet que : « le droit pénal n’a pas toujours été aussi clairement dissocié qu’aujourd’hui du
droit civil et [...] tant les acteurs impliqués que les intéréts sous-jacents a I’application de la peine,
qu’ils soient individuels ou collectifs, ont été trés longtemps < privés » et non < publics >, du moins au
sens spécifique et actuel de ce terme ».
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pénal®®. Elle a en outre pour inconvénient que le droit pénal peut étre pergu comme un

gendarme du droit n’ayant qu’un réle sanctionnateur’.

Au-dela de la summa divisio, la place du droit pénal dans I’ordre juridique a plus large-
ment été soulevée, en Suisse comme ailleurs, des auteurs évoquant tant son caractere
auxiliaire que son autonomie, tandis que la doctrine francaise décéle en lui une nature

mixte, 13 ou il est traditionnellement rangé du c6té du droit privé®?.

S’il y a effectivement lieu de relever que le droit pénal joue certes un réle auxiliaire par
rapport aux autres branches du droit, en leur apportant I’appui de ses sanctions spéci-
fiques, I’on ne saurait le réduire a sa seule dimension sanctionnatrice®'. Non seulement le
monopole prescription-sanction n’est pas ’apanage du seul droit pénal®?, mais surtout,
d’un point de vue fonctionnel, celui-ci répond a une logique toute autre que celle gouver-
nant les droits public et privé, dés lors que son intervention est de « pure défense so-
ciale » ou de la « défense de la Société », en tirant sa 1égitimité dans la nécessité sociale
de punir pour rétablir I’ordre social troublé®>. 11 se détache donc du droit public et forme
une branche du droit distincte, démontrant son caractére autonome. Qui plus est, la duali-
té des actions civile et publique témoigne du fait que le droit pénal protége des intéréts
variés, englobés par d’autres branches du droit aussi, mais de maniere différente, mettant
en exergue la nécessité de défendre une valeur sociale spécifique en plus d’un bien juri-
diquement protégé prive.

En outre, le droit pénal crée parfois de nouvelles régles de conduite, de sorte qu’il ne se
limite pas a sanctionner de maniére spécifique la violation de régles relevant d’autres
branches du droit®*. Au contraire, il jouit d’une certaine autonomie normative et a un réle

58 GRISEL, 107. Dans le méme sens, cf. SCHWANDER, N 27, évoquant « I’émancipation » du droit pénal ;

DUBEY/ZUFFEREY, N 62 ; LEROY/SCHOENENBERGER, 586 ; PEDRAZZI, in : GAUTHIER, Sanctionna-
teur, 16 ss ; TULKENS/VAN DE KERCHOVE, 105 ss. Contra : PIQUEREZ/MACALUSO, N 16, qui ne sont
pas absolument catégoriques, en écrivant simplement, que le « droit pénal au sens large [...] peut étre
rattaché au droit public », tout en ajoutant que « la procédure pénale [...] appartient au droit public ».
GAUTHIER, Sanctionnateur ; CASSANI, 287 s. ; GRAVEN/STRAULI, 5 ; MERLE/VITU, 212.
MARTY/RAYNAUD, Droit civil I, 2° éd., Paris 1972, 77. Sur le droit pénal en droit francais,
cf. TILLET E., Répertoire de droit pénal et de procédure pénale. Histoire des doctrines pénales, 2002,
N 8s.

Sur le role sanctionateur du droit pénal qui tendrait a en faire un gendarme du droit, voir notam-
ment : GAUTHIER, Sanctionnateur ; CASSANI, 287 s. ; GRAVEN/STRAULIL, 5 ; MERLE/VITU, 212.
KILLIAS/KUHN/DONGOIS, N 102 s.; CASSANI, 288 s.; GRAVEN/STRAULI, 4 ; GAUTHIER, in:
GAUTHIER, Sanctionnateur, 219.

GRAVEN/STRAULI, 5 ; LEROY/SCHOENENBERGER, 585. Sur la « défense sociale », cf. GRAVEN, Ré-
pression pénale et défense sociale, 37 ss : GRAVEN, Défense sociale, 1 ss.

Par exemple, I’incrimination des comportements homicides est propre au droit pénal. Sur le lien
existant entre les différentes branches du droit et d’autres notions comme la morale ou la religion,
cf. VAN DE KERCHOVE M./OST F., Le systeme juridique entre ordre et désordre, Paris 1988, 149 ss.
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pilote, PEDRAZZI relevant ainsi que « c’est la loi pénale qui dégage de 1’expérience so-
ciale une série d’intéréts de premier rang et en fait des < biens juridiques »*°. A cela, il
convient encore d’ajouter une autonomie procédurale dont est doté le droit pénal®®. En
effet, il dispose de juridictions spécialisées et d’une procédure se distinguant des autres
branches principales de I’ordre juridique. Il est également doté de notions fondamentales
n’appartenant qu’a lui et se ramifie en sous-branches spéciales®’. 1ensemble de ces
¢éléments conduit I’administration a le reconnaitre a part, car méme si une large part du
Recueil systématique est dédiée au droit public, deux exceptions existent pour le droit
privé... et le droit pénal justement. Enfin, I’indépendance du droit pénal se manifeste
aussi constitutionnellement, le souverain ayant réservé plusieurs dispositions au droit
pénal (art. 32 et 123 ss Cst.).

En définitive, faire du droit pénal une branche du droit public sans reconnaitre son auto-
nomie apparait trop réducteur. Cela étant, il a une filiation certaine avec ce dernier, tant il
est vrai que nombreux sont les domaines ou les droits pénal et public sont limitrophes, le
droit pénal administratif témoignant de la complexité de cette relation®®.

III. L’iter criminis revisité par le terrorisme

A I’heure actuelle, le Code pénal suisse ne dispose que d’une seule norme visant expres-
sément le terrorisme : 1’art. 26094 CP qui incrimine son financement. Toutefois, de
nouvelles incriminations devraient sous peu voir le jour afin de renforcer la lutte contre
le phénoméne®. Ces dispositions s’insérent toutes dans une logique préventive, mais a
caractere répressif. Dans le méme temps, le Conseil fédéral projette aussi d’adopter des
mesures policiéres préventives en matiére de terrorisme, afin d’empécher tout individu
de basculer dans ’illicite pénal.

Compte tenu de I’interconnexion entre répression et prévention ici, il s’agit de s’arréter
plus avant sur la notion d’iter criminis afin de mieux mettre en exergue la frontiére du
licite et de D’illicite (A), pour ensuite discuter de la rencontre entre le droit pénal et le
droit public : d’une part, au travers de 1’émergence d’un droit pénal du terrorisme de /la
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PEDRAZZI, in : GAUTHIER, Sanctionnateur, 16.

LEROY/SCHOENENBERGER, 585 ; TULKENS/VAN DE KERCHOVE, 111.

LEROY/SCHOENENBERGER, 585.

MOOR/POLTIER, 152 ss ; GARBARSKI, 411 ; PIQUEREZ/MACALUSO, N 97 ss ; ROTH, in : GAUTHIER,
Sanctionnateur, 127 ss; GAUTHIER, 337 ; STRATENWERTH, 56 ss; HURTADO-P0OzO, N 40;
WIEDERKEHR/RICHLI, § 1 N 281 ss ; WIEDERKEHR, 15 ss.

69 FF 2018 6469 ; MOREILLON/LUBISHTANI, 514 ss.
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menace avec les infractions pénales terroristes (B) se trouvant, d’autre part, aux confins
d’un droit public répressif, (bientot) doté de mesures policieres (C).

A. Le droit pénal de I’acte en général

L’infraction intentionnelle’® est un processus évolutif du point de vue temporel. En effet,
il existe de nombreux stades intermédiaires entre le moment ou germe 1’idée de la com-
mettre et celui ou elle se matérialise effectivement. Pour décortiquer le parcours suivi
par I’auteur, mais aussi définir la fronti¢re séparant le licite de I’illicite pénal, la doctrine
a développé le concept théorique de I’iter criminis ou du « cheminement intellectuel
criminel »’!. Pour ce faire, sont distinguées la phase psychologique interne a I’auteur et
la phase materielle externe.

Dans la premiére phase de délibération nait tout d’abord la pensée dans le for intérieur
de lauteur, laquelle débouche ensuite sur la résolution criminelle, lorsqu’il prend la
décision de commettre I’infraction’?. Conformément a I’art. 1 CP néanmoins, seuls tom-
bent sous le coup de la loi pénale les actes expressément réprimés par la loi. Exprimant
le principe cogitationis peenam nemo patitur, le Code pénal n’appréhende donc pas la
pensée, en exigeant nécessairement qu’elle se matérialise dans le monde extérieur pour la

réprimer’”.

L’auteur entre dans la phase de concrétisation au moment ou sa pensée se présente dans
le monde extérieur au travers d’actes préparatoires, par lesquels il « se borne a préparer
I’exécution de I’infraction, sans encore la commencer »4 Ainsi, ces actes viennent
concrétiser « la résolution criminelle de I’auteur », afin de « préparer I’exécution » de
I’infraction’.

Compte tenu des tensions existant entre, d’une part, la garantie de la liberté personnelle
et, d’autre part, la protection de la sécurité publique, les codes pénaux modernes ne
fixent le seuil de la punissabilité qu’au stade du « commencement d’exécution qui carac-
térise la tentative »'S. L’exigence du passage a ['acte cherche a parer dans ce contexte a

70 GRAVEN/STRAULI, 256 ; MEYLAN, 17 ; KILLIAS/KUHN/DONGOIS, N 507 ; DONATSCH/TAG, 136.

71 MEYLAN, 18 ; LOGOZ/SANDOZ, art. 21-23, N 1 ss.

72 GRAVEN/STRAULIL, 256 ; CR CP I-HURTADO-POZ0, art. 22 N 2 ; PC CP, Rem. prél. aux art. 22 i 23
N 1 ; KILLIAS/KUHN/DONGOIS, N 507 ; DONATSCH/TAG, 136 ; LOGOZ/SANDOZ, art. 21-23, N 1 ss.

73 ATF 1341V 100, c. 7.2.1 =JdT 2007 IV 95 ; ATF 117 IV 309, c. 1la=JdT 1993 IV 185 ; ATF 80 IV
67 = JdT 1954 IV 119; MEYLAN, 18; CR CP I-HURTADO-POZO, art. 1 N 24; GRAVEN/
STRAULIL, 256 ss ; LOGOZ/SANDOZ, art. 21-23, N 1 ; DONATSCH/TAG, 133.

7% pC CP, Rem. prél. aux art. 22 2 23 N 1 ; CR CP I-HURTADO-POZO, art. 22 N 2 ; GRAVEN/STRAULI,
256 ss ; LOGOZ/SANDOZ, art. 21-23, N 1 ss.

;2 MEYLAN, 19 ; LOGOZ/SANDOZ, art. 21-23, N 1.

MEYLAN, 19.
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I’insécurité juridique et a 1’inégalité de traitement, mais aussi a surmonter les difficultés
inhérentes a la preuve pénale, car ces actes dits préparatoires peuvent étre tres €loignés,
dans le temps et I’espace, de la commission de I’infraction’’. Cela signifie qu’aussi bien
la délibération’® que les actes préparatoires échappent en principe au droit pénal.
S’agissant des actes préparatoires en effet, leur appréhension ne se justifie point, car,
socialement admis, tout 4 fait équivoques et anodins, ils apparaissent inoffensifs’’, sauf

exception®’.

Ainsi, I’auteur bascule dans tous les cas dans l’illicéitée pénale au stade de la tentative
(art. 22 CP), laquelle correspond a 1’accomplissement d’« actes qui, selon le cours ordi-
naire des choses [...] devraient aboutir [...] 4 la consommation du délit en question »®'.
Cette étape représente pour l'auteur «la démarche ultime et décisive vers
I’accomplissement du délit et aprés laquelle on ne revient normalement plus en arriére,
sauf survenance de circonstances extérieures qui rendent 1’exécution de I’intention plus
difficile sinon impossible »*. Finalement, I’auteur parvient au bout de I’iter criminis
lorsqu’il méne a chef I’exécution de I’infraction et que tous ses éléments constitutifs sont
réalisés, consommant ainsi Iinfraction®.

B. Le droit pénal publicisé de la menace terroriste...

La naissance du droit pénal du terrorisme remonte a 1894 pour faire face aux menées
anarchistes d’alors et a ses attentats a la bombe®*. Etaient ainsi réprimés 1’usage de ma-
tieres explosibles, leur fabrication et leur détention notamment®. Dans un premier
temps, ce droit pénal est ainsi conditionné par la « dimension temporelle post-
infractionnelle », en ce qu’il se borne a étre une réaction a 1’activité terroriste et aux

troubles a I’ordre public qu’elle occasionne®®.

71
78

GRAVEN/STRAULI, 258 ; MEYLAN, 19.

MEYLAN, 19, évoque quelques exceptions dans lesquelles la délibération mais extériorisée est répri-
mée.

LOGOZ/SANDOZ, art. 21 N 1, se référant a 1’avant-projet de STOOS de 1893 qui déclarait que « les
actes préparatoires ne sont pas punissables » ; MEYLAN, 23 ; GRAVEN/STRAULI, 257.

Cf. infra B.

KILLIAS/KUHN/DONGOIS, N 504 ; CR CP I-HURTADO-POZO, art. 22 N 4 ; GRAVEN/STRAULIL 260 ss ;
MEYLAN, 19 s.

ATF 1171V 395, c. 3.

KILLIAS/KUHN/DONGOIS, N 509 s.

MOREILLON/LUBISHTANI, 511.

RO 14 286 ; FF 1893 V 769, 1894 11 318.

ALIX, 845 ss.
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Néanmoins, le principe voulant que le droit pénal libéral soit subordonné au passage a
I’acte va par la suite connaitre une série de dérogations dans la 1égislation antiterroriste
avec I’apparition de nouvelles incriminations confirmant progressivement 1’émergence
d’un droit pénal préventif s’écartant des idéaux généraux de la discipline. A cet égard,
des signes avant-coureurs du changement de philosophie en cours apparaissent dans les
années 1970, lorsque s’opére un basculement vers un droit pénal « dérogatoire » pour le
terrorisme par I’entremise de deux mesures : premiérement, I’introduction en 1970 du
principe d’universalité¢ rendant le droit suisse applicable a certaines infractions bien que
commises & I’étranger®’ ; ensuite, en 1977, ’abolition de la prescription pour les actes
terroristes dans le cadre extraditionnel®®. Ces mesures traduisent la volonté — pas encore
clairement exprimée — d’accentuer la répression du phénomeéne terroriste, pour en faire
une criminalité a part devant étre saisie par 1’exception plutdt que la régle.

L’entrée en vigueur de I’art. 260" CP sur les « actes préparatoires délictueux » en 1982
va confirmer ce changement de paradigme et marquer un tournant. En effet, cette parti-
cularité helvétique® fait une entorse au droit pénal de I’acte, afin de le doter des outils
propres a faire face au terrorisme et, plus généralement, a la criminalité présentant une
dangerosité particuliére, a un stade encore précoce de Uiter criminis®®, ¢’est-a-dire au
moment ou I"auteur prend des « dispositions »°'. Ce choix du législateur est clairement
assumé et les mots du conseiller national Fischer-Hégglingen trahissent a eux seuls la
métamorphose qui est en train de s opérer dans le droit pénal, lorsqu’il décrit I’art. 260
CP comme une « rechtzeitigen Schutz der Gemeinschaft » .

Ce mouvement d’extension du champ de la répression pénale de 1’activité terroriste ne va
cesser de s’accroitre au fil des années pour englober également une multitude d’actes
périphériques. Aprés une tentative avortée d’adopter une disposition réprimant
I’association de malfaiteurs dans le cadre de la novelle sur les actes de violence crimi-
nels®®, le 1égislateur est revenu a la charge. Il s’est d’abord agi de criminaliser en 1994 le

87 FF 198011216, 1219 s. ; FF 1976 111 1267, 1283 ss.

88 FF 198011216, 1220 ; FF 1977 11 1217, 1225 ss.

8 Bsk StGB-ENGLER, art. 260°* N 1 ; MEYLAN, 153 ss et 161 ss. Cette disposition n’est pas unique en
son genre, cf. également les art. 226 CP et 19 al. 1 let. g LStup (RS 812.121). Au sujet des actes
préparatoires plus généralement, cf. BSK StGB-NIGGLI/MAEDER, Vor Art. 22 N 9; CR CP I-
HURTADO-POZO, art. 22 N 17 ss ; KILLIAS/KUHN/DONGOIS, N 506 ; PC CP, Rem. prél. aux art. 22 a
23 N 2 ; TRECHSEL/NOLL/PIETH, 181 ; GRAVEN/STRAULI, 257 ; MEYLAN, 24 ss.

%0 Lrart. 260 CP reprend diverses initiatives parlementaires (FF 1980 1 1216, 1218), cf. motion 10.767
Birlocher, Répression des actes de violence, 10.12.1970 ; BO CN 1971 1351, CE 1971 819.

ol Pas n’importe lesquelles, car elles doivent étre « concretes », cf. notamment MEYLAN, 83 ss.

zi BO CN 1980 1609 ; BSK StGB-ENGLER, art. 260 N 2.

L’incrimination de 1’association de malfaiteurs figurait dans le projet du Conseil fédéral (FF 1980 I
1216, 1223), mais le Parlement I’a écartée (CR CP II-LIVET/DOLIVO-BONVIN, art. 260" N 1).
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soutien & I’organisation terroriste par ’art. 260" CP**. Aussi bien cette infraction que
art. 260 CP revétent une nature qui les destinent a saisir les actes préparatoires, que le
Conseil fédéral met en avant avec une dose d’euphémisme, en considérant que ces dispo-
sitions ont « en commun le fait qu’elles peuvent s’appliquer avant méme que 1’acte terro-

riste prévu soit mis & exécution »°>, alors que telle est leur finalité véritable en réalité.

C’est dans cette méme lignée que suivront dés 2001 I’incrimination de 1’organisation des
actions de propagande et le recrutement d’adeptes en faveur d’Al-Qaida’®, puis en 2003
du financement du terrorisme (art. 260%i"uies CP) que le législateur exclut de art. 260
CP, au motif précisément que le comportement réprimé recouvre déja en tant que tel
« des actes préparatoires spécifiques »°’. Une derniére vague d’incrimination des actes
préparatoires devrait bientdt voir le jour dans le Code pénal, le Parlement étant appelé a
se prononcer sur I’incrimination de 1’entrainement au maniement d’armes ou d’explosifs,
le recrutement et enfin sur le voyage (art. 260°* pCP)’8.

Cette derniere infraction est emblématique a plus d’un titre de 1’incrimination a rebours
de comportements équivoques pour faire face au terrorisme, en criminalisant des actes
«en vue de» : d’une part, parce que toutes les infractions évoquées visent des actes
préparatoires de 1’activité terroriste ; d’autre part, car elles sont également toutes de
nature formelle, ce qui a pour conséquence que la condamnation pénale peut « étre déta-
chée de toute réalisation effective, non seulement d’une action terroriste (attentat au sens
courant), mais encore de tout trouble & I’ordre public »*°.

C’est ainsi dans une tout autre logique que procede I’intervention du droit pénal du terro-
risme, car il ne s’agit plus d’incriminer 1’action terroriste elle-méme, mais la préparation
qui la précede et plus exactement la menace crainte qui en découle. C’est précisément la
que I’évolution du droit pénal est notable, parce que désormais, et de fagon trés nette
pour le législateur, il assume désormais une fonction qui est la prévention des actions
terroristes.

Cette mission nouvellement assignée au droit pénal contemporain est guidée par le fait
que le terrorisme recele en lui le risque de porter atteinte au droit a la vie qui est garanti
(art. 2 CEDH). C’est en effet pour parer au terrorisme et a la menace d’attentat que le
législateur cherche a attaquer le mal dés la racine pour détecter les premiers signes an-

94 MOREILLON/LUBISHTANI, 511 ; BSK StGB-ENGLER, art. 260" N 7.

95 FF 2002 5014, 5055 (souligné par nous).

% Art. 2 de la Loi fédérale interdisant les groupes Al-Qaida et Etat islamique, ainsi que les organisa-
tions apparentées (LAQEI ; RS 122). Cette loi reprend des ordonnances du Conseil fédéral et de
I’ Assemblée fédérale, cf. RO 2001 3040 ; 2003 485 ; 2005 5425 ; 2008 6271 ; 2012 1 ;2014 4565.

7" FF 2002 5014, 5061.

zz FF 2018 6469, 6561 s.

ALIX, 845 ss.
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nonciateurs, en multipliant les incriminations susceptibles d’intervenir trés tot sur le
chemin de ’iter criminis, justifiant ainsi une forme de répression anticipée, mettant au
ceeur de la criminalisation non plus 1’acte terroriste, mais la menace qu’il survienne. Pour
le 1égislateur a présent, le droit pénal ne doit plus attendre la concrétisation du danger
pour entrer en scéne, laissant de coté le principe de réactivité du droit pénal'%.

De ce fait, I’évolution du droit pénal dans le contexte de la sécurité nationale a I’épreuve
de la menace terroriste est triple puisqu’il n’est plus réaction, mais proaction, mais aussi,
car il n’est plus de défense sociale, mais de protection de la communauté et, enfin, parce
qu’il place la menace au centre de la répression et non plus 1’acte. C’est donc en cela que
le droit pénal se rapproche du droit public, car, quittant ses terres originelles, il est mobi-
lisé essentiellement a des fins préventives face au terrorisme!®". Alors que les champs de
la sécurité et de protection sont traditionnellement dévolus au droit public'%?, voila que
le droit pénal du terrorisme les investit également, en assumant pleinement cette nouvelle
fonction ¢éloingnée de ses fondamentaux, devant nous conduire a repenser la frontiére
entre ces deux disciplines.

C. Le droit public répressif par les mesures policieres

Cette réponse pénale au terrorisme, toujours plus en amont, n’a pas engendré un recul
« compensatoire » du droit public, bien au contraire. En effet, en lieu et place d’opérer un
pas de retrait de 1’aval pour faire la place a ce droit pénal préventif, le droit public tend a
devenir plus répressif également, brouillant a son tour une frontiére de plus en plus ténue
entre ces deux branches, dans le cadre d’une répression plus généralement publicisée.

Pour prévenir le terrorisme avant la commission d’une infraction pénale, le droit public a
tout d’abord pu compter sur les outils du droit de police que lui conférait d’ores et déja la
législation préexistante, a I’instar de 1’interdiction d’entrée sur le territoire et I’expulsion,
la déchéance de nationalité pour les plurinationaux, I’interdiction d’exercer une activité,
le signalement, le monitoring d’Internet, mais aussi 1’audition préventive'*. Par la suite,
alors que la protection de 1’Etat reposait sur une architecture datant des années cinquante,
les menaces telles que le phénomeéne terroriste imposaient une refonte, qui a débouché
sur I’adoption en 1997 de la Loi fédérale sur les mesures visant au maintien de la slireté

100 ALIX, 845 ss.

101 B 198011216, 1218 ss ; MEYLAN, 33 ss ; ALIX, 845 ss.

102 1R 1¢ 518/2013, 1.10.2014, c. 3.2.

103 Att. 67 al. 4 et 68 LEtr (RS 142.20) ; art. 42 LN (RS 141.0) reprenant I'art. 48a LN ; art. 39 et 73
LRens (RS 121) reprenant I’art. 9 aLMSI (RS 120 ; RO 2012 3745, 3746) ; CONSEIL FEDERAL, Ré-
ponse a I’interpellation 16.3269 du 25.4.2016, Lutte contre la radicalisation et le terrorisme, et finan-
cement des mosquées, 6.7.2016.
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intérieure. Le Message y relatif soulignait que les mesures préventives sont essentielles
pour lutter contre le terrorisme, car « les dispositions prises ultérieurement ne suffisent
pas »'%, raison pour laquelle la Confédération s’est donc vu confier la mission d’agir
« pour détecter précocement les dangers liés au terrorisme » (art. 2 al. 1 aLMSI)!%.

C’est toutefois peu avant les attaques du 11 septembre, lorsqu’ont ét€¢ mises en ceuvre
diverses résolutions du Conseil de sécurité de I’'ONU', que les instruments du droit
public se sont faits plus répressifs. Cette répression s’est traduite par la mise en place du
gel des avoirs d’individus liés a Al-Qaida, ainsi que de leur interdiction d’entrer en
Suisse ou d’y transiter, le tout couplé a des sanctions pénales'®’. Les attentats qui suivi-
rent & New York moins d’une année apres ont alors conduit le législateur a poursuivre
dans cette direction, avec ’interdiction de I’organisation Al-Qaida et d’autres groupes
apparentés' ®®, puis par la banalisation de ce dispositif'?”.

La multiplication des attentats terroristes sur le sol européen cette derniére décennie a
fait émerger une politique sécuritaire en Europe et en Suisse, qui a cherché a développer
un arsenal de mesures permettant d’appréhender le plus tot possible tout terroriste poten-
tiel. A ces fins, la nouvelle Loi fédérale sur le renseignement a été adoptée en 2015 pour
entrer en vigueur le 1¢ septembre 2017''°, en accroissant considérablement les pouvoirs
de surveillance préventive dont disposent désormais le service de renseignement (SRC)
et la police, au moyen de mesures pouvant étre « trés intrusives »' 1.

Ces mesures préventives stricto sensu appelaient néanmoins une nouvelle vague d’outils
« préventifs » du droit public investissant plus avant le champ de la répression cette fois-
ci. Celle-ci est désormais devant 1I’Assemblée fédérale avec le projet de Loi sur les me-
sures policiéres de lutte contre le terrorisme! 2. Le Conseil fédéral propose I’introduction
de mesures dites a la fois policieres et préventives qui visent a empécher les infractions

104
105
106

FF 1994 11 1123, 1130 et 1143.

RO 1998 1546.

Résolutions 1267 (1999) et 1333 (2000) du Conseil de sécurité de 1’Organisation des Nations Unies,
puis les résolutions 1390 (2002), 1455 (2003), 1526 (2004), 1617 (2005) et 1735 (2006).

Art. 3, 4a et 6 Ordonnance instituant des mesures a I’encontre de personnes et entités liées a Al-
Qaida (RS 946.203).

Art. 1 LAQEI Cf. aussi RO 2001 3040 ; 2003 485 ; 2005 5425 ; 2008 6271 ; 2012 1 ; 2014 4565.
Art. 74 al. 1 de la Loi sur le renseignement (LRens ; RS 121). Il est a noter que le projet du Conseil
fédéral ne contenait pas cette disposition et que le gouvernement rappelait, en 2004, que I’interdiction
d’organisation et de partis suisse ou étrangers est exceptionnelle car elle « va a I’encontre de la tradi-
tion de la Suisse » (FF 2003 4693, 4752).

Contestée par référendum, la loi a été plébiscitée par 65,5 % des votants (FF 2017 339).

METILLE, 149.

FF 2019 4541. Bien que le projet ne soit pas encore entre les mains du Parlement, il ne fait que peu
de doute qu’il sera adopté dans ses grandes lignes selon nous, compte tenu du contexte politique ac-
tuel.
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terroristes que pourrait commettre un « terroriste potentiel » (art. 2 al. 2 lit. d* pLMSI).
Ces mesures sont plus précisément 1’obligation de se présenter, 1’interdiction de contact,
géographique, de quitter le territoire et 1’assignation a une propriété (art. 23k ss pLMSI).

Si les mesures du droit public adoptées jusqu’alors respectaient de maniére assez stricte
la séparation entre droits pénal et public, les propositions de ce texte amenent le droit
public a s’immiscer dans la répression, qui s’en trouve donc publicisée. D’emblée en
effet, le Message révele la nature ambivalente des mesures proposées par le gouverne-
ment, en les opposant aux « mesures préventives » du SRC utilisées a des fins de détec-
tion, car, « a I’inverse », celles prévues soit imposent soit interdisent certains comporte-
ments aux personnes constituant une menace''>. Bien que labellisées comme étant des
« mesures policieres préventives », force est de constater qu’elles recelent en elles un fort
caracteére répressif et qu’il s’agit en réalit¢ de mesures de contrainte, 1’aspect policier
ayant le dessus ici.

Drailleurs, rien ne distingue ces mesures dans leur intensité de celles, pénales, que con-
tiennent le Code de procédure pénale et le Code pénal''®. C’est sur ce point que la publi-
cisation de la répression est saillante, car le droit public avance trés nettement sur le
chemin de l’iter criminis en empruntant des moyens du droit pénal... mais avec ses
garanties en moins.

En effet, ces mesures de contrainte peuvent étre prises sur la base de simples « indices »
sérieux et actuels, qui sont censés révéler la nature de « terroriste potentiel » de la per-
sonne qui en fait I’objet (art. 23e al. 1 lit. a pLMSI). A ce stade cependant, I’individu n’a
pas encore franchi la barrieére de 1’illégalité pénale et se trouve donc en dehors de toute
procédure pénale qui permettrait, en régle générale, de déclencher ces mesures de con-
trainte. Au contraire, détachées de tout acte punissable ou de soupgon laissant présumer
la commission d’une infraction (art. 197 al. 1 lit. b CPP), ces mesures de contrainte poli-
ciéres dépendent uniquement d’un pronostic qui, de I’aveu méme du gouvernement, n’est
pas entiérement objectif mais plutot subjectif' >

En outre, ces mesures peuvent étre ordonnées, a 1’exception de 1’assignation & une pro-
priété, par une autorité administrative, a savoir fedpol (art. 23; al. 1 pLMSI), et non par
un tribunal offrant toutes les garanties de procédure nécessaires a cet égard!'®. De sur-
croit, ces mesures sont directement exécutoires et dépourvues de 1’effet suspensif en
principe (art. 24g al. 3 pLMSI). Bien qu’elles puissent étre contestées devant le Tribunal

3 FF 2019 4541, 4547.

14 ¢f art. 237 al. 2 lit. ¢, d et g CPP et 67b CP.

5 FF 2019 4541, 4573,
Le systeme mis en place est plus complexe pour I’assignation a une propriété, puisqu’apres avoir été
ordonnée, la mesure doit rapidement étre « validée » par le Tribunal des mesures de contrainte du
canton de Berne (art. 23p al. 4 pLMSI).
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administratif fédéral (art. 24g al. 1 pLMSI), le mécanisme mis en place a pour corollaire
I’instauration d’un systéme ou le fardeau de la preuve de la dangerosité potentielle est
renversé en défaveur du presqu’accusé a qui il incombe de démontrer qu’il n’est pas
potentiellement dangereux. Finalement, la mise en place des infractions « publico-
pénales »'!7 venant sanctionner les manquements aux mesures prononcées (art. 29a
pLMSI) achéve de renforcer cette répression du terrorisme €émanant, cette fois-ci, du
droit public par les nouvelles mesures policieres projetées.

Conclusion

Le droit pénal connait une évolution certaine pour faire face a la menace terroriste. En
effet, I’apparition des nouvelles incriminations terroristes dans le Code pénal traduit un
changement de philosophie dans la discipline, dans la mesure ou ces infractions ont pour
objectif spécifique la prévention du terrorisme. Il ne s’agit donc plus pour le droit pénal
de répondre a la concrétisation d’un danger, mais de parer en amont a sa réalisation. Si
I’attaque est la meilleure défense pour certains, il convient toutefois de relever que 1’idée
maitresse du droit pénal, pour qui I’acte fait le criminel et déclenche la réponse répres-
sive, s’en trouve mise a mal''®. Evoluant désormais sur le terrain de la prévention, le
droit pénal empicte donc sur les terres du droit public et, appelé a collaborer avec ce
dernier dans sa nouvelle mission du maintien de la sécurité, le droit pénal s’en trouve
publicise.

Ce mouvement d’un droit pénal publicisé est secondé par une répression émanant du
droit public lui-méme, lequel ne se satisfait plus de dispositifs prenant simplement en
compte la dangerosité d’un individu. Avec les mesures policiéres, le droit public va plus
loin et devrait bientdt disposer d’outils qui reprennent la conception, essentiellement
pénale, selon laquelle il faut traiter la dangerosité en neutralisant les intéressés, a I’instar
de I’assignation a une propriéte.

En définitive, s’il est vrai que tant le droit pénal que le droit public ont connu avant
I’apparition de la menace terroriste des mécanismes dont la philosophie empruntait a la
discipline voisine, I’évolution récente et a venir permet de laisser penser qu’il ne s’agit
plus seulement de quelques modulations de part et d’autre, mais d’une véritablement
mutation dans les rapports entretenus par ces deux disciplines. En effet, la recrudescence
de I’activité législative ces derniéres années interroge plus que jamais sur les frontic¢res
entre ces deux branches de 1’ordre juridique et plus largement sur la relation entre le
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ALIX, 845 ss.
Sur ce point, cf. TULKENS/VAN DE KERCHOVE, 21 ss et références citées.
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répressif et le préventif, avec 1’émergence d’un droit pénal publicisé ou, peut-Etre,
I’arrivée d’un droit hybride et singulier, un droit de la sécurité nationale.
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