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[image: Quatrième de couverture]Nonobstant le principe de la légalité, tout le droit pénal n’est pas contenu dans la loi. Il suffit, pour s’en convaincre, de lire les arrêts de la chambre criminelle de la Cour de cassation et même les décisions du Conseil constitutionnel, voire du Conseil d’État, sans oublier évidemment celles de la Cour européenne des droits de l’homme. La loi, en effet, fournit et ne peut fournir que des règles générales et abstraites dans des domaines circonscrits.




Il était donc indispensable que soit publiée une anthologie des grandes décisions rendues en matière criminelle dont l’ensemble constitue un véritable droit pénal jurisprudentiel.




C’est l’objectif des auteurs du présent ouvrage. Leur méthode a consisté à choisir et à commenter l’arrêt ou les arrêts relatifs à une question. C’est ainsi que 56 questions ont été retenues et 127 arrêts sélectionnés.




Cette anthologie est indispensable tant aux praticiens (avocats, policiers, magistrats), qui ont à connaître et à appliquer le droit criminel, qu’aux étudiants et chercheurs qui veulent avoir une vision concrète de cette discipline telle qu’elle résulte des décisions rendues par les juridictions répressives. Elle est à jour des toutes dernières réformes intervenues en matière pénale.
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AVANT-PROPOS DE LA 13E ÉDITION


Après la mise à jour en 2024 des « Grands arrêts de la procédure pénale », il nous a été confié, à la demande amicale d’André Varinard et du regretté Jean Pradel, l’actualisation de leurs célèbres « Grands arrêts du droit pénal général ».

Honorés et obligés par cette confiance, nous avons alors choisi de reprendre aussi fidèlement que possible l’anthologie originale, tout en la complétant pour permettre une certaine généalogie du droit et du savoir.

Dans cette perspective, nous avons fait le choix de conserver un certain nombre de « vieux » arrêts, qui ont longtemps marqué le droit, mais dont les solutions ont été dépassées ou affinées, soit par la loi, soit par les progrès des droits humains et des libertés fondamentales. Ces arrêts anciens sont toujours dignes d’intérêt car ils sont les témoins de la construction graduelle et évolutive de la jurisprudence. Du reste, la plupart d’entre eux ont été rendus bien avant la conversion de la Cour de cassation à la « motivation enrichie », à une époque où les motifs se voulaient brefs et elliptiques. Ils témoignent donc d’une autre façon de dire le droit et de rendre la justice, qui constitue encore un élément fondamental de notre culture juridique.

À l’inverse, d’autres « grands » arrêts, ayant pourtant marqué des générations d’étudiants, ne figurent plus dans la présente édition – on songe notamment au fameux arrêt Ben Haddadi sur le cumul idéal d’infractions –, tout simplement parce qu’ils ont fait leur temps et que la Cour de cassation a souhaité expressément prendre une autre direction. Plusieurs arrêts ont donc aussi fait leur entrée soit pour les remplacer, soit pour illustrer une problématique juridique plus contemporaine.

Enfin, nous avons conservé la plupart des textes de nos prédécesseurs en les complétant avec nos propres mots ; les lectrices et les lecteurs sentiront peut-être, ici où là, des ruptures de styles ; ces ruptures sont assumées car elles correspondent à des sensibilités distinctes et montrent que la doctrine se construit dans sa diversité et évolue aussi, à l’occasion, des changements de générations.

Philippe BONFILS et Xavier PIN






AVANT-PROPOS DE L'ANCIENNE ÉDITION


La loi, tout juriste le sait, est abstraite et incomplète. Abstraite : c’est donc à la jurisprudence d’illustrer ses prévisions et, par voie de conséquence, de mieux faire comprendre son vrai sens. Incomplète : c’est donc à la jurisprudence de combler les interstices laissés libres par le législateur. Ce schéma vaut-il encore en matière criminelle, là où domine un principe essentiel, celui de la légalité, retenu dans le seul but de protéger l’individu ? Naguère, Portalis avait averti « qu’en matière criminelle, il faut des lois précises et point de jurisprudence ». Et pourtant, il suffit de feuilleter les recueils pour constater bien vite que les décisions pénales y sont très nombreuses. Un bulletin des arrêts de la chambre criminelle de la Cour de cassation paraît même depuis 1798. Or ces arrêts de droit pénal traduisent l’existence d’une sorte de pouvoir créateur du juge, encouragé du reste par le législateur lui-même (C. civ., art. 4 et C. pén., art. 434-7-1). Ces dernières années, le poids de la jurisprudence tend même à s’accroître avec la question prioritaire de constitutionnalité (QPC). Ainsi, en matière pénale comme ailleurs, la jurisprudence est-elle à la fois pédagogique et créatrice sous la seule réserve que le juge n’entre pas en conflit avec la règle de la légalité.

La méthode suivie dans cet ouvrage appelle quelques observations. D’abord, nous nous sommes efforcés de retenir les décisions les plus caractéristiques. Sans doute, l’opération n’est-elle pas exempte d’un certain arbitraire car, parfois, il n’est pas un seul arrêt qui soit digne d’entrer, à l’exception de tous autres, dans le club fermé des grandes décisions. C’est pourquoi nous avons dû, en ce cas, en choisir plusieurs, le principe de droit résultant de leur combinaison. En outre, l’examen de chaque décision a été l’occasion de faire le point sur l’état du droit contemporain : une décision n’a en effet d’intérêt que si, telle une pierre dans la construction d’un mur, elle est replacée dans l’évolution générale du système. Enfin, nous avons tenu à traiter de l’ensemble des questions concernant le droit pénal aussi bien matériel que formel, tant il est vrai qu’il constitue un ensemble, la loi pénale apparaissant comme le commun dénominateur de celui-ci. Aujourd’hui les commentaires sont répartis dans deux volumes, le premier consacré aux Grands arrêts du droit pénal général, le second aux Grands arrêts de la procédure pénale.

Puissent ces ouvrages être de quelque utilité à tous ceux qui, étudiants ou chercheurs, avocats, policiers ou magistrats, ont à connaître et à appliquer le droit criminel, ce droit de synthèse entre les intérêts de la société et ceux de l’individu comme l’exprimait Faustin Hélie.

Jean PRADEL et André VARINARD
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PREMIÈRE PARTIE
LES SOURCES DU DROIT PÉNAL





TITRE 1
PRINCIPE DE LA LÉGALITÉ CRIMINELLE



1

CONSEIL CONSTITUTIONNEL – DÉCISIONS – SOURCE EN DROIT PÉNAL



Cons. const., 23 juill. 1975, no 75-56 DC, Alliès et autres


(D. 1977. 629, note L. Hamon et G. Levasseur ; JCP 1975. II. 18200, note C. Franck ; AJDA 1976. 44, note J. Rivero ; RD publ. 1975. 1313, obs. L. Philip et L. Favoreu)





Cons. const., 12 janv. 1977, no 76-75 DC, Pierre Joxe et autres


(D. 1978. 173, note L. Hamon et J. Léauté ; AJDA 1978. 215, obs. J. Rivero ; RD publ. 1978. 821, obs. L. Favoreu ; GDCC, 19e éd., 2013, no 29)




Le principe d'égalité fait obstacle à ce que des citoyens poursuivis pour des infractions semblables soient jugés par des juridictions composées différemment et selon le pouvoir discrétionnaire du président du tribunal de grande instance (1re esp.).

La liberté individuelle constituant l'un des principes fondamentaux garantis par les lois de la République, porte atteinte à cette liberté le pouvoir général et imprécis quant à sa portée, donné à l'autorité policière de visiter les véhicules dès lors qu'il est exercé sans aucune restriction tenant à un régime légal de pouvoirs exceptionnels, à l'existence d'une infraction ou à une menace d'atteinte à l'ordre public (2e esp.).




Conseil constitutionnel, 23 juillet 1975, Alliès et autres

Saisi le 30 juin 1975 par MM. Charles Alliés et autres, sénateurs, dans les conditions prévues à l'article 61 de la Constitution du texte de la loi modifiant et complétant certaines dispositions de procédure pénale, telle qu'elle a été adoptée par le Parlement ; – Vu la Constitution ; – Vu l'ordonnance du 7 novembre 1958 portant loi organique sur le Conseil constitutionnel, notamment le chapitre II du titre II de ladite ordonnance ; – Vu le Code de procédure pénale, notamment ses articles 398 et 398-1, tels qu'ils résultent de la loi du 29 décembre 1972 ; – Ouï le rapporteur en son rapport ;

Considérant que le Conseil constitutionnel a été, conformément à l'article 61 de la Constitution, régulièrement saisi par soixante-neuf sénateurs de la loi modifiant et complétant certaines dispositions de procédure pénale, spécialement du texte modifiant les articles 398 et 398-1 du Code de procédure pénale ;

Considérant que les dispositions nouvelles de l'article 398‑1 du Code de procédure pénale laissent au président du tribunal de grande instance la faculté, en toutes matières relevant de la compétence du tribunal correctionnel à l'exception des délits de presse, de décider de manière discrétionnaire et sans recours si ce tribunal sera composé de trois magistrats, conformément à la règle posée par l'article 398 du Code de procédure pénale, ou d'un seul de ces magistrats exerçant les pouvoirs conférés au président ; – Considérant que des affaires de même nature pourraient ainsi être jugées ou par un tribunal collégial ou par un juge unique, selon la décision du président de la juridiction ; – Considérant qu'en conférant un tel pouvoir, l'article 6 de la loi déférée au Conseil constitutionnel, en ce qu'il modifie l'article 398‑1 du Code de procédure pénale, met en cause, alors surtout qu'il s'agit d'une loi pénale, le principe d'égalité devant la justice qui est inclus dans le principe d'égalité devant la loi proclamé dans la Déclaration des droits de l'homme de 1789 et solennellement réaffirmé par le préambule de la Constitution ; – Considérant, en effet, que le respect de ce principe fait obstacle à ce que des citoyens se trouvant dans des conditions semblables et poursuivis pour les mêmes infractions soient jugés par des juridictions composées selon des règles différentes ; – Considérant, enfin, que l'article 34 de la Constitution qui réserve à la loi le soin de fixer les règles concernant la procédure pénale s'oppose à ce que le législateur, s'agissant d'une matière aussi fondamentale que celle des droits et libertés des citoyens, confie à une autre autorité l'exercice, dans les conditions ci-dessus rappelées, des attributions définies par les dispositions en cause de l'article 6 de la loi déférée au Conseil constitutionnel ; – Considérant que ces dispositions doivent donc être regardées comme non conformes à la Constitution ; – Considérant, de plus, qu'elles sont inséparables de celles du même article 6, premier alinéa, de la loi déférée au Conseil constitutionnel, qui abrogent les trois derniers alinéas de l'article 398 du Code de procédure pénale ; – Considérant qu'en l'état il n'y a lieu pour le Conseil constitutionnel de soulever aucune question de conformité à la Constitution en ce qui concerne les autres dispositions de la loi soumise à son examen.

	Sont déclarées non conformes à la Constitution les dispositions de l'article 6 de la loi modifiant et complétant certaines dispositions du Code de procédure pénale en tant, d'une part, qu'elles abrogent les trois derniers alinéas de l'article 398 du Code de procédure pénale et, d'autre part, qu'elles abrogent et remplacent les dispositions de l'article 398‑1 de ce code.



Conseil constitutionnel, 12 janvier 1977, Pierre Joxe et autres

Saisi le 21 décembre 1976 par MM. Pierre Joxe et autres dans les conditions prévues à l'article 61 (2e al.) de la Constitution, du texte de la loi autorisant la visite des véhicules en vue de la recherche et de la prévention des infractions pénales telle qu'elle a été adoptée par le Parlement ; – Vu la Constitution ; – Vu l'ordonnance du 7 novembre 1958 portant loi organique sur le Conseil constitutionnel, notamment le chapitre II du titre II de ladite ordonnance ; – Ouï le rapporteur en son rapport ; – Considérant que la liberté individuelle constitue l'un des principes fondamentaux garantis par les lois de la République, et proclamés par le Préambule de la Constitution de 1946, confirmé par le Préambule de la Constitution de 1958 ; – Considérant que l'article 66 de la Constitution, en réaffirmant ce principe, en confie la garde à l'autorité judiciaire ; – Considérant que le texte soumis à l'examen du Conseil constitutionnel a pour objet de donner aux officiers de police judiciaire ou, sur ordre de ceux-ci, aux agents de police judiciaire, le pouvoir de procéder à la visite de tout véhicule ou de son contenu aux seules conditions que ce véhicule se trouve sur une voie ouverte à la circulation publique et que cette visite ait lieu en la présence du propriétaire ou du conducteur ; – Considérant que, sous réserve que soient remplies les deux conditions ci-dessus rappelées, les pouvoirs attribués par cette disposition aux officiers de police judiciaire et aux agents agissant sur l'ordre de ceux-ci pourraient s'exercer, sans restriction, dans tous les cas, en dehors de la mise en vigueur d'un régime légal de pouvoirs exceptionnels, alors même qu'aucune infraction n'aura été commise et sans que la loi subordonne ces contrôles à l'existence d'une menace d'atteinte à l'ordre public ; – Considérant qu'en raison de l'étendue des pouvoirs, dont la nature n'est, par ailleurs, pas définie, conférés aux officiers de police judiciaire et à leurs agents, du caractère très général des cas dans lesquels ces pouvoirs pourraient s'exercer et de l'imprécision de la portée des contrôles auxquels ils seraient susceptibles de donner lieu, ce texte porte atteinte aux principes essentiels sur lesquels repose la protection de la liberté individuelle ; que, par suite, il n'est pas conforme à la Constitution ;

	Sont déclarées non conformes à la Constitution les dispositions de l'article unique de la loi autorisant la visite des véhicules en vue de la recherche et de la prévention des infractions pénales.








OBSERVATIONS


1Il n'est pas illogique qu'un ouvrage sur les grands arrêts du droit pénal général débute par un examen de décisions du Conseil constitutionnel. En effet, le Conseil constitutionnel, dans sa mission générale d'appréciation de la conformité des lois à notre Constitution, évoque très souvent des normes pénales et fait apparaître ainsi des principes constitutionnels à la base du droit pénal et de la procédure pénale (B. de Lamy, « Les principes constitutionnels dans la jurisprudence judiciaire. Le juge judiciaire, juge constitutionnel ? », RD publ. 2002. 781 s. ; S. Sciortino-Bayart, « Recherches sur le droit constitutionnel de la sanction pénale », thèse dactyl. Aix-en-Provence, 2000 ; Code constitutionnel, Th. Renoux et M. de Villiers [dir.], LexisNexis, édition 2016 ; J. Pradel, « Les principes constitutionnels du procès pénal », Cah. Cons. const. 2003, no 14, p. 84 s. ; du même, « Le Conseil constitutionnel et le droit criminel. Le cas de la France », dans Mélanges P. Bolle, Neuchâtel, Helbing & Lichtenhahn, 2006, p. 93 s. ; W. Mastor, « La juridiction constitutionnelle gardienne des droits fondamentaux en matière pénale », Dr. pénal 2011. Chron. 14 ; S. Pellé, « Le contrôle de la légalité criminelle par le Conseil constitutionnel », Rev. pénit. 2013. 265 s. À ces travaux, il faut ajouter des chroniques régulières de jurisprudence constitutionnelle (B. de Lamy à la RSC ; T. Renoux et X. Magnon à la Rev. pénit. ; V. Peltier et Bonis aux Nouveaux cahiers du Conseil constitutionnel)). Le phénomène est le même à l'étranger et dans certains pays, le juge constitutionnel pèse d'un poids considérable (J. Pradel, Droit pénal comparé, 4e éd., Dalloz, 2016, nos 672 s.).

Il convient de montrer l'influence du Conseil constitutionnel de manière générale avant de l'illustrer par des exemples choisis.


I. — Les principes généraux

2De ces principes généraux, l'importance (théorique et pratique) mérite d'être envisagée, avant d'en aborder la grande diversité.



A. — Importance des principes

3Le Conseil constitutionnel oriente les magistrats répressifs dans leurs décisions comme l'ont fait apparaître des arrêts de la chambre criminelle de la Cour de cassation qui ont décidé expressément d'admettre les interprétations du Conseil (Crim. 25 avr. 1985, 2 arrêts, D. 1986. Chron. 169, obs. L. Favoreu ; même solution admise la même année par le Conseil d'État le 20 déc. 1985, D. 1986. 283, note L. Favoreu). Si ces arrêts sont certes conformes à l'article 62, alinéa 2, de la Constitution qui rappelle que les décisions du juge constitutionnel « s'imposent aux pouvoirs publics et à toutes les autorités administratives et juridictionnelles », ils n'en sont pas moins d'une importance capitale car ils font passer les idées du Conseil constitutionnel dans la jurisprudence pénale.

4Une autre forme d'orientation du Conseil peut d'ailleurs être rappelée. Elle apparaît à travers ces décisions de la Haute instance qui donnent des sortes de « conseils » aux magistrats. Ainsi la décision rendue par le Conseil constitutionnel le 26 août 1986 (JO 4 sept.), relative aux contrôles et vérifications d'identité, décide qu'il appartiendra « aux autorités judiciaires et administratives de veiller au respect intégral des règles et garanties prévues par le législateur ainsi qu'aux juridictions compétentes de constater et de réprimer le cas échéant les illégalités qui seraient commises et de pourvoir éventuellement à la réparation de leurs conséquences dommageables ».

5Dans une perspective similaire, le Conseil constitutionnel utilise parfois la méthode dite de la « réserve d'interprétation » par l'effet de laquelle il apporte au texte des précisions pour le rendre conforme à la Constitution (et plus généralement au « bloc de constitutionnalité » que l'on définira bientôt, v. ss no 8) sans l'annuler. Ainsi, la loi du 24 août 1993 (C. pr. pén., art. 114, al. 3), tout en posant le principe du droit de l'avocat à l'accès au dossier de façon continue, a prévu que le juge peut refuser de lui communiquer le dossier en raison des « exigences du bon fonctionnement du cabinet d'instruction ». Le juge constitutionnel n'a pas censuré cette disposition, mais a admis que le refus du juge ne serait légitime que « s'il est assorti de précisions suffisantes tenant à des délais ou à des conditions objectives » (Cons. const. 11 août 1993, JO 15 août). Cette phrase peut en pratique susciter quelques hésitations. De même, dans la loi du 9 mars 2004, le délit d'aide au séjour irrégulier d'un étranger en France ne saurait concerner les organismes humanitaires d'aide aux étrangers (Cons. const. 2 mars 2004, no 2004‑492 DC, JO 10 mars, § 18) (sur le caractère peu contraignant des réserves : v. E. Dreyer : Droit pénal général, aparté no 369).

6Surtout, la loi constitutionnelle no 2008‑724 du 23 juillet 2008 a instauré la question préjudicielle de constitutionnalité dite QPC (ou exception d'inconstitutionnalité), réclamée de longue date par la doctrine et déjà en vigueur dans plusieurs pays d'Europe (Const., art. 61-1, 62 et 63). Plus précisément, devant une instance en cours, une partie peut désormais invoquer la non-constitutionnalité d'une norme législative relative aux « droits et libertés » inscrits dans le « bloc de constitutionnalité », ce qui est très large. Cependant, un filtre est prévu : le Conseil constitutionnel est saisi, non directement par les parties, mais par la Cour de cassation ou le Conseil d'État (Const., art. 61-1, al. 1er). Cette règle confère aux deux cours suprêmes un rôle important : si en effet elles estiment la loi attaquée comme conforme à la Constitution, elles s'abstiennent de saisir le juge constitutionnel, ce qui fait en réalité de ces deux juridictions une sorte de juge constitutionnel d'autant plus important qu'aucun recours n'est prévu contre les décisions de ces cours. Ainsi, le législateur a créé en 2008 un contrôle de constitutionnalité a posteriori, postérieur à la date de mise en vigueur de la loi et dont le régime est décrit par la loi organique du 10 décembre 2009 annoncée par l'article 61‑1 alinéa 2 de la Constitution. On peut d'ailleurs noter une tendance de la Cour de cassation, saisie d'une QPC, à ne pas saisir le Conseil et à modifier elle-même sa jurisprudence pour la rendre conforme aux normes constitutionnelles (Crim. 26 juin 2012, no 12‑80.319, à propos de l'article 206 C. pr. pén. sur le pouvoir d'annulation reconnu à la chambre de l'instruction ; v. N. Maziau, « Le revirement de jurisprudence dans la procédure de QPC » D. 2012. Chron. 1833 ; de même, la Constitution dans la jurisprudence de la chambre criminelle de la Cour de cassation, dans Histoire et méthodes d'interprétation en droit criminel, Dalloz 2015, p. 11). Ne pourrait-on pas aller au-delà en conférant systématiquement à la Cour de cassation et au Conseil d'État le pouvoir de statuer sur la QPC, sans renvoyer au Conseil constitutionnel ? En pratique, c'est déjà un peu ainsi que les choses se passent. En effet, la chambre criminelle de la Cour de cassation a une tendance à rejeter les QPC et donc à ne pas saisir le Conseil constitutionnel pour tout ce qui touche au principe de la légalité : elle décide que « l'interprétation entre dans l'office du juge » (Crim. 21 août 2013, no 13‑90.021, à propos de l'art. 225-12-1 C. pén. sur la prostitution d'un mineur ; 24 sept. 2013, no 12‑87.059, à propos des art. 121‑3 et 221-6 C. pén. sur l'homicide involontaire ; J. Pradel, no 279).

7Le nouveau système complète l'ancien qui, on le sait, limitait le recours devant le Conseil constitutionnel aux parlementaires, et encore, avant promulgation de la loi (contrôle a priori). Il y avait donc des lois qui avaient pu échapper à la saisine du juge constitutionnel et qui devaient s'appliquer en dépit de leur inconstitutionnalité. En outre, l'ancien système ignorait les applications futures possibles que la loi peut connaître. Il existe donc deux contrôles, l'un a priori et l'autre a posteriori, ce dernier ayant suscité d'emblée un volumineux contentieux, qui se maintient et qui donne lieu à une doctrine importante (P. Beauvais et M. Massé, « Questions prioritaires de constitutionnalité : nouvelles perspectives », AJ pénal 2011. 274 ; V. Tellier-Cayrol, « La constitutionnalisation de la procédure pénale », ibid. 283 ; J. Dutheil de la Rochère, « La question prioritaire de constitutionnalité et le droit européen », RTD eur. 2010. 577 s. ; H. Labayle, « La question prioritaire de constitutionnalité », RFDA juill.-août 2010. 659 s. ; A. Roblot-Troizier, « La question prioritaire de constitutionnalité en amont et en aval », RFDA 2011. 691 s. ; E. Dreyer, « Le Conseil constitutionnel et la “matière pénale”. La QPC et les attentes déçues… », JCP 2011, no 976).

8Le contrôle a posteriori renforce la constitutionnalité du droit pénal de deux façons. D'abord car le juge constitutionnel, saisi par la Cour de cassation ou par le Conseil d'État ne s'interdit pas de soulever d'office un grief d'inconstitutionnalité (par ex. Cons. const. 8 juill. 2011, no 2011‑147 QPC, JO 9 juill., inconstitutionnalité de la présidence du tribunal pour enfants par le juge des enfants qui a instruit le cas et n'est plus impartial). Ensuite par le fait que le Conseil déclare recevable une QPC portant sur la constitutionnalité de la portée effective d'une interprétation jurisprudentielle d'une loi et non pas seulement d'une loi (Cons. const. 6 oct. 2010, no 201039 QPC, JCP 2010, no 1145, note A. Gouttenoire et C. Radé ; D. 2010. 2744, note F. Chénedé). Certes, la Cour de cassation avait initialement été hostile à une telle ouverture, de peur de voir ses constructions détruites par le juge constitutionnel (v. pour la prescription du délit d'abus de biens sociaux, Ass. plén., 20 mai 2011, 4 arrêts, D. 2011. 1426, obs. D. Chagnollaud ; ibid. 1775, obs. N. Maziau ; JCP 2011. no 670, obs. B. Mathieu). Mais ultérieurement, toutes les formations des cours suprêmes admirent le renvoi au Conseil de telles QPC (par ex. Crim. 19 janv. 2011, nos 10‑85.159 et 10-85.305). Dans la pratique, le contrôle a posteriori est numériquement beaucoup plus important que le contrôle a priori (v. AJ pénal 2018. 387 : « 10 ans de QPC en matière pénale », quatre articles de A. Cappello, J.‑B. Perrier, D. Mathonet, B. Aubert et C. Saas).

Importante, la réforme n'est cependant pas révolutionnaire car les principes constitutionnels se confondent souvent avec les principes conventionnels dont la violation est quotidiennement soulevée devant les juges et résolue par eux, sans le moindre recours au juge constitutionnel (A. Roux, « Le nouveau Conseil constitutionnel. Vers la fin de l'exception française », JCP 2008. I. 175).




B. — Diversité des principes

9Le Conseil constitutionnel dégage des principes qui orientent le législateur répressif. En déclarant non conforme à la Constitution, le Conseil signifie au législateur qu'il ne doit pas franchir certaines limites et, évidemment, qu'il ne saurait ultérieurement adopter un texte qui, voisin du premier, heurterait aussi la Constitution. Cette règle est extrêmement importante si l'on rappelle deux points. Le premier, d'ordre qualitatif, est que le Conseil, quand il statue, le fait souvent en matière pénale et qu'il confronte celle-ci non seulement à la Constitution mais aussi à un grand nombre de textes ou principes qui lui sont assimilés. En doctrine, on a parlé du « bloc de constitutionnalité » pour désigner cet ensemble constitutionnel. Celui-ci comprend en effet non seulement la Constitution de 1958, mais aussi son Préambule, lequel inclut la Déclaration des droits de l'homme de 1789 et le Préambule de la Constitution de 1946, ce dernier à son tour englobant les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République (en fait les grands principes des lois de la IIIe République) et les principes particuliers de notre temps (à caractère socio-économique et culturel). Toutefois, les traités ou conventions internationales comme la Convention européenne des droits de l'homme ne font pas partie du « bloc de constitutionnalité » (Cons. const. 15 janv. 1975, no 74‑54 DC, JCP 1975. II. 18030, note E.‑M. Bey ; Cons. const. 21 janv. 1994, JO 26 janv.). La seconde remarque est d'ordre quantitatif : elle tient au grand nombre de décisions du Conseil constitutionnel, surtout depuis la réforme du 29 octobre 1974 qui a ouvert le droit de le saisir à soixante députés ou soixante sénateurs, donc en fait à l'opposition parlementaire, et aussi depuis celles de 2008-2009 qui a instauré la QPC.

10C'est ainsi que le Conseil constitutionnel a déjà affirmé un certain nombre de grands principes gouvernant le droit pénal de fond, y compris le droit pénitentiaire, et le droit pénal de forme. La doctrine est considérable (v. notamment parmi les études les plus récentes, L. Philip, « La constitutionnalisation du droit pénal français », RSC 1985. 711 ; F. Loloum et P. Nguyen Huu, « Le Conseil constitutionnel et les réformes du droit pénal en 1986 », RSC 1987. 565 ; P. Wachsmann, « La liberté individuelle dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », RSC 1988. 1 ; M. Delmas-Marty, « La Déclaration de 1789 et le droit pénal », dans Quelques aspects des sciences criminelles, Travaux de l'Institut de sciences criminelles de Poitiers, 1990, vol. 10, p. 79 ; R. Koering-Joulin et J.‑F. Seuvic, « Droits fondamentaux et droit criminel », AJDA 1998, numéro spécial, p. 106 s. ; J. Pradel, Droit pénal général, 22e éd., Cujas, 2019, nos 230 s.). Et s'il n'est guère possible ici de rappeler toutes les décisions du Conseil intéressant le droit pénal, il paraît indispensable d'évoquer les principales. On peut les grouper autour de plusieurs idées, même si fondamentalement il s'agit toujours d'éviter une certaine forme d'arbitraire et, par voie de conséquence, de promouvoir les droits et libertés de l'individu. C'est ainsi que, outre celui de la liberté individuelle faisant l'objet de l'arrêt du 12 janvier 1977 (v. infra, III) et celui de l'égalité visé à l'arrêt du 23 juillet 1975 (v. infra, II), les principes suivants ont été retenus par le Conseil constitutionnel ces dernières années, que celui-ci ait été saisi a priori ou a posteriori.

11– Principe de la légalité des délits et des peines et, par exemple, exigence que les textes soient « suffisamment clairs et précis pour exclure l'arbitraire » (Cons. const. 20 janv. 1981, no 80127 DC, JO 22 janv. ; JCP 1981. II. 11701, note C. Franck ; D. 1982. 441, note A. Dekeuwer ; v. dans le même sens, Cons. const. 3 sept. 1986 sur la loi relative au terrorisme, JO 5 sept.). L'article 222-31-1 du Code pénal sur les viols incestueux a été déclaré inconstitutionnel, faute de précisions sur les personnes qui doivent être regardées comme membres de la famille (Cons. const. 16 sept. 2011, no 2011‑163 QPC, JO 17 sept. : note A. Bonnet sous Crim. 12 oct. 2011, Gaz. Pal. 12 janv. 2012, p. 11), et il en a été de même pour le délit d'atteinte sexuelle incestueuse de l'article 227-27-2 du Code pénal (Cons. const. 17 févr. 2012, no 2012‑222 QPC, JO 18 févr.). Depuis le législateur est intervenu pour corriger ces imperfections et intégrer valablement l'inceste dans le Code pénal (loi du 14 mars 2016).

La règle est encore la même pour le délit de harcèlement sexuel de l'article 222‑33 C. pén. (Cons. const. 4 mai 2012, no 2014. 240 QPC, D. 2012. 1372, note S. Detraz ; JCP 2012, no 662, note A. Lepage ; Rev. pénit. 2012. 399, obs. M. Danti-Juan, ibid. 367, obs. X. Pin) ; le législateur du 6 août 2012 dut réécrire l'article 222‑33 du Code pénal, v. en dernier lieu, pour un délit qui a suscité de nombreuses polémiques et qui avait pour objet de réprimer « la provocation dans le but manifeste de porter atteinte à l'identification d'un policier ou d'un gendarme lorsqu'il agit dans le cadre d'une opération de police » qui a été considéré comme contraire aux principe de la légalité des délits et des peines, en ce que, les éléments constitutifs de l'infraction n'étaient pas assez précisément définis, ce qui « faisait porter une incertitude sur l'intention exigée de l'auteur du délit », Cons. const. 20 mai 2021, no 2021‑817 DC, § 162 et 163.

Des hésitations ont pu se faire à propos du délit de terrorisme par entreprise individuelle (C pén., art. 421-2-6, loi du 13 novembre 2014). Est incriminée une simple préparation d'actes terroristes, et par un seul individu. Ce qui a sauvé le texte aux yeux du Conseil constitutionnel, c'est que le législateur a doublement précisé la préparation, sa finalité qui est la réalisation de certaines infractions terroristes graves et ses modalités qui consistent en une pluralité d'actes matériels différents (détention d'objets de nature à créer un danger et un fait matériel comme le recueil de renseignements ou l'entraînement au maniement des armes ou séjour à l'étranger…). C'est ce cumul qui rend l'incrimination conforme au principe de légalité (Cons. const. 7 avr. 2017, no 2017‑625 QPC, point de vue Y. Mayaud au D. 2017, note N. Catelan et J.‑B. Perrier au D. 2017. 1180). Pour autant, cette décision n'a pu être maintenue telle quelle, et le texte a été une nouvelle fois censuré, en ce qu'il portait atteinte à l'exercice de la liberté de communication, qui n'était ni nécessaire, ni adaptée, ni proportionnée : Cons. const. 15 déc 2017, no 2017‑682 QPC, Dr. pénal 2018. 22, obs. P. Conte ; D. 2018. 97 note Y.Mayaud ; AJ pénal 2018. 149, obs. J.‑B. Perrier ; RSC 2018. 75, obs. P. Beauvais et X. Pin, no 88. Il s'agit donc d'une infraction complexe et c'est cette complexité qui fait qu'elle est précise et donc conforme à la légalité.

Au principe de la légalité, on peut rattacher celui de la non-rétroactivité de la loi pénale ou de l'application immédiate des lois nouvelles plus douces (Cons. const. 20 janv. 1981, préc. ; Cons. const. 16 juill. 1996, no 96‑377 DC, RJC I-671) ou encore celui de l'interprétation stricte (Cons. const. 16 juill. 1996, préc., D. 1997. 69, note B. Mercuzot).

Pas de rétroactivité pour la rétention de sûreté créée par une loi du 25 février 2008 à l'égard de certains criminels dangereux, bien qu'elle ne soit « ni une peine ni une sanction » mais en réalité une mesure de sûreté qui logiquement pourrait s'appliquer rétroactivement (Cons. const. 21 févr. 2008, no 2008‑562 DC, JO 26 févr. ; JCP 2008. II. 10077, note J.‑P. Feldman ; D. 2008. 1359, Chron. Y. Mayaud). Par ailleurs le Conseil constitutionnel a considéré que le dispositif relatif au fichier national automatisé des infractions sexuelles n'était pas une sanction, mais une mesure de police pour prévenir le renouvellement d'infractions et faciliter l'identification des auteurs, d'où son application immédiate, même aux condamnations prononcées avant l'entrée en vigueur dudit dispositif (Cons. const. 2 mars 2004, no 2004‑527 DC, JO 10 mars ; LPA 20 juill. 2004. 9, note J.‑E. Schoettl) ;

12– Principe de l'absence de présomption irréfragable de culpabilité (Cons. const. 10 mars 2011, no 2011‑625 DC, JO 15 mars) ;

13– Principe de la responsabilité personnelle, en vertu duquel nul ne peut être soumis à une peine s'il n'a pas commis lui-même l'infraction (Cons. const. 2 déc. 1976, no 76‑70 DC, JO 7 déc. ; add. N. Catala et J.‑C. Soyer, JCP 1977. I. 2868, not. nos 52 s.). Cette règle a cependant été doublement atténuée par une décision ultérieure selon laquelle « aucun principe constitutionnel ne s'oppose à ce qu'une amende puisse être infligée à une personne morale » (Cons. const. 30 juill. 1982, no 82‑143 DC, JO 31 juill. ; Gaz. Pal. 1982. 2, Lég. 475 ; Cons. const. 16 juin 1999, no 99‑411, JO 19 juin) et par la possibilité de condamner pénalement une société absorbante pour des faits commis par une société absorbée (Cons. const., 18 mai 2016, no 2016‑542 QPC).

14– Principe de la nécessité ou indispensabilité de l'incrimination, fondé sur l'article 8 de la Déclaration des droits de l'homme, qui fait apparaître l'intervention du droit pénal comme l'ultime voie à laquelle on a recours lorsqu'il n'est pas possible de faire autrement (Cons. const. 20 janv. 1981, préc. ; Cons. const. 16 juill. 1996, no 96‑377 DC, JO 23 juill. ; JCP 1996. II. 22709, note Nguyen Van Tuong, inutilité de l'incrimination d'aide au séjour irrégulier d'un étranger dans le cadre d'actes terroristes, la complicité d'infractions terroristes suffisant ; add. à titre général, R. Parizot, « Pour un véritable principe de nécessité des incriminations », dans Mélanges C. Lazerges, Dalloz, 2014, p. 245). De façon voisine, on trouve le principe de la proportionnalité entre gravité de l'infraction et la gravité de la peine encourue (ou de nécessité de la peine) qui implique un certain « rapport de correspondance entre la gravité de l'infraction et la gravité de la peine encourue ». De façon générale, le Conseil invalide rarement une loi pour cause de sévérité excessive car le choix de la peine appartient au législateur. Le Conseil précise qu'il lui incombe seulement « de s'assurer de l'absence de disproportion manifeste entre l'infraction et la peine encourue » (décis. 22 juill. 2016, no 2016‑554 QPC, cons. 5). Déjà dans sa décision du 3 septembre 1986, sur la loi relative à la lutte contre la criminalité (JO 5 sept., p. 10789), le juge constitutionnel avait constaté « l'absence de disproportion manifeste entre l'infraction et la peine encourue ». Aux yeux du Conseil, ce deuxième principe découle de l'article 8 de la Déclaration de 1789 selon lequel « la loi ne doit établir que des peines strictement et évidemment nécessaires ». Le Conseil se montre assez prudent : il précise en effet qu'il n'a pas à substituer son appréciation à celle du législateur et qu'il doit se contenter de vérifier si les dispositions qui lui sont déférées ne sont pas « manifestement contraires au principe ». Ce caractère manifeste découle de ce que le principe de nécessité est assez flou et aussi de l'article 61 de la Constitution pour lequel le Conseil ne dispose que d'une faculté d'empêcher, Hans Kelsen voyant dans le juge constitutionnel seulement « un législateur négatif » (Th. Renoux et M. de Villiers, préc., p. 948). La question a beaucoup retenu l'attention de la doctrine (v. E. Dreyer, « La subsidiarité du droit pénal », dans Mélanges J.‑H. Robert, LexisNexis, 2012, p. 247 ; F. Rousseau, « Le principe de nécessité. Aux frontières du droit de punir », RSC, 2015. 257 ; du même, Rev. pénit., 2016. 617). En réalité, ce contrôle de proportionnalité ou de nécessité de la peine est largement factuel en ce qu'il est un contrôle d'opportunité.

La loi du 10 août 2007 sur les peines plancher – qui obligeait en principe le juge pénal à ne pas descendre au-dessous d'un certain niveau en cas de récidive – avait été considérée comme conforme au principe de proportionnalité, compte tenu des seuils prévus et du pouvoir du juge de descendre plus bas par une motivation appropriée (Cons. const. 9 août 2007, no 2007‑554 DC, JO 11 août ; J. Pradel, « Enfin des lignes directrices pour sanctionner les délinquants récidivistes », D. 2007. Chron. 2247, nos 19 s.). Mais ces dispositions ont été abrogées par la loi du 15 août 2014, au nom du principe de l'individualisation des peines.

15Précisément, faut-il ajouter le principe d'individualisation de la peine ? Le juge constitutionnel a évolué. Il a d'abord décidé que le principe devait être apprécié avec souplesse : ne devant pas se limiter à une appréciation subjective de la personnalité du condamné, il autorisait le législateur à instituer des « peines plancher » (Cons. const. 20 janv. 1981, préc.). Il a ensuite indiqué que le principe d'individualisation était certes important, mais n'avait « pas le caractère d'un principe unique et absolu prévalant de façon nécessaire et dans tous les cas sur les autres fondements de la répression pénale » (id.). À vrai dire, la règle de l'individualisation longtemps n'a pas eu valeur constitutionnelle. Toutefois, une décision ultérieure du Conseil constitutionnel a vu dans l'individualisation des mesures applicables au mineur un principe fondamental reconnu par les lois de la République (Cons. const. 13 mars 2003, no 2003‑467 DC, § 36). Et une autre postérieure encore a décidé que « le principe de l'individualisation des peines découle de l'article 8 de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen » (Cons. const. 22 juill. 2005, no 2005‑520 DC, JO 27 juill.). Enfin, la décision du 9 août 2007, précitée, a confirmé le caractère constitutionnel du principe d'individualisation et le fait découler de l'article 8, tout en rappelant qu'il ne saurait faire obstacle à des règles « assurant une répression effective des infractions » (§ 13).

Par ailleurs, quand le juge est tenu de prononcer l'interdiction, après annulation du permis de conduire, de le repasser, avant un certain délai, il dispose tout de même d'une certaine liberté (C. route, art. L. 234‑13), en sorte qu'est respecté le principe d'individualisation (Cons. const. 29 sept. 2010, no 2010‑40 QPC) ; la règle est la même pour le juge qui, en cas de condamnation pour délit de publicité mensongère, est tenu d'ordonner la publication du jugement de condamnation, tout en pouvant fixer les modalités de cette publication (Cons. const. 29 sept. 2010, no 2010‑41 QPC) ; même solution encore pour l'élu condamné à l'interdiction d'exercer une fonction publique (Cons. const. 18 sept. 2013, no 13‑81.221, « l'individualisation de la peine implique seulement que le juge module dans sa durée et ses effets, en tenant compte des circonstances propres à chaque espèce »). Ces trois décisions laissent apparaître une certaine conciliation entre peines automatiques et individualisation (A. Lepage et H. Matsopoulou, « Des peines complémentaires obligatoires déclarées conformes aux principes constitutionnels », JCP 2010, no 1149 ; J.‑B. Perrier, « Peines automatiques d'annulation du permis de conduire et de publication de la décision de condamnation », AJ pénal 2010. 501 ; L. Leturmy, « Constitutionnalité des peines accessoires et des peines complémentaires obligatoires », AJ pénal 2011. 280). En revanche, peu auparavant, le Conseil avait invalidé l'article 7 du Code électoral qui prévoyait la peine accessoire de l'interdiction d'être inscrit sur une liste électorale pendant cinq ans du fait de certaines condamnations, pour corruption par exemple (Cons. const. 11 juin 2010, no 2010-6/7 QPC, Dr. pénal 2010, no 84, obs. J.‑H. Robert ; Rev. pénit. 2010. 421, note X. Pin). Il en est de même pour une sanction disciplinaire de révocation automatique, résultant de toute nouvelle sanction, même pour des faits non liés à l'activité professionnelle : Cons. const., no 2019‑815 QPC du 29 mars 2019.

16– Principe de l'inviolabilité du domicile qui est un aspect particulier du principe de la liberté individuelle et qui veut qu'une perquisition ne puisse être décidée que par l'autorité judiciaire et pour rechercher des infractions déjà déterminées, et qu'elle soit menée sous son contrôle : d'où la déclaration d'inconstitutionnalité de l'article 89 de la loi de finances pour 1984 qui avait confié à des agents du fisc le soin d'opérer des visites domiciliaires et sans que soit limité clairement le domaine ouvert aux investigations ni déterminé de façon explicite le pouvoir du juge : était méconnu l'article 66 de la Constitution qui confie à l'autorité judiciaire « la sauvegarde de la liberté individuelle sous tous ses aspects et notamment celui de l'inviolabilité du domicile » (Cons. const. 29 déc. 1983, JCP 1984. II. 20160, note R. Drago et A. Decocq). De même est inconstitutionnel un texte qui, même en matière de terrorisme, autorise dans le cadre de toutes procédures, des perquisitions nocturnes (Cons. const. 16 juill. 1996, JO 23 juill.). En revanche, une perquisition nocturne est possible en matière de criminalité organisée dès lors qu'elle est entourée de conditions nombreuses comme l'autorisation accordée par un juge (Cons. const. 2 mars 2004, no 2004‑492 DC, JO 10 mars, § 46). Il faut préciser cependant que l'inviolabilité du domicile n'est pas en elle-même un principe fondamental car elle est protégée en tant que composante de la liberté individuelle qui, elle, est bien un principe fondamental (Cons. const. 29 déc. 1983, préc.) ;

17– Principe des droits et libertés fondamentaux, consacré à de rares reprises. Ainsi l'interdiction de séjour que peut prononcer le préfet dans le cadre de l'article 5 de la loi no 55‑385 du 3 avril 1955 relative à l'état d'urgence doit être encadrée, et notamment aucune durée n'est prévue, d'où la condamnation par le Conseil (Cons. const. 9 juin 2017, no 2017‑635 QPC). De son côté, la liberté de communication a été consacrée à propos du délit de consultation habituelle d'un service de communication au public en ligne mettant à disposition des messages provoquant directement à la commission d'actes de terrorisme (C. pén., art. 421-2-5-2). Il s'agit de prévenir l'endoctrinement d'individus susceptibles de commettre ensuite des actes de terrorisme. Mais, ce délit à une histoire tourmentée. Une première fois annulé par le Conseil constitutionnel (décis. no 2016‑611 QPC, 10 févr. 2017), le législateur procède à sa réécriture par une loi du 28 février 2017. La nouvelle rédaction exigeait que la consultation s'accompagne d'une « manifestation de l'adhésion à l'idéologie exprimée sur ce service ». Hélas, cette nouvelle rédaction fut elle-même censurée par le Conseil peu après (décis. no 2017‑682 QPC, 15 déc. 2017, préc.). Le Conseil observe que cette adhésion n'établit pas à elle seule l'existence d'une volonté de commettre des actes de terrorisme. Le législateur a donc dû reretoucher l'article 421-2-5-2 du Code pénal. Cela a été fait par la loi no 2019‑222 du 23 mars, texte enfin validé, par le Conseil constitutionnel : Cons. const. 21 mars 2019, no 2019‑778 DC.

18– Principe d'impartialité, qui interdit au juge des enfants ayant conduit l'instruction de présider ensuite le tribunal pour enfants si celui-ci prononce une peine (Cons. const. 8 juill. 2011, no 2011‑147 QPC, JO 9 juill. ; Ph. Bonfils, « La réforme du droit pénal des enfants par la loi du 10 août 2011 », D. 2011. Chron. 2286). La suppression du pouvoir d'instruction du juge des enfants, dans le CJPM, supprime, désormais, ce défaut d'impartialité lié à ce cumul de fonctions.

19– Principe de la séparation des autorités de poursuite et de jugement qui avait entraîné en 1995 le rejet d'une loi ayant permis au procureur de la République de signer une injonction pénale concernant l'auteur d'un délit (J. Pradel, D. 1995. Chron. 171). Plus récemment, la comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité (plaider coupable), due à une loi du 9 mars 2004, a été légitimée car si le parquet peut proposer une peine à l'auteur des faits qui l'accepte, c'est un juge qui doit homologuer l'accord et c'est seulement cette homologation qui vaut condamnation (décis. no 2004‑492 DC, 2 mars 2004, § 106 s., préc.) ;

20– Principe de la présomption d'innocence qui, enraciné dans la Déclaration de 1789, est souvent rappelé par le juge constitutionnel (v. not. décis. 20 janv. 1981, préc.). Ainsi, à l'occasion de la loi du 19 mars 2003 sur la sécurité intérieure, le juge a considéré que l'enregistrement de données nominatives recueillies à l'occasion d'enquêtes préliminaires ou de flagrance, dans le but de faciliter la recherche de la preuve, n'est pas contraire à la présomption d'innocence (Cons. const. 13 mars 2003, no 2003‑467 DC, § 40). Il faut bien comprendre en effet que, avant condamnation définitive, l'innocence n'est pas reconnue, mais seulement présumée de façon simple, ce qui autorise des entorses à la présomption. C'est ainsi par exemple que, sous certaines conditions, la charge de la preuve peut peser sur l'accusé dès lors « qu'est assuré le respect des droits de la défense et que les faits induisent raisonnablement la vraisemblance de l'imputabilité » (Cons. const. 16 juin 1999, no 99‑411 DC, JO 19 juin). Enfin quand la présomption d'innocence cède quelque peu, ce qui est le cas avec la détention provisoire, c'est à la condition que celle-ci soit prononcée selon une procédure respectueuse des droits de la défense (Cons. const. 29 août 2002, no 2002‑401 DC, JO 10 sept.).

21– Principe du respect des droits de la défense, qui a été appliqué par exemple dans le cas du recours contre une décision du juge de l'application des peines. En l'espèce, les auteurs de la saisine s'étaient bornés à inciter le juge constitutionnel à s'assurer que la loi du 9 septembre 1986 sur l'application des peines respectait les droits de la défense. Le Conseil passe en revue les règles prévues, note que le tribunal correctionnel ne peut, selon l'article 733‑1 du Code de procédure pénale, rendre sa décision qu'après avoir procédé à toutes auditions utiles et entendu les conseils des parties privées, et en déduit – ce qui n'est pas littéralement dans cet article – que « ces dispositions impliquent conformément au principe du respect des droits de la défense, que soit notifié au condamné le recours formé par le procureur de la République ». C'est par cette déduction que le Conseil « sauve » cette loi (Cons. const. 3 sept. 1986, no 86‑214 DC, JO 5 sept.). Très peu de temps après, et de façon éclatante, le Conseil constitutionnel a vu dans le recours contre les décisions du Conseil de la concurrence – qui peut prononcer de « graves sanctions pécuniaires »… « une garantie essentielle des droits de la défense » (Cons. const. 23 janv. 1987, no 86‑224 DC, JO 25 janv. ; GDCC, no 6). Plus anciennement, le Conseil avait déclaré inconstitutionnel un article d'une loi de 1981 qui autorisait le président de toute juridiction de l'ordre judiciaire à écarter de la barre, pendant deux jours, l'avocat dont le comportement trouble la sérénité des débats et ce, en l'absence même de toute faute disciplinaire. La mesure était d'autant plus dangereuse pour les droits de la défense que l'avocat, lors de la suspension, ne bénéficiait d'aucune garantie, son bâtonnier étant seulement « entendu », et que l'avocat suspendu était remplacé par un confrère « au pied levé » ; une telle disposition, rappelle le Conseil « serait contraire tant dans la personne de l'avocat que dans celle des justiciables, aux droits de la défense qui résultent des principes fondamentaux reconnus par les lois de la République » (Cons. const. 20 janv. 1981, préc.). Ultérieurement, le Conseil constitutionnel a jugé que les droits de la défense incluent « le droit de la personne à s'entretenir avec un avocat au cours de la garde à vue » (Cons. const. 11 août 1993, no 93‑326 DC, JO 15 août ; JCP pén. 1993. III. 66355).

En outre, plus fondamentalement, il a déclaré inconstitutionnelle la garde à vue (C. pr. pén., art. 62 s. et 77) du fait de l'absence de l'avocat lors des interrogatoires de la personne gardée à vue sauf en matière de criminalité organisée (Cons. const. 30 juill. 2010, no 2010-14/22 QPC, JO 31 juill. ; D. 2010. Entretien 1928, obs. Ch. Charrière-Bournazel ; ibid. Actu. 1876 et 1949, obs. P. Cassia ; ibid. Pan. 2259, obs. J. Pradel ; ibid. Entretien 2696, obs. Y. Mayaud ; ibid. Chron. 2783, obs. J. Pradel ; RSC 2011. Chron. 139, obs. A. Giudicelli ; ibid. 165, obs. B. de Lamy ; AJ pénal 2010. 470, obs. J.‑B. Perrier ; Dr. pénal 2010, no 571, obs. P. Puig). La loi du 14 avril 2011 sur la garde à vue, prévue à la suite de la décision du 30 juillet 2010, a été validée par le Conseil (Cons. const. 18 nov. 2011, no 2011-191/194/195/196 QPC, D. 2011. 3034, note H. Matsopoulou ; ibid. Point de vue 3005, E. Vergès ; JCP 2011, no 1452, J. Pradel ; RSC 2012. 217, Chron. B. de Lamy ; Rev. pénit. 2012. 719, Chron. Th. Renoux et X. Magnon).

De plus, l'article 706‑88‑2 du Code de procédure pénale (L. du 14 avr. 2011) prévoyant que le procureur de la République ou le juge d'instruction peut décider que la personne sera assistée par un avocat désigné par le bâtonnier sur une liste prédéterminée a été déclaré inconstitutionnel faute de motivation de la décision du magistrat (Cons. const. 17 févr. 2012, no 2011‑223 QPC, JO 18 févr. ; D. 2012. 504).

Enfin, le droit pour le suspect de se taire a conduit à la suppression par le Conseil constitutionnel de la disposition de l'article 15‑3 in fine, C. pr. pén., selon laquelle « le fait que les personnes gardées à vue aient été entendues après avoir prêté serment ne constitue toutefois pas une cause de nullité de la procédure ». En effet, remarque le Conseil, faire prêter serment à une personne entendue en garde à vue de « dire toute la vérité peut être de nature à lui faire croire qu'elle ne dispose pas du droit de se taire » (Cons. const. no 2016‑594 QPC, 4 nov. 2016, D. 2017. 395, note A. Gallois ; Gaz. Pal., 24 janv. 2017, 65, note F. Fourment ; AJ pénal 2017. 27, note de Combles de Nayves et Merciner).

À l'inverse, la non-motivation des arrêts des cours d'assises n'est pas inconstitutionnelle au motif notamment que les droits de la défense sont déjà assurés tout au long de la procédure (Cons. const. 1er avr. 2011, no 2011-113/115 QPC, D. 2011. Actu. 952 ; D. actu., 5 avr. 2011, obs. S. Lavric ; AJ pénal 2011. 245, obs. J.‑B. Perrier ; Dr. pénal 2011, no 70, obs. A. Maron et C. Haas). De la même manière, la motivation n'est exigée ni par la chambre criminelle (Crim. 14 oct. 2009, D. 2009. 2778, note J. Pradel ; JCP 2009. 456, note H. Matsopoulou) ni par la CEDH (CEDH 16 nov. 2010, D. 2011. 47, note J.‑F. Renucci et note J. Pradel). Et pourtant, en 2012, le législateur en vient à exiger une motivation des arrêts d'assises, mais pas de la peine (C. pr. pén., art. 365‑1). Cette solution a été censurée par un arrêt du 2 mars 2018 no 2017‑694 QPC, commenté, v. ss no 50.

L'article 308 du Code de procédure pénale consacrant l'enregistrement sonore des débats d'assises sous le contrôle du président, le Conseil constitutionnel en tire l'existence d'un droit à l'enregistrement au profit des parties et en déduit qu'en introduisant toute forme de recours, en annulation en cas d'inobservation de cette formalité, le dernier alinéa de l'article 308 méconnaît les exigences de l'article 16 de la Déclaration de 1789. Plus précisément, le Conseil tire de l'article 16 que « sont garantis par cette disposition le droit des personnes intéressées à exercer un recours juridictionnel effectif ainsi que le respect des droits de la défense qui implique le droit à une procédure juste et équitable » (Cons. const. 20 nov. 2015, no 2015‑499 QPC, D. 2016. 51, note Courtin ; RSC 2016. 393, obs. de Lamy). Le Conseil ne s'est-il pas engagé ici dans une voie dangereuse de nature à multiplier les recours ou les demandes de nullité ? On peut s'interroger… À noter que, même dans le cadre de l'urgence sanitaire, l'utilisation généralisée de la visio-conférence devant les juridictions pénales a été déclarée inconstitutionnelle, la présence physique de l'individu apparaissant comme une garantie fondamentale : Cons. const., no 2020‑872 QPC du 15 janvier 2021.

22– Principe de la dignité de la personne, fondé sur un passage du Préambule de la Constitution de 1946 (« tout être humain possède des droits individuels et sacrés ») et appliqué notamment à propos des prélèvements de tissus humains aux fins d'analyse génétique (Cons. const. 13 mars 2003, JO 19 mars, décision déclarant non contraire à la Constitution de tels prélèvements qui ne comportent aucun procédé douloureux ou intrusif, ou attentatoire à la dignité de la personne).

23– Principe de la resocialisation du délinquant mineur, la justice devant rechercher le relèvement éducatif et moral par des mesures appropriées, même si l'appel à la peine ne saurait être exclu (Cons. const. 9 août 2007, no 2007‑554 DC, JO 11 août ; Cons. const. 8 juill. 2011, no 2011‑147 QPC, JO 9 juill.). Cette solution, impliquant la nécessité pour les juridictions pour mineurs de rechercher le relèvement éducatif et moral du mineur, figure désormais dans l'article préliminaire du CJPM.

24On aura noté que ces principes sont souvent tirés de prescriptions contenues dans la Déclaration de 1789 ou dans les deux Préambules. Le Conseil constitutionnel, en se fondant sur ces textes, s'oppose ainsi au Conseil d'État qui les trouve pour la plupart trop vagues pour qu'ils puissent être sanctionnés juridiquement (CE 29 nov. 1968, Tallagrand, req. no 68938, Lebon 607 ; D. 1969. 386, note V. Silvera ; CE 28 juin 1974, Fédération nationale des syndicats des services de santé et services sociaux de la CFDT, req. no 87782, Lebon 380). Cette observation fait apparaître avec netteté l'originalité du Conseil constitutionnel et la variété des principes qu'il consacre. Cette variété est plus riche encore qu'on pourrait le penser si l'on songe que le juge constitutionnel a encore reconnu deux autres principes essentiels (eux aussi contenus dans la Déclaration et les Préambules) : le premier touche à l'égalité procédurale entre justiciables et le second qui censure l'arbitraire de la police en limitant son pouvoir de procéder à des fouilles de véhicules consacre la valeur constitutionnelle du principe de la liberté individuelle. On peut ajouter que, si les décisions du Conseil confortaient jusqu'alors deux des éléments de notre devise nationale, la troisième, à savoir la fraternité, n'avait jamais été constitutionnalisée. C'est aujourd'hui chose faite, par une décision très abondamment commentée, concernant le droit des étrangers, qui considère que l'exemption de poursuite pénale pour l'aide à des étrangers en situation illégale ne peut pas se limiter à l'aide au séjour, mais doit s'étendre à l'aide à la circulation lorsqu'elle est réalisée dans un but humanitaire et d'une manière générale à toute aide apportée dans le même but : Cons. const., 6 juillet 2018, no 2018-717/718 QPC ; D. 2018. 1894, obs. C. Saas et 1856 obs. J. Roux ; JCP 2018. 876, note M. Bargetto ; Dr. pénal 2018. 159, obs. J.‑H. Robert ; RSC 2018. 1001, obs. B. de Lamy ; v. égal. : Cons. const., 27 décembre 2019, no 2019‑796 DC, § 125 s., qui considère que la soumission de l'aide médicale d'État à des conditions d'ancienneté du bénéfice de cette mesure n'est pas contraire au principe de fraternité.






II. — Une première illustration de la constitutionnalisation du droit pénal : l'incidence du principe d'égalité devant la loi

25La décision rendue par le Conseil constitutionnel le 23 juillet 1975 est exemplaire : d'abord car elle est l'une des premières à avoir été rendue, au lendemain de la réforme constitutionnelle de 1974, sur la saisine de parlementaires (à la vérité, la seconde après celle du 15 janvier 1975 sur l'interruption volontaire de grossesse) ; ensuite car elle touche à une question qui sensibilise particulièrement les citoyens, l'égalité devant la justice ; enfin parce que le Conseil reviendra de nombreuses fois sur l'idée d'égalité. Ces deux dernières observations méritent commentaire (sur l'égalité, v. not. M. Danti-Juan, L'égalité en droit pénal, Travaux de l'Institut de sciences criminelles de Poitiers, vol. VI, 1987, préface J. Pradel ; D. Déchenaud, « L'égalité en matière pénale », préface P. Maistre du Chambon, LGDJ, t. 45, 2008 ; B. de Lamy, « Les fonctions du principe d'égalité : lutte contre les discriminations et amélioration de la qualité de la législation », RSC 2012. 233).


A. — L'explication du principe

26La loi du 29 décembre 1972 ayant posé pour certains délits peu graves la possibilité d'un jugement par un juge unique sur décision prise cas par cas par le président du tribunal de grande instance et cette réforme ayant donné de bons résultats en ayant permis une accélération du cours de la justice, le législateur envisagea, en 1975, une généralisation du système à un très grand nombre de délits. Il vota ainsi un article 398-1 du Code de procédure pénale qui laissait « au président du tribunal de grande instance, en toutes matières relevant de la compétence du tribunal correctionnel, à l'exception des délits de presse, le pouvoir de décider de manière discrétionnaire et sans recours si ce tribunal sera composé de trois magistrats… ou d'un seul de ces magistrats exerçant les pouvoirs conférés au président ». Cette disposition fut déférée devant le Conseil constitutionnel au motif qu'elle méconnaissait : 1) l'article 6 de la Déclaration de 1789 selon lequel « la loi est la même pour tous, soit qu'elle protège, soit qu'elle punisse » ; 2) l'article 16 de la loi des 16-24 août 1790 sur l'organisation judiciaire ; 3) le principe fondamental reconnu par les lois de la République selon lequel les juridictions de jugement sont toujours collégiales.

Ignorant les deux derniers griefs, le juge constitutionnel répondit que l'article 398‑1 portait atteinte à deux règles : celle de l'article 34, alinéa 2, de la Constitution, inconciliable avec la nouvelle disposition qui subdélègue à une autorité juridictionnelle la compétence de définir la composition d'une juridiction de jugement, cette compétence n'appartenant qu'au seul législateur, et celle de l'article 6 du texte révolutionnaire sur l'égalité. Plus précisément, s'agissant de ce second argument, le juge constitutionnel considère, « que le respect de ce principe (égalité) faisait obstacle à ce que des citoyens se trouvant dans des conditions semblables et poursuivis pour les mêmes infractions soient jugés par des juridictions composées selon des règles différentes ». Ce raisonnement doit être examiné.

27C'est bien de raisonnement, et même de raisonnement déductif, qu'il s'agit. Les rédacteurs de l'article 6 de la Déclaration en effet ne visent d'abord que l'égalité en général et quand, précisant leur pensée in fine ils envisagent le droit pénal, ils pensent manifestement à la répression ce qu'ils ont alors voulu éviter, c'est que des peines différentes frappent les auteurs d'un même délit ou de délits similaires. Cette conception va évidemment de pair avec le principe de la légalité, très à même d'assurer l'égalité dans la répression. Or cette égalité dans la répression implique, même si l'article ne l'exprime pas directement, une égalité procédurale : l'accès au tribunal doit être assuré en toute période, avec les mêmes chances de pouvoir y assurer sa défense (d'où l'aide judiciaire), selon les mêmes règles procédurales, et devant les mêmes juges ou pour le moins devant le même nombre de juges.

Il n'en restait pas moins que, malgré l'arrêt du 23 juillet 1975, la loi de 1972 subsistait. Inélégance qui a été corrigée par une loi du 8 février 1995 qui a réécrit l'article 398‑1 du Code de procédure pénale : désormais, les délits énumérés à ce texte sont systématiquement jugés à juge unique, l'intervention du président se trouvant supprimée. Cette réforme de 1995 a évidemment pour origine l'arrêt de juillet 1975 qui a si bien consacré l'égalité procédurale.

Cette égalité procédurale n'était d'ailleurs pas à l'époque une donnée nouvelle. En 1966, un décret avait prévu que des règles particulières dans la mise en état des causes civiles s'appliqueraient dans certaines cours d'appel limitativement énumérées. Un recours fut formé devant le Conseil d'État contre ce texte dont la conséquence était de faire coexister en France deux systèmes procéduraux. Et si le Conseil d'État rejeta le recours, ce fut uniquement parce que la réforme était provisoire et que la généralisation du décret de 1966 allait bientôt intervenir (CE 21 févr. 1968, D. 1968. 222, concl. A. Dutheillet de Lamothe). Le décret fut donc « sauvé » de justesse en raison de son caractère passager et, peut-être aussi parce que l'on se trouvait en matière civile.

Il était prévisible qu'un concept aussi important que celui d'égalité donnât lieu à d'autres applications.




B. — L'application très fréquente du principe

28Le principe d'égalité est celui qui est le plus souvent cité par le Conseil constitutionnel. Il constitue en effet la donnée fondamentale de la « charte jurisprudentielle » des droits et libertés fondamentaux, GDCC, nos 45 à 48 ; add. F. Luchaire, « Un Janus constitutionnel. L'égalité », RD publ. 1986. 1229. On peut ajouter que la toute première question prioritaire de constitutionnalité, retenue par le Conseil constitutionnel, a été rendue en s'appuyant sur la violation de ce principe (Cons. const. 28 mai 2010, no 2010‑1 QPC, GDCC, no 56).

29Le législateur est souvent conduit à adopter des dispositions qui touchent à l'égalité. Soit pour la rétablir : les textes du Code du travail sur le travail des femmes et des enfants (A. Supiot, Femme et famille en droit du travail, Publications Fac. droit Poitiers, 1983, p. 375) ou ceux du droit de la consommation (L. du 10 janv. 1978, dite loi Scrivener sur la protection du consommateur, L. du 21 juill. 1983 sur la sécurité du consommateur…) sont là pour le rappeler, tout comme divers textes sur l'action civile (C. pr. pén., art. 2-1 à 2-6) ; soit au contraire pour y porter atteinte, au moins apparemment, et c'est alors que le Conseil constitutionnel peut intervenir pour apprécier s'il y a bien atteinte à l'égalité. À cet égard, l'exemple du juge unique n'est pas le seul.

30Après le vote de la loi de 1981, dite Sécurité et Liberté, le juge constitutionnel s'était trouvé saisi de certains articles de cette loi, qui permettaient au parquet de saisir directement le tribunal sans information préalable et selon trois procédures différentes, de sorte qu'il y aurait eu atteinte à l'égalité entre les justiciables. Mais le Conseil répondit que le principe d'égalité n'était pas contredit par le choix discrétionnaire laissé au parquet (Cons. const. 20 janv. 1981, préc.). Cette décision doit être distinguée de celle du 23 juillet 1975 : l'égalité, dans cette dernière, concerne l'organe de jugement et il n'y a pas de transposition possible à la procédure proprement dite (note C. Franck au JCP 1981. II. 18701, 5e col.). En revanche, cette même décision du 20 janvier 1981 considère comme contraire à l'égalité la possibilité pour une partie de présenter des demandes nouvelles en cours d'appel : une telle faculté supprime en effet le principe du double degré de juridiction qui fait partie des droits de l'homme.

31La loi de 1986 sur la lutte contre le terrorisme est également révélatrice. Des parlementaires avaient saisi le Conseil constitutionnel pour faire dire que cette loi violait doublement le principe d'égalité. Elle le méconnaissait d'abord à leurs yeux en ce qu'elle soustrayait, pour les soumettre à une cour d'assises composée uniquement de magistrats professionnels, un nombre important de crimes justiciables normalement de la cour d'assises ordinaire. À cela le Conseil constitutionnel, dans sa décision du 3 septembre 1986, répondit que l'exception à l'intervention du jury avait un caractère limité (il est vrai aussi que, déjà, une loi du 22 juillet 1982 avait créé, en matière militaire, une cour d'assises sans jury). Les parlementaires ajoutaient, second volet de leur argumentation, qu'il n'existait pas dans le texte d'incriminations propres aux activités terroristes et qu'en conséquence « rien ne saurait justifier au regard du principe d'égalité devant la justice que ces infractions soient jugées par des juridictions différentes selon qu'il est ou non prétendu qu'elles sont en relation avec une entreprise individuelle ou collective ayant pour but de troubler gravement l'ordre public par l'intimidation ou la terreur », ce qui est la définition même des infractions de terrorisme. À cela le Conseil répond qu'il est loisible au législateur « de prévoir des règles de procédure différentes selon les faits, les situations et les personnes auxquelles elles s'appliquent, pourvu que ces différences ne procèdent pas de discriminations injustifiées et que soient assurées aux justiciables des garanties égales, notamment quant au respect du principe des droits de la défense » (Cons. const. 3 sept. 1986, no 86‑213 DC, JO 5 sept.). D'ailleurs la même expression, nuancée et ciselée, se retrouve dans une autre décision du Conseil, du même jour, relative à la loi sur la lutte contre la criminalité et la délinquance, à propos du nouvel article 397-1 du Code de procédure pénale permettant au tribunal correctionnel, si l'affaire lui paraissait complexe, d'abandonner la procédure de comparution immédiate (no 86‑215 DC, JO 5 sept.). Le juge constitutionnel fait donc preuve, dans ces deux décisions, de réalisme : il existe des différences de traitement qui ne procèdent pas d'une discrimination injustifiée (F. Loloum et P. Nguyen, préc., p. 573).

32Ce réalisme a cependant ses limites. Dans sa décision du 3 septembre 1986 relative à la loi sur le terrorisme, déjà citée, le Conseil a censuré la disposition de cette loi qui rendait applicables les règles nouvelles aux infractions attentatoires à la sûreté de l'État, prévues aux articles 70 et 103 du Code pénal de 1810. Le juge constitutionnel y a vu atteinte à l'égalité : si en effet il est loisible au législateur de prévoir des procédures différentes selon les faits, situations et personnes, c'est à la condition qu'il n'y ait pas de vraie atteinte à l'égalité. Or cette égalité serait atteinte si on étendait les règles dérogatoires prévues par la loi de 1986 à des infractions qui ne sont pas nécessairement en relation avec des faits de terrorisme (JO 5 sept., p. 10788). On peut cependant remarquer que parmi les infractions visées aux articles 70 et suivants il en est qui sont extrêmement proches des infractions de terrorisme, tels les crimes tendant à troubler l'État par le massacre ou la dévastation (C. pén. de 1810, art. 93 et 94). Détail curieux, les auteurs de la saisine avaient visé l'atteinte à la liberté individuelle (à travers l'allongement de la garde à vue) et le juge constitutionnel a procédé à un changement de motif en visant l'égalité (sur la loi relative à la lutte contre le terrorisme, v. J. Pradel, D. 1987. Chron. 39).

33L'introduction de la QPC dans la Constitution devait nécessairement entraîner une multiplication des recours se fondant sur la violation d'un principe qui, en raison de sa généralité, est obligatoirement empreint d'une grande relativité. On notera que le Conseil a toujours admis que l'égalité ne s'oppose pas à ce que « le législateur règle de façon différente des situations différentes » (Cons. const. 6 mars 1998, no 98-397 DC). (V. sur la signification du principe un document des services du Conseil avec les différentes formules utilisées dans les décisions qui le retiennent ou le rejettent, sur le site du Conseil.)

On peut souligner que la toute première QPC admise, qui ne concernait pas le droit pénal, en matière de pensions civiles et militaires, était fondée sur la violation du principe d'égalité entre les citoyens (Cons. const. 28 mai 2010, no 2010‑1 QPC, préc. V. encore : Cons. const. 14 avr. 2016, no 2016‑534 QPC et Cons. const. 8 févr. 2018, no 2017‑690 QPC, qui censure une rupture d'égalité entre citoyens français et étrangers, pour l'octroi de pensions en cas de dommage physique résultant d'un attentat ou de toute autre mesure de violence, liés aux événements d'Algérie). Il n'est évidemment pas question, à cette place, de faire un relevé exhaustif des décisions rendues en matière pénale par le Conseil sur le fondement de ce principe mais simplement d'en signaler quelques-unes, assez caractéristiques. Ainsi en est-il, par exemple d'une décision du 17 décembre 2010 (no 2010‑81 QPC, GAPP, no 83), qui a considéré qu'en conférant à la chambre de l'instruction la possibilité de se réserver le contentieux de la détention provisoire, l'article 207 du Code de procédure pénale méconnaissait les exigences d'égalité entre les justiciables puisqu'il privait, certains d'entre eux, d'un double degré de juridiction. Il en va de même pour une décision du 9 septembre 2011 (no 2011‑161 QPC, AJ pénal 2011. 52, obs. J. Lasserre Capdeville) qui censure l'article L. 725‑21 du Code rural et de la pêche maritime qui conduisait à ce que les employeurs agricoles soient soumis à des sanctions pénales et à des règles plus sévères que les autres employeurs en matière de détournement de cotisations sociales prélevées sur les salaires de leurs employés. Il en résultait que les mêmes faits étaient passibles de sanctions délictuelles pour une catégorie d'employeurs et de sanctions contraventionnelles pour tous les autres. Une telle solution était donc contraire au principe d'égalité des citoyens devant la loi. C'est également une différence de traitement entre les délinquants qui a conduit le Conseil à censurer l'article L. 131‑1 du Code de l'action sociale et des familles en ce qu'il sanctionnait des peines de l'escroquerie, la perception frauduleuse des prestations sociales, au motif qu'un autre texte, l'article L. 114‑13 du Code de la sécurité sociale sanctionne d'autres fraudes aux prestations sociales, spécialement énumérées, d'une peine beaucoup plus faible, à savoir une simple peine d'amende de 5 000 euros en estimant que la différence de pénalité n'est pas justifiée par une différence de situation en rapport direct avec l'objet de la loi (Cons. const. 28 juin 2013, no 2013‑328 QPC, Dr. pénal 2013, no 149, obs. V. Peltier et 2013, no 141, obs. J.‑H. Robert ; « Le modelage de la légalité par le Conseil constitutionnel », RSC 2013. 912, obs. B. de Lamy) (v. ss no 17). Cette condamnation, juridiquement logique, supprimant le sort particulier fait à trois prestations sociales spécifiques, à un moment où la lutte contre la fraude sociale apparaissait comme un objectif essentiel du gouvernement, a conduit le législateur à intervenir en abrogeant l'art. L. 114‑13 du CSS et à incriminer spécifiquement la fraude aux prestations familiales, désormais passible de 2 ans d'emprisonnement et de 30 000 euros d'amende (C. pén., art. 444-6). V. dans le même sens : Cons. const. 13 mars 2014, no 2014‑690 DC, sanctionnant la prévision pour un même fait, à savoir la méconnaissance de certains délais de paiement, d'amendes très différentes : 15 000 euros pour une amende pénale et 75 000 euros pour une amende administrative, ce qui constitue une rupture d'égalité injustifiée. Dans une autre décision du 6 avril 2012 (no 2012‑228/229 QPC, AJ pénal 2012. 423, obs. J.‑B. Perrier, rendue sur renvoi de Crim. 18 janv. 2012, no 11‑90.116), la Haute juridiction a censuré les alinéas 7 des articles 64-1 et 116-1 du Code de procédure pénale qui excluaient les enregistrements audiovisuels des interrogatoires, en matière de garde à vue ou lors de l'instruction, pour les infractions commises dans le cadre d'une criminalité organisée (C. pr. pén., art. 700‑63). Le Conseil a estimé que cette solution conduisait à une discrimination injustifiée entre les délinquants et qu'elle était donc contraire au principe d'égalité. On peut encore signaler quelques décisions pour lesquelles le Conseil constitutionnel a considéré que la violation du principe de l'égalité, allégué par les auteurs d'une QPC, n'a pas été retenue : Cons. const. 21 sept. 2012, no 2012‑271 QPC, D. 2012. 2486, note X. Daverat ; RPDP 2014. 147, obs. Th. Renoux et X. Magnon (v. ss no 23), relatif aux corridas (la différence de pratique selon les territoires n'est pas contraire au principe d'égalité) ; Cons. const. 29 nov. 2013, no 2013‑356 QPC ; RPDP 2014. 123, obs. Th. Renoux et X. Magnon (la prorogation de la compétence de la cour d'assises des mineurs, en cas de connexité ou d'indivisibilité, n'est pas contraire au principe d'égalité). De même, l'interdiction de la création de nouveaux gallodromes, nonobstant l'autorisation des combats de coqs, à l'image de celle des courses de taureaux, n'est pas contraire au principe d'égalité, dès lors que le législateur a voulu encadrer plus strictement les combats de coqs afin de favoriser leur extinction. L'interdiction est donc en rapport direct avec l'objet de la loi : Cons. const. 31 juill. 2015, no 2015‑477 QPC ; Nouv. Cah. Cons. const. no 50, p. 103, obs. V. Peltier et É. Bonis ; RPDP 2015. 678, obs. Th. Renoux et X. Magnon ; Dr. pénal 2015. 140, note P. Conte ; RSC 2015. 718, obs. B. de Lamy ; D. 2015. 2464, Chron. G. Roujou de Boubée. V égal., dans un tout autre domaine, une décision du Cons. const. 14 nov. 2014, no 2014‑427 QPC, qui a refusé de voir une atteinte au principe d'égalité, en matière d'extradition des délinquants de nationalité française, dans la règle qui distingue selon que la nationalité a été acquise avant ou après l'infraction commise, en refusant l'extradition des premiers et en acceptant au contraire celle des seconds. Il faut noter que dans certaines décisions le Conseil préfère s'appuyer sur l'atteinte à l'équilibre des parties dans le procès, sorte de succédané au principe d'égalité. Il a notamment utilisé cette formule dans une décision du 21 octobre 2011 (no 2011‑190 QPC, AJ pénal 2011. 310, obs. J.‑B. Perrier) pour déclarer non constitutionnel l'article 800‑2 du Code de procédure pénale qui réservait en cas de non-lieu, de relaxe ou d'acquittement le remboursement des frais irrépétibles à la personne poursuivie et donc excluait de cette possibilité l'ensemble des autres parties n'ayant pas fait l'objet d'une condamnation, solution ultérieurement confirmée en l'appliquant au civilement responsable mis hors de cause : Cons. const. 5 avril 2019, no 2019‑773 QPC et deux décisions récentes sur le même thème pour une extension au tribunal de police, Cons. const. 26 mai 2021, no 2021‑910 QPC et no 2021‑909 QPC (pour une autre décision se fondant sur le non-respect du principe d'égalité, v. Cons. const. 7 oct. 2010, no 2010‑613 DC, Loi sur l'interdiction du port du voile intégral, GDCC, no 39). Il faut remarquer que dans certaines décisions le Conseil, plutôt que de s'appuyer sur le non-respect du principe d'égalité (par exemple entre les droits de la partie civile et ceux du ministère public), préfère censurer une disposition en se référant « à une restriction injustifiée aux droits de la défense » (Cons. const. 23 juill. 2010, no 2010-18 QPC). En l'occurrence cette décision supprime l'article 575 du Code de procédure pénale qui restreignait le droit de la partie civile de se pourvoir en cassation contre les arrêts de la chambre de l'instruction. En revanche, dans un domaine comparable, l'article 197 du Code de procédure pénale, qui en matière de transmissions de réquisitions du procureur général, établissait une différence entre les prévenus, selon qu'ils avaient ou non un avocat, a été jugé inconstitutionnel, sur la base du principe d'égalité entre les justiciables, parce qu'il ne donnait pas aux justiciables les mêmes garanties, selon qu'ils étaient ou non, assistés par un avocat : Cons. const. 16 sept 2016, no 2016‑516 QPC (v. pour une solution identique, s'agissant de la transmission du rapport d'expertise : Cons. const., no 2018‑765 QPC du 15 février 2019). On peut, au contraire constater que, dans une affaire relative à la motivation des peines, commentée ultérieurement (v. ss no 50) qui refusait cette motivation pour les peines criminelles, alors qu'elle est aujourd'hui obligatoire pour les peines correctionnelles, le conseil n'a pas retenu cette rupture d'égalité entre les justiciables, préférant se fonder sur la violation du principe d'individualisation de la peine, pour censurer l'article (C. pr. pén., art. 365‑1) qui interdisait cette motivation devant les cours d'assises (Cons. const. 2 mars 2018, no 2017‑694 QPC). De même, dans une décision 2019-828 QPC du 28 février 2019, le Conseil a-t‑il censuré une disposition relative au serment, devant une cour d'assises, qui en dispensait le conjoint et le refusait au pacsé, estimant que cette différence violait le principe d'égalité.

On peut encore noter que l'introduction de la contrainte pénale (peine aujourd'hui supprimée par la loi no 2019‑228 du 23 mars) dans notre droit par la loi dite Taubira n'a pas été considérée comme contraire au principe d'égalité malgré les controverses liées à la création de cette nouvelle peine (Cons. const. 7 août 2014, no 2014‑696 DC, RPDP 2015. 678, obs. Th. Renoux et X. Magnon). Et pour finir, on citera deux décisions concernant les crimes contre l'humanité pour lesquels le Conseil a statué de façon différente. Dans une décision du 16 oct. 2015 (no 2015‑492 QPC, JCP 2012. 254, note O. Décima) le Conseil a considéré que l'article 48‑2 de la loi de 1881 sur la presse, qui réserve aux seules associations qui, par leur statut, se proposent de défendre les intérêts de la résistance et des déportés, la possibilité de mettre en mouvement l'action publique pour des faits d'apologie de tels crimes, alors que la disposition ne concerne pas uniquement les crimes commis au cours de la Seconde Guerre mondiale, est contraire au principe d'égalité devant la justice. En revanche, dans une décision du 8 janv. 2016 (no 2015‑512 QPC, Nouv. Cah. Cons. const. no 51, Chron. É. Bonis et V. Peltier), le Conseil a estimé que l'article 24 bis de la même loi de 1881, qui réprime la seule contestation des crimes contre l'humanité, tels qu'ils sont définis par l'article 6 du Statut du tribunal de Nuremberg, autrement dit ce que l'on nomme le négationnisme, n'est pas contraire au principe d'égalité, le législateur ayant voulu traiter différemment des agissements de nature différente, les crimes commis au cours de la Seconde Guerre mondiale ayant en eux-mêmes une portée raciste et antisémite, ce qui justifie la limite apportée à la liberté d'expression.

34Pour en terminer on signalera que le Conseil utilise fréquemment le système de la réserve d'interprétation pour éviter de censurer un texte qui introduit une rupture d'égalité. Ainsi en est-il pour une décision du 16 septembre 2011 (no 2011‑164 QPC, RPDP 2011. 694, obs. A. Lepage ; JCP 2011, no 1247, note E. Dreyer) où le requérant fondait son recours essentiellement sur une différence de solutions entre le directeur de publication d'un organe de presse et le producteur sur internet. Le Conseil n'a pas retenu cette argumentation mais a introduit une réserve, pour limiter la responsabilité du producteur sur internet en précisant qu'elle ne peut pas être engagée « à raison du seul contenu d'un message dont il n'avait pas connaissance avant la mise en ligne », rétablissant ainsi une forme d'égalité entre les deux types de responsables (v. égal. Cons. const. 20 juill. 2012, no 2012‑266 QPC, RPDP 2014. 146, obs. Th. Renoux et X. Magnon) qui introduit une distinction, s'agissant d'une perte d'indemnité en matière d'abattage d'animaux, entre les propriétaires, selon qu'ils sont ou non à l'origine de cet abattage, différence qui n'était pas prévue par le législateur. Ces différentes solutions permettent, sans doute, d'éviter une utilisation excessive d'un concept qui pourrait conduire à exclure toute possibilité d'adapter certaines règles à des situations particulières.

Le problème se pose de façon un peu différente pour la seconde illustration que nous avons retenue.







III. — Une seconde illustration de la constitutionnalisation du droit pénal : l'incidence du principe de la liberté individuelle

35La liberté individuelle, principe fondamental constitutionnellement protégé, est consacrée expressément par la décision commentée du 12 janvier 1977. Le Conseil constitutionnel, saisi de trois requêtes émanant de parlementaires, à propos d'un projet de loi autorisant très librement la visite des véhicules en vue de la recherche et de la prévention des infractions pénales, devait en effet déclarer qu'une telle disposition porte atteinte aux principes essentiels sur lesquels repose la protection de la liberté individuelle. En considérant que l'obligation faite à un automobiliste d'ouvrir le coffre de son véhicule, constitue une atteinte à la liberté individuelle, le Conseil constitutionnel adopte une conception très extensive de ce concept allant bien au-delà du droit de sûreté, c'est-à-dire le droit d'aller et venir et par conséquent de ne pas être arrêté ou détenu irrégulièrement. Il convient donc tout d'abord de déterminer la portée exacte de ce nouveau principe, particulièrement protecteur des droits de l'individu, mais qui paraît faire bien peu de cas des droits d'autrui et d'une manière plus générale de la sauvegarde de l'ordre public. En réalité il n'en est rien et une lecture attentive de la décision montre que c'est le caractère général et imprécis des pouvoirs, donnés aux officiers de police judiciaire, l'absence de définition du domaine dans lequel ils peuvent s'exercer, autrement dit le risque d'arbitraire, qui a conduit à déclarer le texte inconstitutionnel. Toute la jurisprudence ultérieure du Conseil tend à démontrer que des restrictions à cette liberté fondamentale demeurent possibles dès lors qu'elles sont précisément définies et que le juge judiciaire, conformément à l'article 66 de la Constitution, peut exercer un contrôle efficace.


A. — L'affirmation d'un principe général

36Se fondant sur une recrudescence de la criminalité et sur le rôle important que pouvait jouer l'automobile dans toute activité humaine, donc dans la délinquance, tant en raison de sa mobilité que de sa discrétion (O. Guichard, JO Déb. Ass. nat., p. 8691) le gouvernement avait fait voter, non d'ailleurs sans difficultés (v. sur ce point la note de L. Hamon et J. Léauté qui relate toute la procédure parlementaire d'adoption du texte) une loi à l'article unique. Aux termes de ce texte « les officiers de police judiciaire et sur l'ordre de ceux-ci, les agents de police judiciaire peuvent, même d'office, procéder sur les voies ouvertes à la circulation publique, à la visite des véhicules et de leur contenu, en présence du propriétaire ou du conducteur, sauf s'il s'agit d'un véhicule manifestement abandonné ». Cette nouvelle disposition, malgré un alinéa 2 qui excluait du champ d'application de la fouille les véhicules aménagés pour le séjour lorsqu'ils sont en stationnement et sont utilisés comme résidence effective, apportait des changements très importants au droit positif jusqu'alors applicable en la matière. On remarquera néanmoins que, nonobstant le caractère de véritable événement sociologique que constitue pour beaucoup la passion de la voiture, le droit pénal n'avait pas jusqu'alors admis de protéger en tant que tel l'automobile comme moyen de prolonger les libertés individuelles (L. Hamon et J. Léauté, op. cit.). Bien mieux la jurisprudence en refusant de considérer la voiture comme un domicile, la privait du même coup des différentes garanties applicables en cette matière. Cela étant, la fouille des véhicules n'était jusqu'alors possible que dans des cas limités résultant soit d'une procédure judiciaire (commission rogatoire ou enquête) soit en application d'un régime de pouvoirs exceptionnels, tel par exemple l'état d'urgence qui considère qu'un véhicule déterminé peut être assimilé à un lieu, soit en vue d'un objectif précis prévu par un texte (fraude fiscale, infractions douanières par ex.).

On peut comprendre dès lors que plus de deux cents parlementaires aient jugé utile de déférer ce texte au juge constitutionnel.

37L'argumentation utilisée dans les différentes requêtes, par les parlementaires était assez diverse – atteinte à la liberté d'aller et venir – méconnaissance de l'inviolabilité du domicile – atteinte à la vie privée – atteinte au principe d'égalité – atteinte au droit de propriété, etc. Cette multiplicité des moyens invoqués révélait à elle seule la difficulté de trouver dans la Constitution, le principe ou l'article directement violé. La Haute instance voulant censurer le texte, préféra alors se placer sur un plan beaucoup plus général en posant le principe que la liberté individuelle est un principe fondamental garanti par les lois de la République. La protection de cette liberté étant confiée à l'autorité judiciaire par l'article 66 de la Constitution, tout texte qui directement ou indirectement soustrait au contrôle de cette autorité des mesures qui portent atteinte à cette liberté est inconstitutionnel. En l'occurrence, le Conseil admet implicitement que le pouvoir de visiter les véhicules n'impliquant pas la commission d'une infraction, relève nécessairement de la police administrative. La liberté individuelle n'est donc plus placée sous le contrôle de l'autorité judiciaire. L'atteinte apparaissait d'ailleurs d'autant plus grave que les pouvoirs ainsi conférés à la police judiciaire (officiers et agents) étaient imprécis tant par leur étendue et leur portée que par les cas auxquels ils s'appliquent.

38Pour censurer une loi permettant la fouille des véhicules, le Conseil constitutionnel est donc amené non seulement à consacrer la liberté individuelle comme principe fondamental, mais encore au moins indirectement à préciser les contours de cette liberté.

Pour affirmer cette liberté, le juge constitutionnel se fonde tout à la fois sur les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République et sur les dispositions de l'article 66 de la Constitution. On a pu s'étonner (P. Wachsmann, art. préc.) que le Conseil ne se soit pas référé uniquement à l'article 66, seul texte consacrant explicitement une liberté alors que dans la décision il est simplement indiqué comme réaffirmant ce principe. En réalité, l'explication est assez simple. Dans le sens particulièrement large que voulait lui donner le Conseil constitutionnel, la liberté individuelle n'est inscrite en tant que telle dans aucun texte.

Si le Conseil se réfère bien aux lois de la République, il n'en cite aucune, ce qui signifie qu'il s'appuie globalement sur l'ensemble des lois qui ont pu être promulguées notamment dans le domaine de la procédure pénale. Ce faisant, on peut considérer que, par cette méthode, le juge constitutionnel, à l'image du juge administratif, est un véritable découvreur de principes généraux à valeur constitutionnelle. On notera que dans d'autres décisions ultérieures, celles relatives aux contrôles d'identité notamment (Cons. const. 19 et 20 janv. 1981 et Cons. const. 26 août 1986) le Conseil constitutionnel se réfère outre à la liberté d'aller et venir, principe de valeur constitutionnelle selon une décision du 12 juillet 1979, mais encore à l'exercice des libertés constitutionnellement reconnues sans les citer explicitement.

39Pour censurer le projet de loi qui lui était soumis, le Conseil constitutionnel devait, il est vrai, adopter une conception assez extensive du concept de liberté individuelle. Tous les commentateurs ont d'ailleurs eu l'occasion de le souligner (L. Favoreu, « Le Conseil constitutionnel et la protection de la liberté individuelle et de la vie privée », Études offertes à P. Kayser, 1979, t. I, p. 413 ; D. Turpin, « L'autorité judiciaire gardienne de la liberté individuelle », AJDA 1983. 655 ; P. Wachsmann, op. cit.). Au sens le plus habituel, la liberté individuelle est assimilée à la sûreté, c'est-à-dire dans l'acception la plus généralement admise, le droit du citoyen de ne pas être arbitrairement privé de sa liberté par une arrestation ou une détention, ce qui implique qu'il jouisse de la liberté d'aller et venir (en ce sens R. Letteron, Libertés publiques, 9e éd., p. 302 s.). Certains auteurs, adoptant une conception plus large, rattachent cependant à cette liberté l'inviolabilité du domicile et le secret des correspondances (J. Rivero, Les libertés publiques, t. II, p. 23). Aujourd'hui ces droits sont des éléments d'une liberté plus globale celle du respect de la vie privée.

40Il est bien évident que le texte déféré au Conseil constitutionnel interdisait de s'en tenir à une telle conception, fût-elle élargie si l'on voulait le censurer. Il n'y avait pas à proprement parler d'atteinte à la sûreté individuelle ni même à l'inviolabilité du domicile, la jurisprudence ayant toujours refusé d'assimiler l'automobile à un domicile. Comme on l'a remarqué il y avait sans doute un peu de tout cela, la visite d'un véhicule pouvant être à l'origine d'une fouille corporelle ou de la violation d'une correspondance. Mais au-delà, ce que le juge constitutionnel a voulu sanctionner, c'est une atteinte générale au respect de la vie privée, droit expressément reconnu dans l'article 9 du Code civil qui acquiert ainsi, indirectement, une valeur constitutionnelle.

En se prononçant sur cette liberté essentielle à propos de la fouille des véhicules automobiles, le Conseil a sans doute considéré que l'automobile pouvait être une sorte de prolongement du domaine d'intimité de chacun qui doit être soustrait à la curiosité des tiers (en ce sens L. Hamon et J. Léauté, op. cit.) mais il a surtout voulu affirmer que le principe de la liberté individuelle interdit toute atteinte générale apportée par les autorités publiques au droit qu'a tout individu de se réserver une sphère d'intimité privée, qu'il s'agisse de l'espionnage du son ou de l'image (écoutes téléphoniques par exemple) ou encore de la constitution abusive de fichiers (en ce sens, P. Kayser, « Le Conseil constitutionnel protecteur du secret de la vie privée à l'égard des lois », Mélanges P. Raynaud, DS 1985. 331 ; L. Favoreu, op. cit., p. 414 ; P. Wachsmann, op. cit., p. 7). Dans une décision récente, une disposition de la loi sur l'état d'urgence (art. 8‑1) qui concerne les contrôles d'identité, les fouilles de bagages et les visites de véhicules, décidés par un préfet, a été jugée inconstitutionnelle, dès lors que cette mesure pouvait concerner toute personne, quel que soit son comportement et sans son consentement. Une telle pratique générale et discretionnaire, notamment, sans que soit établi un lien avec un acte terroriste, est contraire à la liberté individuelle d'aller et venir (Cons. const. 1er déc. 2017, no 2017‑677 QPC). Dans le même sens, on peut indiquer un arrêt du 11 janvier 2018, no 2017‑684 QPC, censurant, là encore, un article de la loi sur l'état d'urgence (art. 5) qui permettait d'instaurer des zones de protection ou de sécurité où le séjour des personnes est réglementé. En l'absence de toute condition, autre que l'état d'urgence, pour réglementer la vie des personnes à l'intérieur de cette zone et en l'absence de toute autre garantie, le Conseil a considéré que cette disposition était contraire à la liberté d'aller et venir et au respect de la vie privée et familiale. V. égal. plus récemment, dans le cadre de l'urgence sanitaire, une décision du 11 mai 2020, no 2020‑800 DC qui censure l'article 13 de la loi concernant la mise à l'isolement et en quarantaine, jugée contraire aux principes de la liberté individuelle. L'article L. 3131‑15 du CSP, concernant ces mesures ne donnant aucune garantie pour sa mise en œuvre, notamment quant à leur durée et leur contrôle par le juge judiciaire alors qu'il s'agit d'une mesure privative de liberté. De même : Cons. const., no 2020-878/879 QPC du 26 janvier 2021 qui censure l'article 16 d'une ordonnance prise sur la base de la loi d'urgence sanitaire du 20 mars 2020, qui décidait d'une prolongation ou du maintien de toute détention provisoire en cours, sans qu'aucune appréciation de leur nécessité ne soit soumise au contrôle d'un juge judicaire. Comme on peut le remarquer, tout ce que la loi du 17 juillet 1970 a voulu protéger ou interdire sur un plan civil ou pénal peut servir à délimiter la notion constitutionnelle de liberté individuelle. Ce droit au respect de la vie privée qui a été précisé par plusieurs décisions du Conseil constitutionnel notamment en ce qui concerne la notion de lieux privés ou encore le contenu même de ce qui peut être divulgué quant à la vie privée se présente comme un droit de l'homme puisqu'il protège l'individu en tant que tel contre toute atteinte générale résultant d'une loi.

L'affirmation très globale de la protection aurait pu laisser supposer que toute limite à la liberté individuelle par le législateur aurait pu être frappée d'inconstitutionnalité. Telle n'est pas la portée exacte de cette décision ; nous allons le constater.





B. — La possibilité d'une limite au principe : le contrôle de l'autorité judiciaire

41L'article 66 de la Constitution visé dans la décision, il faut le rappeler, précise que « l'autorité judiciaire, gardienne de la liberté individuelle, assure le respect de ce principe dans les conditions prévues par la loi ». Il résulte assez clairement de ce texte qu'une loi peut apporter certaines limites à la liberté individuelle. Encore faut-il préciser à quelles conditions pourront être acceptées par le juge constitutionnel, saisi d'une telle disposition, les restrictions à cette liberté. Deux séries de conditions apparaissent.

421o La décision analysée fournit de très importants éléments de réponse de fond à cette question. Les termes utilisés par la Haute instance paraissent en effet avoir été très sérieusement pesés.

Dans un premier considérant le Conseil constate que le texte ne soumet le droit de visite qu'à des conditions très générales, à savoir d'une part que le véhicule se trouve sur une voie ouverte au public, et d'autre part la présence du propriétaire ou du conducteur.

Dans un deuxième considérant, après avoir rappelé que le pouvoir des officiers et des agents de police judiciaire s'exerce sans restriction, il suggère indirectement au législateur un certain nombre d'hypothèses qui auraient pu justifier les pouvoirs accordés aux autorités de police. Il cite tout d'abord l'existence d'un régime légal de pouvoirs exceptionnels, ce qui implique une limitation dans le temps d'une mesure à caractère général. Il cite ensuite la commission d'une infraction, ce qui permet de considérer que l'existence d'une infraction flagrante est suffisante pour légitimer l'obligation faite aux automobilistes de laisser visiter leur véhicule dans une telle hypothèse. C'est d'ailleurs ce que devait admettre le tribunal correctionnel de Paris (24 févr. 1978, AJDA 1978. 218) en condamnant un automobiliste qui avait refusé d'ouvrir le coffre de sa voiture lors d'un contrôle effectué dans le cadre d'un enlèvement. L'existence d'un crime flagrant, même lorsqu'il s'agit d'une infraction continue, suffit donc à justifier l'atteinte à la liberté individuelle. La chambre criminelle de la Cour de cassation l'a d'ailleurs confirmé en rejetant le pourvoi (Crim. 8 nov. 1979, JCP 1980. II. 9337, note J. Davia ; P. Chambon, « L'ouverture forcée du coffre des véhicules automobiles », JCP 1980. I. 2983). La dernière suggestion qui est enfin faite au législateur serait de soumettre le contrôle à l'existence d'une menace d'atteinte à l'ordre public. Cette dernière justification possible, très générale d'ailleurs, montre bien que la nécessaire protection des libertés individuelles ne peut être admise sans une non moins nécessaire référence à la sauvegarde de l'ordre public.

Dans le troisième et dernier considérant, enfin, le Conseil constitutionnel démontre l'indétermination et la généralité des pouvoirs donnés à la police judiciaire, et l'imprécision de leur nature pour fonder sa décision de censure.

L'absence de toute indication dans le texte ne permettait pas, en effet, de savoir quelle était la portée exacte du contrôle exercé par la police ni dans son objet, ni dans ses buts. C'est en cela que le texte n'était pas exempt d'arbitraire, ce qui a conduit le juge constitutionnel à considérer qu'il ne s'agissait pas d'une disposition ayant pour objet de réglementer une liberté individuelle mais bien plutôt de la nier.

L'examen des décisions ultérieures rendues par le Conseil constitutionnel confirme pleinement cette analyse. Ainsi en est-il par exemple des décisions des 19 et 20 janvier 1981 et du 26 août 1986 (no 81‑127 DC, Rec. Cons. const. 15 ; D. 1982. 441, note A. Dekeuwer ; C. Franck, JCP 1981. II. 19071) relatives aux contrôles d'identité dont il est bien évident qu'ils portent atteinte à la liberté individuelle. Ils peuvent néanmoins être admis dès lors qu'ils ont pour objectif de rechercher les auteurs d'infractions et plus globalement d'assurer la sauvegarde de l'ordre public. Il est expressément indiqué dans ces décisions que cette protection de l'ordre public, et plus précisément de la sécurité des personnes et des biens, est aussi nécessaire « à la sauvegarde de droits de valeur constitutionnelle ».

43D'une manière tout à fait normale, le juge constitutionnel à qui l'on défère une loi se doit donc, pour prendre sa décision, d'opérer une conciliation entre des principes constitutionnels contradictoires d'égale importance. Il faut rappeler à ce propos que l'article 4 de la Déclaration de 1789 fournit une assise constitutionnelle très solide à ces solutions en édictant que « la liberté consiste à pouvoir faire tout ce qui ne nuit pas à autrui ». Assurer le respect de l'ordre public n'est-ce pas d'une manière générale permettre à chacun le libre exercice de sa liberté individuelle ? (Pour la contestation d'une telle approche : E. Dreyer, « Le Conseil constitutionnel et la matière pénale. La QPC et les attentes déçues », JCP 2011, no 976 ; et manuel du même auteur, aparté no 368, qui s'interroge sur l'effet positif de la constitutionnalisation du droit pénal et critique d'une manière générale le fait que notre juridiction suprême s'efforce d'imposer au législateur un équilibre entre la protection des droits de l'homme et le nécessaire respect de l'ordre public mais pour une appréciation plus positive de la constitutionnalisation : Y. Mayaud, « Pour un enrichissement substantiel du droit des personnes : de la fraternité à plus d'humanité », RSC 2019. 94.

44Lorsqu'on accepte ce principe, on comprend beaucoup mieux que le Conseil constitutionnel ait pu admettre d'assez nombreuses atteintes légales à la liberté individuelle, cependant jugées excessives par une partie de la doctrine (v. P. Wachsmann, op. cit., p. 11 ; J. Rivero, « Autour de la loi sécurité et liberté “Filtrer le moustique et laisser passer le chameau” », AJDA 1981. 275). Ainsi les contrôles d'identité ou les vérifications d'identité constituent-ils incontestablement une entrave à la liberté individuelle mais leur constitutionnalité est admise tant en raison des motifs qui les justifient que des règles précises qui sont imposées pour leur réalisation. Les mêmes raisons ont pu conduire le Conseil constitutionnel à accepter que la nécessité de l'impôt puisse justifier des perquisitions dans des domiciles privés, mais à la condition que le législateur détermine de façon précise le domaine des investigations des agents du fisc et que le contrôle s'opère sous la surveillance effective de l'autorité judiciaire. Ainsi l'article 89 de la loi de finances pour 1984 a-t‑il été déclaré contraire à la Constitution parce qu'il ne répondait pas à ces exigences alors qu'au contraire la constitutionnalité d'une disposition identique prévue dans la loi de finances pour 1985 (art. 94) a été retenue en raison des précisions qui, sur les recommandations du Conseil constitutionnel, avaient été apportées par le législateur (décis. no 83‑164 du 29 déc. 1983, GDCC, no 60 et no 84‑184 du 29 déc. 1984, Rec. Cons. const. 94 ; pour d'autres exemples, P. Wachsmann, op. cit., p. 12 s.).

45Dans ces différentes décisions, il importe de remarquer que la censure ou la non-censure du texte dépendent du rôle exact joué par l'autorité judiciaire dans le contrôle des atteintes à la liberté individuelle. En effet, dans la décision commentée, le Conseil constitutionnel n'a pas seulement consacré la valeur constitutionnelle du principe de la liberté individuelle, mais il a également réaffirmé de manière solennelle que c'est l'autorité judiciaire qui en est la gardienne aux termes de l'article 66 de la Constitution. En donnant force constitutionnelle à ce principe, le Conseil, non seulement souligne qu'il s'impose au législateur, mais encore aux différentes juridictions. On observera que la Cour de cassation a retenu cette solution en décidant, dans deux arrêts remarqués, relatifs aux contrôles d'identité, que l'appréciation de leur régularité relève nécessairement de la compétence judiciaire (Crim. 25 avr. 1985, D. 1985. 329, concl. H. Dontenwille ; JCP 1985. II. 20465, note W. Jeandidier ; Gaz. Pal. 1985. I. 408 et la chronique de L. Favoreu, préc.).

46On ne peut passer sous silence la décision no 2003‑467 DC du 13 mars 2003 sur la loi pour la sécurité intérieure (qui allait être suivie de la L. du 19 mars 2003). Le législateur avait voté un texte (C. pr. pén., art. 78-2-2) qui autorisait les officiers de police judiciaire, dans leur mission de police administrative, à opérer des visites de véhicules circulant ou à l'arrêt. Le Conseil constitutionnel valide la mesure car l'article 78‑2‑2 précité limite ces investigations à certaines infractions (infractions en matière d'armes et d'explosifs, faits de terrorisme, trafic de stupéfiants, vols aggravés), en subordonne la réalisation à des réquisitions écrites du parquet et dispose que les « véhicules en circulation ne peuvent être immobilisés que le temps strictement nécessaire au déroulement de la visite qui doit avoir lieu en présence du conducteur ». Ainsi se trouvaient respectés les principes constitutionnels de la liberté d'aller et de venir et du respect de la vie privée affirmés aux articles 2 et 4 de la Déclaration de 1789 ainsi que le principe de la liberté individuelle que l'article 66 de la Constitution place sous la surveillance de l'autorité judiciaire (§ 8 et 12 de la décision du 13 mars 2003).

47On notera que la loi du 9 mars 2004 sur la criminalité organisée se trouve légitimée car les mesures d'investigation spéciales en vue de constater certaines infractions « sont conduites dans le respect des prérogatives de l'autorité judiciaire, gardienne de la liberté individuelle… » (Cons. const. 2 mars 2004, no 2004‑492 DC, JO 10 mars, § 6 ; GDCC, no 53). Postérieurement, la loi du 23 janvier 2006, relative à la lutte contre le terrorisme, et la sécurité des contrôles frontaliers, a donné l'occasion au Conseil constitutionnel de préciser la portée de l'article 66 C de la Constitution dans une décision du 19 janvier 2006 (Cons. const. 19 janv. 2006, no 2005‑532 DC). Le Conseil a validé les dispositions contestées (art. 6 et 8) dont l'objet était de permettre une réquisition administrative de données de connexion d'une part et de mise en place de dispositions fixes ou mobiles de contrôle automatisé des données signalétiques des véhicules en prenant la photographie de leurs occupants d'autre part, dès lors qu'ils ont pour objet la prévention des atteintes à l'ordre public ce qui conduit à censurer le verbe « réprimer » qui figurait également dans l'article 6. Ainsi le Conseil est-il amené à retenir une conception étroite de la liberté individuelle, ne pas être arbitrairement détenu, et donc à limiter l'application de l'article 66 aux seules opérations de police judiciaire. Lorsque l'on se trouve dans une action de police administrative dont le but est de prévenir ou de faciliter la répression il n'y a pas d'atteinte à la séparation des pouvoirs (cons. 17). Ainsi la liberté d'aller et venir et le respect de la vie privée n'apparaissent plus, du moins dans cet arrêt, directement liés au principe de liberté individuelle, du moins la protection n'entraîne-t‑elle plus l'intervention systématique du juge judiciaire. Prenant en compte les garanties qui sont prévues par les textes, le Conseil considère qu'il y a conciliation entre la prévention des atteintes à l'ordre public et l'exercice des libertés constitutionnellement garanties comme le respect de la vie privée (cons. 9 et 21). On peut citer, dans le même esprit, les solutions adoptées concernant la loi sur le renseignement qui, nonobstant les nombreuses critiques qu'elle a suscitées dans l'opinion publique, a été globalement considérée comme ne portant pas atteinte au principe de la liberté individuelle. Ainsi en est-il pour la délivrance des autorisations de police administrative données par le Premier ministre après consultation d'une autorité administrative indépendante (CSI, art. 821-1). Pour valider les techniques du recueil du renseignement, le Conseil s'est attaché à vérifier qu'il existait un encadrement suffisant (CSI, art. 851-1 à 851-3 : Cons. const. 23 juill. 2015, no 2014‑713 DC) (sur cette question, v. L. Janicot, LPA 4 déc. 2006, p. 18 ; J.‑E. Schoettl, Gaz. Pal. 5-7 févr. 2006 ; pour une application de cette idée, v. Cons. const. 29 janv. 2013, no 2013‑357 QPC ; RPDP 2014. 147, obs. Th. Renoux et X. Magnon, à propos d'une perquisition des navires par le service des douanes, qui n'implique pas une intervention de l'autorité judiciaire, pour les parties du navire à usage privé, notamment en raison de la mobilité des navires, ce qui implique l'urgence de l'intervention). Sur le recours à la notion de liberté personnelle pour protéger la vie privée ; v. par ex. GDCC, no 31 : les auteurs considèrent que le droit au respect de la vie privée doit, aujourd'hui, être envisagé de manière autonome. En ce sens, Cons. const. 25 févr. 2010, no 2010‑604 DC, cons. 21 ; pour une confirmation, Cons. const. 22 mars 2012, no 2012‑652 DC, qui se fonde sur l'art. 8 de la DDHC ; G. Mathieu et M. Verpeaux, LPA 1993, no 66 ; A. Pariente, « La liberté personnelle dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel », dans Mélanges D. G. Lavroff, Dalloz, 2005, p. 267. Pour ce qui concerne l'autonomie de l'inviolabilité du domicile, v. Cons. const. 4 avr. 2015, no 2015‑464 QPC.

Il faut néanmoins observer que le Conseil constitutionnel, a tenu dans un tout autre domaine à rappeler de manière éclatante que la protection des libertés individuelles les plus fondamentales ne peut être assurée que par l'autorité judiciaire. Ainsi la Haute juridiction a-t‑elle censuré certaines dispositions de la loi no 2009‑669 du 12 juin 2009 favorisant la diffusion et la protection de la création sur internet (JO 13 juin), dite loi HADOPI qui confiait à une haute autorité administrative la possibilité de prononcer une sanction de suspension de l'accès au service internet. V. égal., Cons. const., no 2020‑801 DC du 18 juin 2020 sur le retrait des contenus haineux en ligne, imposé aux herbergeurs, en l'absence de toute intervention d'un juge judiciaire.

Aux termes de l'article 11 de la DDH de 1789 qui concerne la libre communication des pensées et des opinions eu égard au développement général des services de communication au public en ligne… ce droit implique la liberté d'accéder à ces services. Sans doute il n'est pas impossible, selon d'autres considérants de la décision, de lutter contre les pratiques de contrefaçon sur internet dans le but de protéger les droits des titulaires des droits d'auteur et des droits voisins mais il faut que les atteintes portées à l'exercice de la liberté d'expression et de communication soient « nécessaires, adaptées et proportionnées à l'objectif poursuivi ». Il reste néanmoins que seule une juridiction est compétente pour décider de ces limites.

482o Mais il ne suffit pas de reconnaître à l'autorité judiciaire une compétence quasi exclusive de contrôle des atteintes légales au principe de la liberté individuelle et de prévoir de strictes conditions de fond, il faut encore que ce contrôle puisse être rigoureux, c'est-à-dire rapide et effectif.

L'entorse la plus grave à la liberté individuelle est évidemment la détention. Ainsi a-t‑il été jugé qu'en matière de rétention des étrangers en voie d'être expulsés, l'intervention d'un magistrat seulement au-delà de sept jours est insuffisante pour protéger la liberté. On a considéré dans ce cas qu'un internement administratif au-delà de cette durée pouvait être assimilé à un internement arbitraire (Cons. const. 9 janv. 1980, D. 1980. 249, note J.‑M. Auby). En revanche, le Conseil constitutionnel a estimé qu'un délai de 48 heures prévu dans une autre disposition de la même loi pouvait être accepté. On peut ajouter qu'une solution identique a été adoptée s'agissant des assignations à résidence qui ne sont pas jugées par le Conseil, contraires à la liberté d'aller et venir dès lors qu'elles sont d'une durée inférieure à 12 heures par jour. Elles ne sont donc pas soumises à un contrôle judiciaire. Une réserve a cependant été ajoutée pour préciser, qu'au-delà de cette durée, il y aurait une atteinte à la liberté individuelle impliquant l'intervention de l'autorité judiciaire (Const., art. 66) (Cons. const. 22 déc. 2015, no 2015‑527 QPC). V. cep : Cons. const. 1er déc. 2017, no 2017‑674 QPC, concernant l'assignation à résidence d'un étranger faisant l'objet d'une interdiction du territoire ou sous le coup d'un arrêté d'expulsion. Si la durée indéterminée est logique, le Conseil estime cependant, qu'au-delà d'une certaine limite de temps, l'administration doit justifier des circonstances imposant le maintien en rétention, sinon il y a violation du principe de la liberté individuelle d'aller et venir.

Mais l'intervention du magistrat ne doit pas être seulement quasi immédiate, elle doit être effective. Les deux décisions relatives aux contrôles fiscaux déjà citées montrent bien que la possibilité d'intervention du juge ne doit pas être seulement formelle. Le législateur qui met en œuvre une liberté individuelle a l'obligation de préciser avec soin les conditions dans lesquelles il peut y être porté atteinte. Il faut que le magistrat, qui est nécessairement un magistrat du siège, donc indépendant, ait la possibilité d'assurer un contrôle précis et efficace du respect des conditions imposées. C'est ainsi que la décision du 2 mars 2004 précitée a censuré une disposition prévoyant l'impossibilité d'exercer une action en nullité des actes de procédure dérogatoires au droit commun alors que la qualification de bande organisée aurait été rejetée. Ainsi une possibilité ne sera effective que dans la mesure où le texte n'apporte pas une restriction trop générale à la liberté individuelle.

49On notera que, dans une décision du 9 juin 2011 (no 2011-631 DC), le Conseil a validé certaines dispositions de la loi du 8 juin 2011 relative à l'immigration, l'intégration et la nationalité en augmentant le délai, à partir duquel, doit intervenir le juge des libertés et de la détention. Ce délai est porté à cinq jours pour assurer le respect des compétences des juridictions administratives. Le Conseil a néanmoins émis une réserve dans l'hypothèse où une garde à vue a eu lieu. Elle devra, dans ce cas, être prise en compte dans le calcul du délai maximum. On ajoutera que la même décision a, en revanche, décidé qu'il était impossible de porter à dix-huit mois la durée de la rétention des personnes condamnées pour terrorisme en estimant qu'il y aurait là une atteinte excessive à la liberté.

Il est d'ailleurs à souligner que, si l'intervention du contrôle d'un magistrat est nécessaire, elle n'est pas toujours suffisante. Ainsi une disposition relative aux conditions d'entrée et de séjour des étrangers qui donnait la possibilité à un magistrat de prolonger de 3 jours la durée de rétention des personnes en voie d'être expulsées, a été déclarée inconstitutionnelle. Il y avait pourtant intervention de l'autorité judiciaire dans un délai normal et pour une durée de rétention qui n'apparaissait pas a priori excessive. En réalité, une nouvelle fois, c'est la généralité de la mesure et surtout l'absence de motivation précise de cette atteinte à la liberté individuelle qui a été censurée.

50L'introduction de la rétention de sûreté dans notre droit, qui a souvent été présentée comme « une peine après la peine », devait nécessairement conduire la Haute juridiction à se prononcer sur la constitutionnalité de cette atteinte particulièrement grave à la liberté individuelle (Cons. const. 21 févr. 2008, no 2008‑562 DC). Cette rétention est en effet une forme de détention puisqu'elle « consiste dans le placement de la personne intéressée dans un centre socio-médico-judiciaire de sûreté ». Le placement est prononcé pour une durée d'un an, renouvelable indéfiniment par période de même durée, ce qui d'une certaine manière en fait une mesure à durée indéterminée. Cette privation de liberté, pour des personnes préalablement condamnées (peine de réclusion criminelle égale ou supérieure à quinze ans pour des faits particulièrement graves) concerne ceux qui, à la fin de l'exécution de leur peine, présentent « une dangerosité caractérisée par une probabilité élevée de récidive parce qu'elles souffrent d'un trouble grave de la personnalité ». Cette mesure a fait l'objet de violentes critiques, tant des pénalistes que des défenseurs des droits de l'homme (v. par ex. AJ pénal 2008. 161 et 209, dossier « La nouvelle rétention de sûreté. Éléments d'analyse. Quelles perspectives ? » ; GDCC, no 54 ; G. Mandon, « La compatibilité de la rétention de sûreté à la CEDH ? La rétention de sûreté et le temps des liaisons dangereuses », RPDP 2013. 869 ; J.‑M. Delarue, « Le fondement juridique incertain de la rétention de sûreté », D. 2014. 864). La question qui se posait au Conseil constitutionnel était celle de savoir si cette mesure devait être analysée comme une peine. Sans jamais définir cette notion, le Conseil va considérer que l'article 8 de la DDH ne s'applique qu'aux peines et aux sanctions ayant le caractère d'une punition, ce qui n'est pas le cas de la rétention de sûreté ni de la surveillance de sûreté, autre mesure prévue par la loi du 25 février 2008. Pour arriver à cette conclusion, le Conseil se fonde sur le particularisme de la juridiction prononçant cette mesure (la juridiction de rétention de sûreté) et le fait qu'elle ne repose pas sur une déclaration de culpabilité. Par ailleurs, c'est le but de la mesure, à savoir prévenir et empêcher la récidive de personnes souffrant de troubles graves de la personnalité, qui est mis en avant. On peut, avec certains auteurs (B. de Lamy, « Chronique de droit constitutionnel », RSC 2009. 166), s'étonner que la juridiction constitutionnelle ne prenne pas en considération la nature même de cette mesure qui compromet une liberté fondamentale, celle d'aller et venir librement. Ainsi la Haute juridiction est amenée à considérer que les règles protectrices attachées à l'édiction et au prononcé des peines ne sont pas applicables. Pour autant elle ne qualifie pas la rétention de mesure de sûreté. Sans doute le Conseil n'a-t‑il pas voulu entrer dans un débat de philosophie pénale. En ce sens, mais plus précisément, il a souhaité ne pas être lié par les conséquences de cette terminologie (B. de Lamy, préc.). En effet, contre toute attente, il va refuser la rétroactivité de l'application de cette mesure qui résultait pourtant, logiquement, de l'exclusion de son caractère de peine.

51Ainsi, alors même qu'il vient de rejeter la qualification de peine, le Conseil va néanmoins retenir certains aspects de son régime en affirmant que la rétention « ne saurait être appliquée à des personnes condamnées avant la publication de la loi ou faisant l'objet d'une condamnation postérieure à cette date pour des faits commis antérieurement ». Cette solution est totalement contraire à celle rendue le 8 décembre 2005 (Cons. const. 8 déc. 2005, no 2005‑527 DC, D. 2006. 966, note F. Rouvillois) relative à la surveillance judiciaire déclarée immédiatement applicable parce qu'elle ne constitue « ni une peine ni une sanction » (punitive). Cette distinction paraît cependant s'expliquer par la différence de nature des deux mesures. Alors que la première est restrictive de liberté, la seconde est privative de liberté et donc soumise au respect de certaines exigences constitutionnelles, particulièrement celle de la non-rétroactivité, résultant de l'article 8 de la DDH. C'est donc la gravité de l'atteinte au principe de la liberté individuelle qui justifie cette limite d'application, normalement réservée aux dispositions pénales. Aux termes du considérant no 10, qui commence par l'adverbe toutefois, « la rétention de sûreté eu égard à sa nature privative de liberté, à la durée de cette privation, à son caractère renouvelable sans limite et au fait qu'elle est prononcée après une condamnation par une juridiction » ne peut donc pas être rétroactive. On notera en revanche que la surveillance de sûreté, moins sévère puisqu'elle est simplement restrictive de liberté, est applicable à des individus déjà condamnés. Elle pourra d'ailleurs conduire à une rétention de sûreté si un individu, qui y est soumis, ne respecte pas les obligations qui lui sont imposées (C. pr. pén., art. 706-53-19) : pour une application : Crim. 28 mars 2018, no 17-86 938 ; D. 2018. 725 ; AJ pénal 2018. 327, obs. L. Grégoire ; Dr. pénal 2018. 118, obs. V. Peltier (application à des faits commis avant la loi instaurant la rétention de sûreté. Sur la distinction entre les mesures privatives et restrictives de liberté, v. GDCC, no 31).

52Sans doute la construction du Conseil est-elle assez habile, pour valider une mesure que le législateur français, après beaucoup d'autres (v. sur ce point F. Desportes et F. Le Gunehec, no 1166), juge nécessaire pour lutter contre les formes les plus graves de la récidive sans pour autant remettre en cause un principe aussi fondamental que la non-rétroactivité s'agissant d'une mesure supplémentaire de détention que les cours d'assises ayant prononcé la condamnation n'avaient pas pu intégrer (en ce sens F. Desportes et F. Le Gunehec, no 1205). Cette solution des sages de la rue Montpensier a cependant laissé la plupart des commentateurs de la décision particulièrement perplexes (v. à titre d'exemple B. Mathieu, « La non-rétroactivité en matière de rétention de sûreté : exigence constitutionnelle au conventionnelle », JCP 2008. Chron. 66 et JCP 2009. I. 146, B. de Lamy, Chron. préc. Y. Mayaud ; « La rétention de sûreté après la décision du Conseil constitutionnel », D. 2008. Chron. 20 ; C. Lazerges, « La rétention de sûreté : le malaise du Conseil constitutionnel », RSC 2008. 731 ; R. Bousta, « Jurisprudence du Conseil constitutionnel, avancée a minima », LPA 2008, no 121). On notera que, plus récemment, le Conseil a rejeté une loi prévoyant la possibilité d'imposer certaines mesures de sûreté à l'encontre d'auteurs d'infractions terroristes, après leur libération. En l'occurrence, il s'agissait de certaines obligations ou interdictions ordonnées par la juridiction régionale de la rétention de sûreté de Paris : Cons. const., no 2020‑805 DC du 7 août 2020, JCP G 2020. 1018, note L. Grégoire ; E. Dreyer, Gaz. Pal., 2020, no 29.

53La création de la question préjudicielle de constitutionnalité a également permis au Conseil constitutionnel d'apporter certaines précisions sur la nécessaire intervention de l'autorité judiciaire pour contrôler le respect du principe de la liberté individuelle. Ainsi, à titre d'exemple, on retiendra une décision du 24 juin 2011 (no 2011-133 QPC) qui, tout en validant une rétention de liberté de quatre à six jours dans le cadre de l'exécution d'un mandat d'amener, a émis une réserve pour préciser qu'une telle rétention n'est pas possible si la personne n'est pas passible d'une peine privative de liberté. Une autre décision du 17 décembre 2010 (no 2010-80 QPC) rappelle la nécessité de l'intervention judiciaire dans le cadre de ce que l'on appelle « le petit dépôt » prévu par l'article 803‑3 du Code de procédure pénale. Ce texte prévoit, qu'en cas de nécessité, une personne peut être maintenue pendant un délai de 20 heures, au maximum, dans les locaux d'un tribunal à l'issue d'une garde à vue et avant la comparution devant un juge. Si le Conseil valide cette disposition, il la soumet cependant à deux réserves, aujourd'hui reprises dans les alinéas 2 et 3 du texte, tel qu'il résulte d'une loi du 14 avril 2011 (information du juge sans délai et présentation devant la juridiction ou à défaut devant le juge des libertés et de la détention dans le délai de 20 heures lorsqu'il y a eu prolongation de la garde à vue). V. dans le même sens : Cons. const. 6 mai 2011, no 2011-125 QPC qui, dans son considérant 8, affirme que le parquet fait partie de l'autorité judiciaire. (pour une réaffirmation récente de cette solution : Cons. const. 8 déc. 2017, no 2017680 QPC ; AJ pénal 2018. 83, obs. A. Taleb de Karlsson ; LPA 2018, no 7, obs. O. Dufour ; JCP G 2018. 5, note H. Matsopoulou ; Dr pénal 2018. 1, obs. J.‑H. Robert et É. Bonis, étude 3 ; RSC 2018. 163, obs. B. de Lamy)

54Cependant c'est dans le domaine de l'hospitalisation d'office ou sans consentement que le Conseil a été plusieurs fois saisi (pas moins de cinq QPC retenues) sur des dispositions qui ne respectaient pas le principe de la nécessité de l'intervention d'une autorité judiciaire alors que l'on se trouvait en présence d'une privation de liberté individuelle. Ainsi dans plusieurs décisions (v. par ex. Cons. const. 9 juin 2011, no 2011-135/140 QPC et 2 déc. 2011, no 2011-202 QPC) le Conseil constitutionnel a considéré que, s'agissant des hospitalisations sans consentement ou d'office, les textes du Code de la santé publique, dans leur rédaction antérieure à la loi du 5 juillet 2011, étaient inconstitutionnels puisqu'ils ne prévoyaient pas l'intervention d'un juge, pour maintenir une hospitalisation forcée au-delà d'une durée de 15 jours. Le Conseil rappelle que l'intervention du juge judiciaire est nécessaire dans le plus court délai. On peut encore citer une décision du 21 octobre 2011 (no 2011-185 QPC) qui a censuré une disposition (ancien CSP, art. 3218-8) qui subordonnait, à l'avis favorable de deux psychiatres, la possibilité, pour le juge des libertés et de la détention, de mettre fin à l'hospitalisation d'office d'une personne ayant commis une infraction pénale. Le Conseil a estimé que cette solution constituait une atteinte au principe posé par les articles 66 et 64 de la Constitution. Le premier confie à l'autorité judiciaire la protection des libertés individuelles, le second garantit l'indépendance de cette autorité. Nous citerons, encore, dans un dernier domaine, une décision du 8 juin 2012 (no 2012‑253 QPC, JCP 2012, no 736) qui considère que le placement en cellule de dégrisement, pour une personne en état d'ivresse, ne porte pas atteinte au principe de la liberté individuelle et que sa brièveté n'implique pas l'intervention d'une autorité judiciaire. Selon le Conseil il doit, néanmoins, être pris en compte dans le calcul de la durée de la garde à vue. Plus récemment, le Conseil est intervenu pour imposer le contrôle du juge judiciaire (JLD) dans le domaine des internements, sans assentiment de la personne concernée, s'agissant des mesures d'isolement et de contention qui peuvent être imposées à la personne hospitalisée. Il a en effet censuré l'article 3022‑5‑1 CSP qui ne prévoyait aucune durée au-delà de laquelle l'intervention du juge judiciaire était nécessaire : Cons. const. 19 juin 2020, no 2020‑844 QPC ; Gaz. Pal., 2020, no 30, note P. Lemonnier de Gouville ; avis A. Garon d'Église et C. Mailly. La loi no 2020‑1576 du 14 décembre 2020 (art. 84) a régularisé cette situation, en limitant l'isolement à 12 heures renouvelables jusqu'à 48 heures et la contention à 6 heures renouvelables jusqu'à 48 heures. Au-delà de ces durées, le JLD doit être informé et interviendra en cas de contestation : D. Actu., janvier 2021, no 12 note C. Héloine. Cette solution, à peine mise en place, vient cependant d'être censurée par le Conseil constitutionnel (déc. no 2021-912/913/914 QPC du 4 juin 2021), qui déclare le 3e al. § 2 de l'art. L. 3222‑5‑1 CSP ainsi que le 6e al. du même texte contraires à la Constitution dès lors qu'ils ne prévoient aucune intervention systématique du JLD au-delà d'une certaine durée d'isolement ou de contention d'une personne internée sans son consentement.

55Il importe enfin de signaler une décision du Conseil constitutionnel, jugée par un auteur comme pouvant provoquer un séisme sur la procédure pénale (D. Rebut, « Juge constitutionnel. Séisme sur la procédure pénale », JCP 2014, no 598 ; ibid., no 543, 39, obs. B. Mathieu ; Dr. pénal 2014, no 96, obs. J.‑H. Robert). Dans cette décision, no 2014‑387 QPC du 4 avril 2014, le Conseil a censuré l'article L. 8271‑13 du Code du travail qui permettait aux OPJ, dans le cadre d'une enquête relative à l'infraction de travail dissimulé, de réaliser des visites, perquisitions et saisies de pièces dans les lieux de travail, y compris les domiciles, au motif que l'ordonnance qui autorise la mesure ne peut faire l'objet d'un recours que si la personne est poursuivie. L'absence de recours, dans les autres cas, a donc conduit à juger le texte globalement inconstitutionnel comme contraire au droit d'exercer un recours effectif, garanti par l'art. 16 de la DDHC. La censure a cependant été reportée au 1er janvier 2015 pour permettre au législateur de remédier à cette inconstitutionnalité. Ainsi, la seule intervention de l'autorité judiciaire pour autoriser un acte d'investigation n'est plus, à elle seule, toujours suffisante. Dès lors, le professeur Didier Rebut se pose, avec juste raison, la question de savoir si cette décision du Conseil ne frappe pas d'inconstitutionnalité de nombreux actes des enquêtes de police, voire de l'information judiciaire, pour lesquels les justiciables ne bénéficient pas toujours d'un droit de recours.

La déclaration de l'état d'urgence, prévu par la loi du 3 avril 1955, à la suite des attentats terroristes a permis au Conseil constitutionnel d'être saisi sur certaines des mesures d'exception qui peuvent être prises dans ce cadre exceptionnel. Ainsi a-t‑il eu l'occasion, à la suite de QPC de valider certaines des mesures appliquées. Ainsi en a-t‑il été des perquisitions qui, relevant de la police administrative, n'affectent pas la liberté individuelle, au sens de l'article 66 de la Constitution, qui n'est donc pas méconnue (Cons. const. 19 févr. 2016, no 2016‑536 QPC). préc. Il en est de même pour les assignations à résidence (v. Cons. const. 24 déc. 2015, préc.) Dans un même ordre d'idées, on peut citer une décision du 14 octobre 2015, no 2015‑490 QPC, qui a décidé que les interdictions de sortie du territoire prévues par l'article L. 224‑1 CSI pour des individus soupçonnés de vouloir se rendre dans un pays où se déroulent des actes terroristes, ne sont pas inconstitutionnelles, le législateur assurant par cette mesure une conciliation qui n'est pas déséquilibrée entre la liberté d'aller et venir et la protection des atteintes à l'ordre public.

56Il importe d'observer que le Conseil qui s'est prononcé à de très nombreuses reprises sur les mesures prévues dans le cadre de l'état d'urgence a parfois censuré certaines dispositions (v. ss no 7) et surtout apporté des réserves pour assurer un équilibre entre différents principes constitutionnels. L'état d'urgence étant par principe temporaire, une loi no 2017‑1510 du 30 octobre 2017, s'est donc donnée pour objectif, dans le cadre d'un retour au droit commun, de renforcer la sécurité intérieure et la lutte contre le terrorisme. Cette loi très contestée, avant même d'avoir été votée, par toutes les organisations de défense des droits de l'homme, n'ayant pas été soumise à un contrôle ab initio du Conseil constitutionnel, devait, inévitablement, faire l'objet très rapidement d'une QPC. Ainsi, le Conseil a-t‑il dû se prononcer sur deux d'entre elles, le 16 février 2018 (décis. no 2017‑691 QPC) et le 29 mars 2018 (décis. no 2017‑695 QPC). D'une manière générale, même s'il y a quelques censures partielles et des réserves d'interprétation on doit constater qu'il a validé cette loi pourtant si décriée. On peut dire qu'en matière de libertés individuelles, elle introduit quelques restrictions qui résultent de ce que le professeur Y. Mayaud, dans une remarquable note sous un de ses arrêts au Recueil (D. 2018. 876), appelle « l'exception terroriste ». L'intérêt de cette décision est qu'elle porte sur la plupart des mesures qui faisaient l'objet des plus vives contestations concernant ce texte. L'une d'entre elles cependant qui visait spécifiquement la question des assignations à résidence avait fait l'objet de la première QPC. Elle est commentée par le professeur S. Pellé « A la recherche d'un impossible équilibre en matière de lutte contre le terrorisme », D. 2018. 830. Sans aucunement vouloir procéder à l'analyse de ces décisions nous souhaitons souligner qu'elles consacrent l'idée que, dans le domaine particulier du terrorisme, le pouvoir judiciaire n'a plus le monopole du contrôle puisque les pouvoirs sont, dans certains cas, concentrés entre les mains de l'exécutif. Il en va ainsi pour la fermeture des lieux de culte où la liberté de conscience et de pratique d'une religion qui ne peut empêcher la fermeture de certains lieux de culte lorsqu'elle est décidée pour la prévention d'actes de terrorisme (v. Y. Mayaud, préc.). Il en va également de même de la liberté d'aller et venir qui ne peut empêcher la mise en place de périmètres de protection et certaines mesures individuelles de contrôle et de surveillance. Le premier dispositif a été validé, nonobstant la déclaration d'inconstitutionnalité concernant les zones de protection prévues dans le cadre de l'état d'urgence. Le Conseil a considéré que cette mesure n'était pas contraire aux libertés fondamentales alors que, sont pourtant prévues des palpations de sécurité, l'inspection visuelle et la fouille des bagages, ainsi que la visite des véhicules. La constitutionnalité n'est cependant admise que grâce à trois réserves d'interprétation : un contrôle par un OPJ sur les personnes pratiquant ces opérations, une exclusion de toute discrimination entre les personnes contrôlées et la persistance du risque terroriste pour le renouvellement de la décision préfectorale. Le second dispositif comporte toute une série d'obligations : l'assignation à résidence déjà validée par la décision du 16 février 2018 avec quelques censures partielles, le placement sous surveillance électronique mobile, le contrôle des déplacements et l'obligation de ne pas fréquenter certaines personnes (CSI, art. 228-1 s.). Seule la mesure d'interdiction de se trouver en relation avec certaines personnes était contestée par les auteurs de la QPC. Elle est validée, mais avec quelques réserves de manière à ce qu'elle ne porte pas une atteinte disproportionnée au droit de mener une vie familiale normale. Le ministre de l'Intérieur devra donc tenir compte de cette exigence dans son arrêté. Par ailleurs, le droit a un recours juridictionnel conduit à imposer au juge administratif de statuer dans de brefs délais. Ce même objectif a également conduit à quelques censures partielles, par exemple, pour supprimer un délai de quatre mois qui était laissé au juge administratif pour répondre à un recours pour excès de pouvoir et à supprimer les limites concernant l'accès au référé liberté. On peut noter que s'agissant de l'assignation à résidence, le Conseil avait déjà, de la même manière, censuré certaines mesures de façon à assurer le droit à un recours effectif devant le juge administratif en supprimant les délais fixés dans la procédure de recours pour excès de pouvoir (v. note S. Pellé, préc.). Il reste que pour toutes ces mesures il s'agit bien d'un contrôle assuré par le juge administratif, démontrant ainsi que le juge judiciaire, s'agissant des libertés individuelles, ne dispose plus d'un véritable monopole. On peut en revanche constater que pour le domaine des visites et saisies qui remplacent les perquisitions administratives de l'état d'urgence, le juge judiciaire reprend son pouvoir puisqu'elles doivent être autorisées par le juge des libertés et de la détention de Paris. Désormais, ces actes de police administrative décidés par le préfet, le sont, après autorisation de ce magistrat, qui pourra également autoriser une retenue policière, nécessaire au bon déroulement des opérations. Si le dispositif des visites a été validé, en revanche certaines censures ont été prononcées concernant les saisies en raison d'une trop grande imprécision notamment en ce qu'elles visaient des « objets et documents » sans aucune autre précision sur le régime de ces saisies (leur conservation par exemple). Dès lors, l'article L. 229‑5 du Code de la sécurité intérieure a été considéré comme contraire à la Constitution. (sur l'ensemble de la question v. Y. Mayaud, préc.).

Ainsi il paraît bien exister un domaine, celui de l'existence du risque d'actes terroristes, où l'autorité judiciaire n'est plus la seule gardienne de la liberté individuelle. Il est vrai que le dispositif mis en place est temporaire (jusqu'au 31 juillet 2021 en principe) et qu'est organisé un suivi au moyen d'un contrôle parlementaire et d'un rapport annuel du gouvernement. L'espoir serait évidemment que ces mesures, un peu exceptionnelles, puissent disparaître. Hélas, rien n'est moins sûr, puisque semble-t‑il des attentats terroristes sont régulièrement déjoués par les services de police et que malheureusement certains réussissent, ce qui conduira sans doute à une pérénisation de ces dispositifs.

57L'analyse et le commentaire de ces deux décisions montrent que le Conseil constitutionnel ne se limite pas à juger de la conformité d'un texte aux normes constitutionnelles. Il est à l'origine d'un véritable droit constitutionnel pénal dans la mesure, nous l'avons vu, où la plupart des grands principes du droit criminel ont acquis valeur constitutionnelle. Ainsi pour ne retenir qu'un seul exemple significatif, on peut considérer avec certains auteurs (L. Philip, op. cit.) que par son interprétation extensive du principe selon lequel l'autorité judiciaire est gardienne de la liberté individuelle, le juge constitutionnel a mis en place un système qui, par sa généralité, est sans doute supérieur à l'habeas corpus britannique.

Se trouvant dans l'obligation de concilier des principes constitutionnels parfois contradictoires, le Conseil est souvent amené à interpréter les textes qui lui sont soumis de façon à ne pas les censurer sans pour autant que les libertés essentielles ne soient sacrifiées (la décision sur la rétention de sûreté précédemment analysée est symbolique de cette attitude). Il arrive même que le juge constitutionnel complète la loi qui lui est soumise en ajoutant certaines obligations non prévues dans le texte.

Par ailleurs, par le biais de véritables directives directement déduites des décisions rendues, le Conseil constitutionnel influence très directement le législateur qui pourra difficilement proposer ultérieurement un texte susceptible d'être censuré, la saisine du juge constitutionnel étant devenue presque systématique pour toutes les lois pénales (sur ces points, v. L. Philip, art. préc.). La réforme constitutionnelle analysée supra, introduisant le système de la QPC, a évidemment renforcé encore le rôle de la juridiction suprême.

Nul ne peut donc aujourd'hui contester le rôle de la jurisprudence constitutionnelle en tant que source du droit pénal. N'est-il pas dès lors étonnant que les ouvrages de droit pénal général ne consacrent qu'une place plutôt réduite à cette norme essentielle du droit criminel (v. cep., R. Merle et A. Vitu, t. I, nos 202 s. ; J. Pradel, nos 136 s. ; M.‑L. Rassat, no 137 s. ; E. Verny, O. Décima, S. Détraz, no 50 ; F. Desportes et F. Le Gunehec, nos 296 s. ; E. Dreyer, nos 307 s., pour des développements substantiels et très critiques) ? On précisera encore que les principes constitutionnels reconnus en France le sont aussi très souvent par les juridictions constitutionnelles étrangères et par la CEDH.





J. P., A. V. et Ph. B.
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PRINCIPE DE LA LÉGALITÉ DU DROIT PÉNAL – ATTEINTES – RÔLE DES PRINCIPES GÉNÉRAUX DU DROIT ET DE LA COUTUME



Crim., 30 mars 1944, Luze et Devaux


(D. 1945. 246, note H. Desbois)





Crim., 21 janv. 1965, no 64-92.548, Olive


(Bull. crim. no 22)





Crim., 5 oct. 1967, no 67-90.313, Le Guern


(Bull. crim. no 242)




Il est un principe général selon lequel l'intention criminelle est un élément constitutif de l'infraction (1re esp.).

Il est de principe et conforme au système général du Code de procédure pénale que la faculté de se faire défendre en son absence (C. pr. pén., art. 414) par un avocat ne peut s'appliquer en cas de fuite (2e esp.).

Dans une poursuite pour fraude, les juges, en l'absence de réglementation sur la composition du produit, doivent se référer aux usages loyaux et constants du commerce pour savoir si le produit mis en vente par le prévenu mérite la qualification que lui a donnée celui-ci (3e esp.).




Chambre criminelle, 30 mars 1944, Luze et Devaux

Attendu qu'il résulte des énonciations tant de l'arrêt attaqué que du jugement confirmé par adoption de motifs non contraires, que Luze et Devaux n'ont fait que projeter dans les salles qu'ils exploitent des films cinématographiques par eux loués à des producteurs qu'il n'est pas établi que la moindre réserve ait jamais été formulée pour leur droit de représentation en ce qui concerne les compositions musicales, œuvres de membres de la société demanderesse, qui, sous forme de bandes sonores, étaient intégrées à ces films ; qu'il ressort des circonstances de la cause et qu'il n'est pas douteux que les prévenus ont pu se croire légitimement fondés à représenter les films dont s'agit sans obtenir d'autre autorisation que celle de leur auteur ; qu'ainsi, leur mauvaise foi n'étant pas établie, ils ne sauraient être condamnés à verser à la partie civile les dommages-intérêts demandés par celle-ci pour réparation d'une infraction pénale non caractérisée ; – Attendu qu'en l'état de ces constatations, la cour d'appel a donné à sa décision une base légale ; que le fait poursuivi constitue un délit à l'égard duquel aucune dérogation n'a été apportée au principe général d'après lequel l'intention criminelle est un élément constitutif de l'infraction ; que l'appréciation de la bonne foi faite par les juges du fond d'après les circonstances de la cause échappe au contrôle de la Cour de cassation ; – Attendu, d'autre part, que l'arrêt attaqué a statué dans les limites de la citation introductive d'instance ; qu'il n'a point méconnu l'autorité de la chose jugée en décidant que l'action civile reconnue recevable par les premiers juges n'était pas fondée sur des justifications suffisantes, notamment en ce qui concerne l'indication des morceaux de musique intégrés aux bandes cinématographiques et celle des films à l'occasion desquels les infractions auraient été commises ; qu'enfin, il n'existe aucune contradiction dans les motifs par lesquels la cour d'appel a jugé d'abord que la bonne foi des prévenus était exclusive du délit et a décidé ensuite qu'au surplus, la société appelante ne justifiait pas son action ; – D'où il suit que le moyen ne peut être accueilli.

Par ces motifs, rejette.

Chambre criminelle, 21 janvier 1965, Olive

Attendu qu'il appert des constatations de l'arrêt attaqué qu'Olive Joseph, au cours de la présente procédure suivie contre lui du chef d'abus de confiance, s'est dérobé à l'exécution d'un mandat d'arrêt décerné par le juge d'instruction et n'a pas encore obéi à ce mandement de justice ; qu'il ne saurait valablement prétendre ignorer l'existence d'un mandat visé par lui dans les conclusions qu'il a fait déposer devant le tribunal correctionnel et devant la cour d'appel ;

Que si, aux termes de l'article 414 du Code de procédure pénale, les prévenus ont la faculté de demander à être jugés en leur absence et de faire entendre leurs conseils chaque fois que le débat sur le fond de la prévention ne doit pas être abordé, il est, toutefois de principe, et ressort du système général du Code de procédure pénale, que cette faculté ne s'applique pas aux prévenus qui, comme Olive, ne se tiennent pas à la disposition de la justice ; que le demandeur qui, étant en fuite, n'était pas en droit de se faire représenter et de faire plaider pour lui devant le tribunal ni devant la cour d'appel ne saurait davantage être admis à se pourvoir contre l'arrêt que celle-ci a rendu de ce chef ;

Déclare Olive Joseph non recevable en son pourvoi.

Chambre criminelle, 5 octobre 1967, Le Guern

Attendu qu'il résulte des énonciations de l'arrêt attaqué ainsi que du jugement dont il adopte les motifs non contraires que Le Guern, boulanger-pâtissier à Carhaix, a mis en vente le 22 février 1966 sous la dénomination « quatre-quarts » avec l'adjonction de la mention « spécialité bretonne » des gâteaux fabriqués avec des matières grasses autres que le beurre, celui-ci n'entrant dans la composition desdits gâteaux que dans la proportion de 5 % ; que Le Guern ne conteste pas les faits ;

Attendu que l'arrêt attaqué ajoute qu'en l'absence de texte imposant l'utilisation du beurre dans la fabrication des gâteaux dits « quatre-quarts », il échet de se référer aux usages loyaux et constants du commerce ; que d'après ces derniers, le « quatre-quarts » est un gâteau traditionnellement constitué en parties égales de farine, d'œufs, de sucre et de beurre ; que le consommateur qui achète dans une boulangerie-pâtisserie un gâteau désigné sous l'espèce « quatre-quarts » avec la mention « spécialité bretonne » est fondé à penser que la composition du gâteau qui lui est offert est conforme aux usages précités ;

Attendu que par ces énonciations, la cour d'appel a donné une base légale à sa décision ;

Qu'en effet, en l'état des constatations de l'arrêt attaqué, le délit était caractérisé tant à l'égard de l'alinéa 1er que de l'alinéa 2 de l'article 1er de la loi du 1er août 1905.

Attendu enfin que l'appréciation de l'existence d'un usage entre dans le pouvoir souverain des juges du fond et échappe, dès lors, au contrôle de la Cour de cassation ;

D'où il suit que le moyen ne saurait être accueilli ;

Et attendu que l'arrêt est régulier en la forme ;

Rejette le pourvoi.






OBSERVATIONS


1Le lecteur sera sans doute étonné de constater que les premiers arrêts judiciaires commentés constituent des atteintes au principe de la légalité ou, au moins, des aménagements à ce principe. On enseigne en effet que, depuis 1810, tout le droit pénal est contenu dans la loi. Et il est vrai que cette règle reste – avec le principe d'individualisation qui suppose son assouplissement – la clé de voûte du droit criminel. Elle emporte en effet des conséquences considérables, notamment pour le juge : obligation de relaxer faute de texte incriminateur (Crim. 27 janv. 1976, D. 1976. IR 56, refus pour un automobiliste de se soumettre à l'alcootest) et d'interpréter strictement ce texte (v. ss nos 15 et 16), interdiction de dépasser les prévisions du texte sanctionnateur (Crim. 15 juill. 1964, D. 1965. 60, note M. Bouché) ou d'appliquer une peine non prévue par la loi (Crim. 18 févr. 2004, no 03‑84.182, Bull. crim. no 47)… Pourtant, de longue date, des fissures sont apparues dans le mur de la légalité pénale, favorisées peut-être par le coup de butoir porté par F. Gény (Méthodes d'interprétation et sources du droit privé positif, 1899) qui ne nourrissait pas à l'égard de la loi le culte fétichiste de ses devanciers de l'Exégèse.

Peu à peu, des atteintes plus ou moins caractérisées au légalisme se sont manifestées. Elles sont aujourd'hui au nombre de trois : 1o existence de « types ouverts » ou lois rédigées dans des termes si imprécis et si généraux que les faits les plus divers peuvent y entrer (v. par ex. C. com., art. L. 420‑1 sur les pratiques anticoncurrentielles qui sont définies de manière plus économique que juridique : add. J. Bernasconi, Le juge pénal et la légalité, thèse Lyon, 1979, p. 140 s., qui voit dans ce phénomène de généralisation soit un semblant de caractérisation, soit un défaut de caractérisation) ; 2o développement des règlements qui fixent les éléments constitutifs de certaines infractions, et apparition corrélative des « lois pénales en blanc » qui renvoient à des règlements futurs ; 3o enfin existence depuis le siècle dernier de principes généraux du droit et de coutumes ou usages. Et même si l'article 111‑2 du Code pénal consacre le principe légaliste (« la loi détermine les crimes et délits et fixe les peines applicables à leurs auteurs… »), principes généraux du droit et coutumes ou usages conservent tout leur intérêt. Car le droit criminel ne se confond pas avec la loi criminelle.










I. — Les principes généraux du droit

2Les principes généraux du droit occupent en droit pénal une place singulière. Pour s'en convaincre, on peut en rappeler la notion avant d'en présenter des illustrations.


A. — Notion

3Par principes généraux du droit, il faut entendre des règles de droit qui ont trois caractères.

Premièrement, ces règles, sans être formulées par la loi, la complètent tout en ayant une valeur infralégislative. Ainsi, selon des arrêts de la chambre criminelle du 17 mai 1984 (Bull. crim. no 183 ; D. 1984. 536, note W. Jeandidier) bien que la loi du 10 mars 1927 exclue tout recours contre l'avis motivé de la chambre d'accusation sur la demande d'extradition, « il résulte des principes généraux du droit que cette disposition n'exclut pas le pourvoi en cassation » en cas de violation de la loi telle que la décision est privée d'une condition essentielle de son existence. De là, une conséquence : la méconnaissance d'un principe général ouvre le pourvoi en cassation pour violation de la loi (comp. C. pr. civ., art. 604 ouvrant le pourvoi en cassation pour faire censurer par la Cour de cassation la non-conformité du jugement… aux règles de droit). Il n'en reste pas moins que dans l'ensemble, les principes généraux sont inférieurs à la loi, ce qui a pour effet que le législateur peut y déroger.

4Deuxièmement, ces règles sont conformes à l'esprit général de la législation, étant déduites par le juge de textes épars : en effet, les principes généraux procèdent de la méthode analogique (v. ss no 15). Un bon exemple en est fourni par l'arrêt Luze et Devaux rendu par la chambre criminelle le 30 mars 1944 : en décidant qu'il existe un principe général selon lequel l'infraction comporte à titre d'élément constitutif une intention criminelle, cet arrêt se fonde implicitement sur les textes, très nombreux au demeurant, qui avant le Code pénal de 1994 utilisaient les mots « volontairement », « à dessein », « intentionnellement », « de mauvaise foi »… Ce principe est d'ailleurs si certain qu'il arrive au législateur de le rappeler lorsque le juge est tenté de l'oublier : ainsi, l'article 2 de la loi du 29 décembre 1977 en matière fiscale et douanière décide qu'il incombe aux parties poursuivantes… « d'apporter la preuve du caractère intentionnel » de la fraude (LPF, art. L. 227) et, depuis cette réforme, la jurisprudence hésite beaucoup plus à déduire l'intention de simples faits matériels (Crim. 21 juin 1982, Bull. crim. no 165 ; Crim. 17 oct. 1983, Bull. crim. no 246) ; il est vrai qu'au fil des arrêts, la chambre criminelle indique que tel procédé caractérise l'intention (Crim. 22 déc. 1986, Bull. crim. no 382 ; Crim. 3 déc. 1990, no 89‑85.415, Bull. crim. no 411 ; Crim. 5 juin 2002, Bull. crim. no 128, où le prévenu de fraude fiscale était un ancien inspecteur des impôts).

5Troisièmement, les règles de droit qui ont l'allure d'un principe général ont volontiers un accent moralisateur ou philosophique. Exemplaire à cet égard est l'arrêt Olive de la chambre criminelle en date du 21 janvier 1965, qui interdit au délinquant fugitif – c'est-à-dire en faute – de se faire défendre par un avocat, et sur lequel on reviendra. Ce dernier trait invite à s'interroger sur la valeur des principes généraux. Un peu mystérieux et incertains, avec un relent de droit naturel, ces principes apparaissent comme arbitraires, même s'ils s'appuient sur quelques textes fragmentaires. D'un autre côté pourtant, ils constituent une « invention admirable » selon le mot de M. Puech (« Les principes généraux du droit [aspect pénal] », RID comp. 1981. 337) : ils complètent la loi et lui apportent un souffle moral dont le droit ne peut se passer. Manifestement, les avantages l'emportent sur les inconvénients. On peut ajouter que ces principes jouent un rôle non négligeable en droit pénal international, tel le principe de la souveraineté des États. Ils se confondent parfois avec la coutume internationale (v. D. Rebut, Droit pénal international, Dalloz, coll. « Précis », 4e éd., 2022, no 17).

6Aussi ne faut-il pas s'étonner que les principes généraux du droit apparaissent dans de nombreuses disciplines juridiques : en droit civil (Traité de droit civil, [ss dir.] de J. Ghestin, Introduction générale, 4e éd., 1994, no 491), en droit administratif (B. Jeanneau, La nature des principes généraux du droit en droit français, 1954) et, bien sûr, en droit pénal. Là, ils sont affirmés surtout par la chambre criminelle qui, de temps à autre, utilise l'expression de « principes généraux ». Parfois aussi, c'est le Conseil constitutionnel qui les dégage à l'occasion d'un recours formé contre une loi pénale : s'appuyant avant tout sur le préambule de la Constitution de 1958 et sur les textes auxquels se réfère ce dernier, le Conseil proclame ainsi des règles générales qu'il hisse à la majesté constitutionnelle (R. Gaïa, R. Chevrontian, F. Mélin-Soucramanien, E. Oliva et A. Roux, GDCC, 19e éd., 2018, no 29, § 9, 15, 17 et 18 ; J. Rivero, « Les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République, une nouvelle catégorie constitutionnelle », D. 1972. Chron. 265).

C'est ici qu'apparaît une difficulté : il faut distinguer les principes généraux des principes fondamentaux et des principes directeurs du procès. On sait donc que les principes généraux sont découverts par le juge ordinaire et ont une valeur infra-législative. Les principes fondamentaux sont dégagés par le juge constitutionnel et ont une valeur supra-législative (v. ss no 1). Quant aux principes directeurs du procès, ils guident l'action du législateur et du juge, mais seulement en matière procédurale ; ils ont une valeur législative et sont généralement énumérés dans des textes, comme l'article préliminaire du Code de procédure pénale (L. du 15 juin 2000) qui s'inspire très fortement de la Conv. EDH et de la jurisprudence de la CEDH (séparation des fonctions, contradiction et droits de la défense, présomption d'innocence, délai raisonnable, etc.). Mais ce qui complique les choses, c'est que des principes jadis qualifiés de généraux sont aujourd'hui regardés comme fondamentaux (par le juge constitutionnel) et comme directeurs (par le législateur). Tel est le cas des droits de la défense. De la sorte, le domaine des principes généraux s'appauvrit puisque dans certains cas le recours à cette notion est devenu inutile. L'expression « principes généraux du droit » est moins utilisée que naguère. En ce sens, on peut noter que d'excellents manuels de droit pénal général restent totalement silencieux sur cette question (E. Dreyer et Y. Mayaud par exemple) (v. cependant encore, Crim. 21 oct. 2015, no 15‑81.032, D. 2015. 2252 ; ibid, 2016, Pan. obs. J. Pradel ; AJ pénal, 2016. 218, obs. D. Brach-Thiel ; RSC, 2016. 99, obs. A. Giudicelli) et parfois, cette expression est remplacée par celle un peu plus lourde de « règle générale et fondamentale dominant tous les débats » (Crim. 20 févr. 1913, D. 1916‑I. 181 ; 25 nov. 1998, no 98‑81.270 ; Bull. crim. no 116 ; Dr. pénal, 1999, Chron. 15, obs. C. Marsat). Aujourd'hui sont de plus en plus évoqués la Conv. EDH et l'article préliminaire du Code de procédure pénale au titre des principes directeurs (v. par ex. Crim. 5 déc. 2001, no 01‑80.315, Bull. crim. no 254 ; Crim. 10 déc. 2002, no 02‑82.540, Bull. crim. no 221, arrêts évoquant cet article ; Crim. 11 févr. 2004, no 03‑80.596, Bull. crim. no 39 ; Crim. 3 mars 2004, no 03‑84.388, Bull. crim. no 56, arrêts invoquant à la fois la Conv. EDH et l'article préliminaire ; pour un remarquable essai de clarification, F. Casorla, « Les principes directeurs du procès pénal, principes généraux du droit ? Essai de clarification », Mélanges J. Pradel, 2006, éd. Cujas, p. 53 s.).




B. — Illustrations

7Il existe des principes généraux en droits de fond et de forme.


	En droit pénal de fond on peut citer la présomption de bonne foi (Crim. 1er avr. 1965, Bull. crim. no 102 ; v. cep., la fraude douanière qui est présumée, sauf force majeure, en raison de l'art. 392 C. douanes ; Crim. 25 janv. 1982, Bull. crim. no 28 ; Crim. 14 juin 1982, Bull. crim. no 157), la dispense pour le coauteur ou le complice de devoir dénoncer le crime (Crim. 27 déc. 1960, Bull. crim. no 624), la règle qu'on ne saurait être en état de récidive qu'après l'avertissement résultant d'une condamnation antérieure (Crim. 8 juill. 1965, Bull. crim. no 173), le principe que le droit de discussion appartient à tout citoyen (Crim. 31 mai 1965, Bull. crim. no 146). Il faut ajouter le principe cardinal sur la nécessité de l'élément psychologique de l'infraction : il faut que le délinquant « ait compris et voulu l'acte » (Crim. 13 déc. 1956, Laboube, D. 1957. 349, note M. Patin, v. ss no 43) car « l'intention criminelle est un élément constitutif de l'infraction » (Crim. 30 mars 1944, préc.). Cette exigence est aujourd'hui prévue par l'article 121-3, al. 1er du Code pénal.


	En droit pénal de forme, les principes sont plus nombreux encore. On pense à la jurisprudence instaurée sous l'empire du Code d'instruction criminelle, qui a créé la théorie des nullités substantielles, destinée à compléter la liste des nullités textuelles que le législateur de 1808 avait conçue de façon très restreinte (Crim. 12 juin 1952, Imbert, JCP 1952. II. 7241, note J. Brouchot). Il faut aussi citer les principes d'oralité (Crim. 31 mars 1965, JCP 1966. II. 14547), de publicité (Crim. 10 juill. 1974, Bull. crim. no 253 ; add. CE 4 oct. 1974, Dame David, JCP 1975. II. 17967, affirmant que « la publicité des débats est un principe général du droit ») et de contradiction (Crim. 5 oct. 1978, Bull. crim. no 346). Et les juges d'instruction appliquent tous les jours deux règles : l'insaisissabilité des correspondances entre avocat et personne mise en examen en raison du « principe de la libre défense » (Crim. 6 mars 1958, D. 1958. 697) et l'obligation d'interroger la personne mise en examen car « nul ne peut être jugé ni mis en accusation sans avoir été entendu ou dûment appelé » (Crim. 12 oct. 1972, D. 1973. 170, note J. Pradel : Comp. Civ. 7 mai 1828, S. 1828. 1. 329, évoquant le droit naturel de défense et en déduisant que nul ne peut être condamné sans avoir été interpellé). On peut ajouter la règle que devant la chambre de l'instruction, le mis en examen doit avoir la parole le dernier (Crim. 28 sept. 1983, D. 1984. 156, note J. Pradel ; 28 mai 2002, no 01‑85.684, Bull. crim. no 119 ; 7 juill. 2005, no 05‑80.914, Bull. crim. no 202 ; RSC, 2005. 869, obs. D.‑N. Commaret ; D. 2006. 617, obs. J. Pradel ; 21 oct. 2015, préc. ; 19 janv. 2016, no 1581.041).




On peut encore rattacher aux principes généraux cette règle que le juge d'instruction ne peut entendre les enfants de parents en instance de divorce dans une poursuite pour faux témoignage, elle-même liée à une procédure de divorce (Crim. 5 févr. 1980, D. 1980. IR 338). Il importe de remarquer que la plupart de ces principes ont été peu à peu intégrés dans la loi.

8Il existe enfin un domaine où les principes généraux ont été invoqués à l'appui d'une règle qui a été finalement abandonnée par la jurisprudence. En effet, pendant des décennies, la jurisprudence considérait qu'il était contraire aux principes généraux du droit qu'un individu se dérobant à l'exécution d'un mandat d'arrêt puisse, par l'intermédiaire d'un mandataire, faire appel (Crim. 14 avr. 1992, Bull. crim. no 161 ; JCP 1993. II. 22099, note J.‑Y. Lassalle) ou former un pourvoi en cassation (Crim. 8 mars 1995, no 94‑85.990, Bull. crim. no 94 ; D. 1996. 256, obs. J. Pradel). Or sous l'influence de la CEDH, en 1993, invoquant le principe du procès équitable, notre jurisprudence a finalement abandonné cette position qu'il s'agisse de l'appel (Crim. 24 nov. 1999, no 97‑85.694, Bull. crim. no 273) ou du pourvoi en cassation (Crim. 15 févr. 1994, no 93‑82.199, D. 1994. 187, obs. J. Pradel ; Crim. 30 juin 1999, no 98‑80.923, Bull. crim. no 167 ; RSC 1999. 839, obs. D. N. Commaret). Toutefois, il faut observer que la chambre criminelle ne reprend pas exactement l'argumentation de la CEDH en 1993 (Crim. 23 nov. 1993, no 14‑032.88, Poitrimol c. France, D. 1994. 187, obs. J. Pradel) selon laquelle l'irrecevabilité du pourvoi impose aux intéressés « une sanction disproportionnée », rompant le juste équilibre qui doit exister entre le respect des décisions de justice et le droit d'accéder au juge. La chambre criminelle se contente d'invoquer l'absence d'une disposition expresse interdisant au fugitif de saisir un mandataire pour exercer un recours.

9Les principes généraux du droit ne peuvent être invoqués à l'appui d'une incrimination ou d'une peine, à cause de leur nature infra-législative. De telles circonstances sont expressément du domaine de la loi qui dispose ici d'un monopole, à moins que les juges ne puissent s'appuyer sur des accords internationaux comme l'Accord de Londres de 1943 sur les crimes contre l'humanité (Crim. 6 oct. 1983, aff. Klaus Barbie, JCP 1983-II.20107, rapp. F. Le Gunehec, concl. H. Dontenwille ; 26 janv. 1984, JCP, 1984-II.20197, rapp. F. Le Gunehec, concl. H. Dontenwille ; 20 déc. 1985, JCP, 1986-II.20655, rapp. F. Le Gunehec, concl. H. Dontenwille ; 3 juin 1988, JCP 1988-II.21149, rapp. H. Angevin). D'une manière générale, il paraît assez normal que la jurisprudence ait pu dégager certains principes généraux, s'inspirant de l'esprit général de la législation et s'appuyant tous, plus ou moins, sur un principe d'équité, et donc qui ne peuvent nuire aux droits de l'homme (en ce sens, X. Pin, no 79, contra : E. Dreyer « Existerait-il une méta-légalité en droit pénal ? » dans Mélanges en l'honneur de J.‑F. Seuvic, PUN, 2018, p. 95).






II. — La coutume

10D'emblée, la coutume et les usages appellent une précision et suscitent l'embarras. La précision tient au sens des mots : on distingue parfois entre coutume et usages alors qu'on peut les tenir pour synonymes à condition de préciser que la coutume dérive d'un usage ayant persisté. En revanche, la coutume ou pratique suivie par la masse se distingue de l'habitude qui est une pratique non collective (v. G. Endreo, « L'habitude », D. 1981. Chron. 313) et qui est l'un des éléments constitutifs de certaines infractions dites infractions d'habitude. Dans la théorie générale du droit, on distingue volontiers trois sortes de coutumes, celle qui est secundum legem (conforme à la loi), celle qui est praeter legem (dans le silence de la loi), enfin celle qui est contra ou adversus legem (contraire à la loi). L'embarras en droit criminel tient au principe légaliste, solidement installé sur le territoire pénal. Ce principe ne s'est-il pas en effet affirmé au XVIIIe siècle en réaction contre le droit de l'époque qui était arbitraire car coutumier ? Depuis, la coutume se trouve comme proscrite, marquée d'un péché originel, alors que les principes généraux ne vont pas directement contre la loi puisqu'ils s'appuient sur l'esprit général de la législation.

Pourtant, l'examen du droit positif montre que la coutume n'a jamais été totalement absente, qu'il s'agisse du droit substantiel ou du droit formel.


A. — En droit de fond

11La coutume peut-elle constituer la source d'une incrimination ? L'arrêt Le Guern, rendu par la chambre criminelle le 5 octobre 1967 montre tout l'intérêt des usages en matière de fraude. Selon cet arrêt, lorsque le produit vendu n'est pas réglementé, le juge peut faire appel aux « usages loyaux et constants du commerce » pour savoir si le produit mérite la qualification que lui a donnée le prévenu. L'appel aux usages est d'autant plus remarquable que la loi du 1er août 1905 sur les fraudes et falsifications en matière de produits ou de services n'y fait pas allusion (auj. C. consom., art. L. 441‑1). L'arrêt du 5 octobre fait bien apparaître la place des usages en matière de fraude : ils constituent un élément de l'incrimination, mais sous une double réserve.

D'une part, les usages ont un rôle supplétif. C'est en l'absence de texte réglementaire qu'ils interviennent, un peu comme les principes généraux comblent les lacunes de la loi (Crim. 15 janv. 1985, D. 1985. IR 286 ; Crim. 17 janv. 1996, no 93‑83.887, Bull. crim. no 30). Le principe est en effet qu'il est statué par voie de règlement sur la fabrication, la présentation et la composition des marchandises (C. consom., art. L. 2141). S'il y a un texte, il faut que le juge l'applique (Crim. 4 févr. 1898, S. 1899. 1. 249, note J.‑A. Roux et T. corr. Bobigny 22 nov. 1972, Gaz. Pal. 1972. 2. 890, impossibilité de ne pas appliquer un texte d'incrimination au motif qu'il n'est plus appliqué ou inadapté). Ces usages ont la valeur d'une coutume praeter legem.

D'autre part, les usages doivent être constants et loyaux. Loyaux d'abord c'est-à-dire insusceptibles de tromper l'acheteur. Constants ensuite parce qu'ils sont d'origine coutumière et qu'ils ne peuvent donc être pris en considération que s'ils peuvent s'abriter derrière une tradition. L'appréciation du caractère constant par le juge est d'ailleurs facilitée par la création de « codes d'usages » élaborée par les syndicats professionnels ou par des « centres techniques industriels » définis par une loi du 22 juillet 1948 complétée par une ordonnance du 30 décembre 1958, article 177 (P. Pigassou, Rép. pén., Vo « Fraudes », no 98). Ces « codes » sont considérés du reste comme de véritables actes administratifs ainsi que le suggère le Conseil d'État (CE 31 juill. 1942, Monpeurt Verreries et Cristalleries d'Alfortville, req. no 71398, Lebon 239). Cette qualification présente un avantage de sécurité juridique (P. Pigassou, note sous TGI Paris 13 janv. 1975, JCP 1977. II. 18618). Elle fait apparaître aussi une certaine unité entre l'usage et le texte écrit, celui-ci consacrant celui-là, mais lui ôtant par là même son caractère de source autonome du droit pénal. Ces « codes d'usages » sont, après coup, une revanche du principe légaliste, ou du moins du principe (non absolu) que la règle de droit pénal est écrite. Ils apparaissent ainsi comme un sous-produit du principe légaliste.

Cela dit, il ne faut pas faire dire à l'arrêt Le Guern plus qu'il ne dit. Il n'affirme pas du tout que des usages ou coutumes peuvent fonder une incrimination. Il affirme seulement que le fabricants des « quatre-quarts » avait commis le délit de fraude (prévu par la loi) en ce qu'il n'avait pas respecté la tradition bretonne et donc induit en erreur le consommateur. Bref, l'usage permet d'établir la faute par la voie d'une comparaison entre ce qui résulte de la tradition locale et ce qu'a fait le mauvais patissier breton. Cette décision est à rapprocher de cette décision rendue en matière de fraude commerciale et affirmant que les juges du fond ont tout pouvoir pour reconnaître la présence d'un usage (Crim. 17 janv. 1996, Gaz. Pal., 1996-I, Chron. J.‑P. Doucet, p. 77). Ainsi donc, la coutume n'est pas du tout source d'incrimination.

12L'arrêt Le Guern n'épuise pas les intérêts de la coutume en droit pénal de fond. La coutume a en effet en outre une valeur justificative en excluant l'incrimination sans que la loi ne vienne le préciser. C'est vrai dans le droit de la fraude où il a été jugé que les usages tolèrent des présentations inexactes (Crim. 6 févr. 1974, D. 1974. 493, note J.‑C. Fourgoux, licéité d'une désignation d'un parfum par la fleur dont il a l'odeur même si ce parfum n'est pas naturel). C'était vrai aussi en matière de coups volontaires, la coutume justifiant certaines violences telles celles que font les parents à leurs enfants ou celles que se font les sportifs entre eux (R. Merle et A. Vitu, I, no 432, add. pour une gifle donnée par un enseignant à un écolier insolent, T. pol. Bordeaux 18 mars 1981, D. 1982. 182, note D. Mayer) ; cependant s'agissant du droit de correction, cette permission coutumière a été restreinte par la jurisprudence (Crim. 31 janv. 1995, no 93‑85.711, Bull. crim. no 38 ; RSC 1995. 814, obs. Y. Mayaud) avant d'être totalement interdite par le législateur (loi no 2019‑721 du 10 juillet 2019 ; art. 371‑1 du Code civil, selon lequel « L'autorité parentale s'exerce sans violences physiques ou psychologiques » ; v. J. Lagoutte, « L'arbre qui cache la forêt », Dr. pénal, 2019, étude 18).

C'est parfois même la loi qui reconnaît un effet justificatif à la coutume. Ainsi l'article 521‑1, al. 7 du Code pénal, consacre la licéité des courses de taureaux et combats de coqs en cas de « tradition locale ininterrompue » malgré le principe général de la punissabilité des sévices graves à animaux. La jurisprudence est cependant réduite et se borne pour l'essentiel à décider que l'appréciation de la tradition est appréciée souverainement par les juges du fond (Crim. 8 juin 1994, Bull. crim. no 225 ; Crim. 16 sept. 1997, no 96‑82.649, Bull. crim. no 295). Le Conseil constitutionnel a validé l'expression de « tradition locale ininterrompue » qui lui paraît assez précise pour exclure le risque d'arbitraire (Cons. const. 21 sept. 2012, QPC, D. 2012. Actu. 2174 ; ibid. 2486, obs. Daverat ; AJ pénal 2012. 597, obs. Lacroix ; Dr. pénal 2012, étude 25, par J.‑Y. Maréchal ; Rev. pénit. 2012. 632, obs. A. Lepage, RSC, 2013. 427, obs. de Lamy ; contra Cons. const. 31 juillet 2015, no 2015271 QPC ; Dr. pénal 2015. 140, obs. P. Conte ; RSC 2015. 719, obs. B. de Lamy, décision qui valide l'interdiction légale de tout nouveau gallodrome). Cependant, c'est plus la loi qui admet les corridas et combats de coqs que la coutume elle-même…

Autre exemple : c'est parce qu'il est d'usage dans l'hôtellerie de ne pas présenter la note au client au-delà du dixième jour que la loi ne protège plus les hôteliers qui ont imprudemment présenté leur note au-delà de ce délai, ce qui a pour effet d'exclure l'application de l'article 313‑5 du Code pénal sur la filouterie d'hôtel. Dans ces deux derniers exemples, on prendra soin de noter que le principe légaliste n'est pas totalement abandonné puisque c'est le législateur lui-même qui s'en remet aux usages.

13C'est en droit pénal international que la coutume a le plus d'importance. Une immunité devant les juridictions pénales, fondée sur la coutume internationale, bénéficie au chef d'État, au gouvernement et au ministre des Affaires étrangères (Cour internationale de justice, 14 févr. 2002, JCP 2002. II. 10185, note Lambert-Abdelgawad ; Crim. 13 mars 2001, no 00‑87.215, D. 2001. 2631, note J.‑F. Roulot). Un arrêt a même décidé que « la coutume internationale, qui s'oppose à la poursuite des États devant les juridictions pénales d'un État étranger, s'étend aux organes et entités qui constituent l'émanation de l'État ainsi qu'à leurs agents en raison d'actes qui relèvent de la souveraineté de l'État concerné » (Crim. 23 nov. 2004, no 04‑84.265, Bull. crim. no 292, RPDP 2005. 220, obs. Ph. Bonfils ; add. M. Massé, « La coutume internationale dans la jurisprudence de la chambre criminelle », RSC 2003. 894, préc.).




B. — En procédure

14En procédure, les usages jouent un rôle plus important encore qu'en droit substantiel. Il est en effet impossible au législateur de prévoir toutes les règles, surtout en ce qui concerne l'instance. Toutefois, les usages doivent n'être pas contraires à la loi (ce qui était le cas de la correctionnalisation, d'où sa légalisation à certaines conditions, art. 469, al. 4 C. pr. pén., réd. loi du 9 mars 2004) et apparaître comme indispensables à la conduite du procès pour que la Cour de cassation accepte d'en tirer des conséquences de droit. L'exemple de l'enquête officieuse, sous l'empire du Code d'instruction criminelle, en est une bonne illustration.

15Cette enquête n'était pas contraire au Code d'instruction criminelle. Elle était seulement non prévue par lui, puisque ses articles 29, 48, 50 et 54 prévoyaient uniquement que les officiers de police judiciaire devaient avertir le parquet des dénonciations et infractions dont ils avaient connaissance. L'enquête, appelée d'ailleurs officieuse, était en somme extralégale, non illégale (pour : R. Garraud, Traité d'instruction criminelle, II, no 750 ; contra Faustin Hélie, Traité d'instruction criminelle, IV, p. 98). Il est bien évident qu'un usage heurtant de front la loi ne pourrait être admis et la pratique de la correctionnalisation le montre bien puisque la Cour de cassation, avant la réforme du 9 mars 2004, annulait la procédure dès que le « camouflage » des aspects criminels de l'infraction n'était pas parfait (Crim. 9 nov. 1955, JCP 1956. II. 9249, note J. Granier ; Crim. 12 juin 1958, Bull. crim. no 457 ; Crim. 3 janv. 1970, Bull. crim. no 4).

16Non contraire au Code d'instruction criminelle, l'enquête officieuse était également indispensable au parquet pour l'éclairer sur la suite à donner à l'affaire. Cette idée d'usage fondé sur la nécessité apparaît dès le lendemain du Code d'instruction criminelle. Ainsi en 1817, Jacquinot-Pampelune, procureur du roi à Paris, écrivait aux officiers de police judiciaire de son ressort : « Quoique la loi ne semble vous charger, Messieurs, de dresser des procès-verbaux qu'en cas de crimes et de délits flagrants, cependant l'usage introduit par la nécessité est que vous en dressiez aussi hors le cas de flagrance, et même quand il s'agit seulement d'un fait correctionnel. Si vos procès-verbaux dans ce cas paraissent n'avoir pas la même force, ils servent au moins de renseignements » (cité par J. Denis, L'enquête préliminaire, 1971, p. 57).

Dès lors, la Cour de cassation ne pouvait manquer de tirer des conséquences de l'enquête officieuse, comme le caractère interruptif de prescription des actes qu'elle comporte (Crim. 30 mars 1911, Bull. crim. no 177 ; Crim. 26 janv. 1955, Bull. crim. no 64), alors pourtant qu'il s'agissait en principe d'actes de police et que seuls étaient interruptifs les actes d'instruction et de poursuite (C. instr. crim., art. 637 et 638, auj. C. pr. pén., art. 7 ; v. GAPP, no 8). Il est vrai que depuis la loi du 27 février 2016, les procès-verbaux dressés par les officiers de police judiciaire ont officiellement une valeur interruptive (C. pr. pén., art. 9‑2).

17Certes, l'enquête officieuse est aujourd'hui légalisée (C. pr. pén., art. 14, 35, 75 à 78). Mais les développements qu'on vient de donner sur elle gardent leur valeur car la jurisprudence, ou tout simplement les praticiens, agit pareillement dans d'autres secteurs de la procédure. Ainsi, en l'absence de loi, même aujourd'hui, les juges d'instruction n'ont pas hésité, depuis la fin du siècle dernier, à ordonner un examen psychiatrique de l'inculpé en matière criminelle. Notons que l'article 706‑115 du Code de procédure pénale rend un examen médical obligatoire pour les majeurs protégés (Crim. 16 décembre 2020, no 19-83 619 qui casse une décision qui avait sanctionné une personne placée sous curatelle, alors qu'elle n'avait subi aucun examen médical). Une remarque analogue peut être faite à propos de l'interrogatoire de curriculum vitae et de l'enquête de personnalité (qui, elle, a été légalisée, C. pr. pén., art. 81). Dans toutes ces hypothèses, on se trouve en présence de coutumes praeter legem. Au contraire, la correctionnalisation est le type même de la coutume contra legem puisque les praticiens y recourant violent délibérément la loi pénale de fond en traitant en délit une infraction de nature criminelle.

Il convient cependant de ne point forcer le trait : la coutume en matière pénale ne doit pas être trop envahissante à cause du double caractère textuel et d'ordre public du droit pénal. On est moins à l'aise pour admettre la coutume en matière pénale qu'en matière civile et l'on peut rappeler que les rédacteurs du Code civil étaient favorables à l'admission du caractère obligatoire de la coutume (v. Le discours préliminaire au projet de Code civil de Portalis, Fenet, I, p. 469 s.).

En marge de ces remarques sur la coutume, il faut se demander si les adages et brocards constituent eux aussi une source du droit, notamment en matière pénale (sur la question en général, H. Roland et L. Boyer, Adages du droit français, Litec, 4e éd., 1999 ; G. Cornu, Vo « Adages et brocards », dans D. Alland et S. Rials (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Lamy, PUF, 2003).

La question se pose d'autant plus que les adages sont nombreux en matière pénale. On connaît Ne bis in idem, in dubio pro reo, nullum crimen, nulla poena sine lege, nemo auditur propriam turpitudinem allegans, à l'impossible nul n'est tenu, qui peut le plus peut le moins… Ces adages sont en pratique souvent invoqués par les parties à un procès. Portalis avait averti « qu'à défaut de texte précis sur chaque matière, un usage ancien, constant et bien établi… une opinion ou une maxime reçue tiennent lieu de loi » (Discours préliminaire au premier projet de Code civil). Cependant la brièveté des adages, leur manque de précision sur les conditions d'application de la règle qu'ils contiennent ne plaide pas en faveur de leur reconnaissance comme source du droit au titre de la coutume. On dira que les adages ont une fonction pédagogique et directive, en éclairant le juge, en nourrissant le débat. Les adages sont certes des sources, mais de façon assez particulière, au second degré.





J. P. et Ph. B.
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CONTRAVENTIONS – CRÉATION – COMPÉTENCE DU POUVOIR EXÉCUTIF



CE, 12 févr. 1960, no 46922, Société Eky


(Lebon 101 ; JCP 1960. II. 11629, note G. Vedel ; D. 1960. 263, note J. L'Huillier ; S. 1960. 131, concl. Kahn)





Crim., 26 févr. 1974, no 72-93.438, Schiavon


(Bull. crim. no 82 ; Gaz. Pal. 1974. 1. 235, concl. A. Touffait ; D. 1974. 273, note R. Vouin ; RSC 1974. 855, obs. J. Larguier)




Il résulte de la combinaison des articles 34 et 37 de la Constitution du 4 octobre 1958 que la détermination des contraventions et des peines dont elles sont assorties relève du pouvoir réglementaire (1re esp.).

Les textes qui déterminent les pénalités applicables aux contraventions ont valeur législative et s'imposent aux juridictions judiciaires (2e esp.).




Conseil d'État, 12 février 1960, Société Eky

Le Conseil d'État. – Sur le pourvoi no 46.922 dirigé contre les dispositions des articles R. 30, alinéa 6, R. 31, dernier alinéa, R. 32, dernier alinéa et R. 33 du Code pénal, édictées par le décret du 23 décembre 1958 :

Sur les moyens tirés de la violation de l'article 8 de la Déclaration des droits de l'homme et de l'article 34 de la Constitution : – Considérant que, si l'article 8 de la Déclaration des droits de l'homme de 1789 à laquelle se réfère le Préambule de la Constitution pose le principe que « Nul ne peut être puni qu'en vertu d'une loi établie et promulguée antérieurement au délit », l'article 34 de la Constitution qui énumère les matières relevant du domaine législatif, dispose que la loi fixe « les règles concernant… la détermination des crimes et délits et les peines qui leur sont applicables » ; que ni cet article ni aucune disposition de la Constitution ne prévoit que la matière des contraventions appartient au domaine de la loi ; qu'ainsi il résulte de l'ensemble de la Constitution et, notamment, des termes précités de l'article 34 que les auteurs de celle-ci ont exclu dudit domaine la détermination des contraventions et des peines dont elles sont assorties et ont, par conséquent, entendu spécialement déroger sur ce point au principe général énoncé par l'article 8 de la Déclaration des droits ; que, dès lors, la matière des contraventions relève du pouvoir réglementaire par application des dispositions de l'article 37 de la Constitution ; – Considérant que, d'après l'article 1er du Code pénal, l'infraction qui est punie de peines de police est une contravention ; qu'il résulte des articles 464, 465 et 466 dudit code que les peines de police sont l'emprisonnement pour une durée ne pouvant excéder deux mois, l'amende jusqu'à un maximum de 200 000 F et la confiscation de certains objets saisis ; que les dispositions attaquées des articles R. 30 et suivants du Code pénal punissent d'une amende de 2 000 F à 4 000 F et d'un emprisonnement de trois jours au plus et, en cas de récidive, de huit jours, ceux qui auront accepté, détenu ou utilisé des moyens de paiement ayant pour objet de suppléer ou de remplacer les signes monétaires ayant cours légal ; que les infractions ainsi visées se trouvant punies de peines de simple police, constituent des contraventions ; que, dès lors, c'est par une exacte application de la Constitution que le gouvernement, par voie réglementaire, les a définies et a fixé les peines qui leur sont applicables ;

Sur le moyen tiré de la violation de l'article 4 du Code pénal : – Considérant qu'il résulte de ce qui a été dit ci-dessus que l'article 4 dudit code édicté par la loi du 12 février 1810 est incompatible avec les dispositions des articles 34 et 37 de la Constitution du 4 octobre 1958 en tant qu'il a prévu que nulle contravention ne peut être punie de peines qui n'aient été prononcées par la loi et doit, par suite, être regardé comme abrogé sur ce point.

Considérant qu'il résulte de tout ce qui précède que les requêtes susvisées ne sauraient être accueillies ;

Art. 1er. – Les requêtes susvisées de la Société Eky sont rejetées.

Chambre criminelle, 26 février 1974, Schiavon

La Cour. – Statuant sur le pourvoi de Schiavon Claude contre un arrêt de la cour d'appel de Toulouse du 8 novembre 1972, qui l'a condamné, pour délits d'homicide et blessures involontaires et contravention au Code de la route, à 15 jours d'emprisonnement avec sursis, 500 F et 100 F d'amende, à la suspension pendant 2 mois de son permis de conduire, ainsi qu'à des réparations civiles ;

Vu les mémoires produits en demande et en défense ;

Attendu que les articles R. 10 et R. 14 du Code de la route constituent un règlement de police légalement pris par l'autorité compétente ; que l'article R. 232 du même code, qui en sanctionne l'inobservation, édicté des peines d'emprisonnement et d'amende entrant dans les prévisions des articles 464, 465, 466 du Code pénal et 521 du Code de procédure pénale, lesquels déterminent les pénalités applicables aux contraventions de police ; que ces derniers textes, ayant valeur législative, s'imposent aux juridictions de l'ordre judiciaire qui ne sont pas juges de leur constitutionnalité ;

D'où il suit que le moyen doit être rejeté ;






OBSERVATIONS


1Le monopole du pouvoir législatif dans la création de la norme pénale est longtemps apparu comme un principe fondamental, la loi qui exprime la volonté générale pouvant seule apprécier quels sont les agissements qui troublent l'ordre public et comment ils doivent être pénalement sanctionnés. Ce principe du droit révolutionnaire a sans doute depuis longtemps subi de nombreuses atteintes, notamment par la technique de la délégation des pouvoirs au profit de l'exécutif (spécialement les ordonnances de l'article 38 de la Constitution), mais avec la Constitution du 4 octobre 1958 la question paraît se poser différemment.

2L'article 34 de la Constitution qui définit les matières soumises à la compétence du pouvoir législatif n'a, dans le domaine des incriminations, visé que la détermination « des crimes et des délits et les peines qui leur sont applicables ». Par ailleurs on sait que l'article 37 précise que « les matières autres que celles qui sont du domaine de la loi ont un caractère réglementaire ». Aux termes de l'alinéa 2 de cet article, un texte législatif entré en vigueur après la promulgation de la Constitution, ne peut être modifié par voie réglementaire, qu'après une décision du Conseil constitutionnel, saisi par le Premier ministre. Il s'agit des décisions « L. » (par exemple : décis. no 2018-272 L du 13 avril 2018 qui décide du caractère réglementaire d'un texte du Code général des collectivités territoriales, l'article 2111-1).

La combinaison de ces deux articles, jointe à l'interprétation littérale de l'expression « crimes et délits » conduisait donc à retirer au pouvoir législatif tout le domaine des contraventions, la matière devenant purement réglementaire ce qui constituait un recul très net du principe de la légalité. Néanmoins une autre interprétation demeurait possible. En effet l'expression « crimes et délits » très souvent utilisée dans le Code pénal de 1810 a été généralement interprétée comme le synonyme du mot infraction (art. 64, 322, 328, 329, contra art. 5). Dès lors ne pouvait-on pas admettre que le Constituant de 1958 se référant implicitement à une formule traditionnelle n'avait pas entendu apporter d'innovation sur ce point. On peut noter que l'introduction dans notre droit du système de la question préalable de constitutionnalité permet désormais au Conseil constitutionnel de préciser le domaine de chacune des deux normes. On peut citer à titre d'exemple : Cons. const. 4 avr. 2014, no 2014‑389 QPC, confirmant la constitutionnalité de l'article L. 6211 du CSP qui renvoie à un arrêté le soin d'établir la liste des tests de dépistages de signaux biologiques qui, selon la Haute juridiction, ne met pas en cause des règles ou principes fondamentaux réservés à la loi. Elle a en conséquence rejeté la QPC. En revanche, dans une décision du 24 avril 2014 no 2014‑393 QPC, le Conseil a censuré l'article 728 du C. pr. pén. (dans sa rédaction antérieure à la loi pénitentiaire de 2009) qui renvoyait au pouvoir réglementaire l'organisation et le régime intérieur des établissements pénitentiaires en estimant que les garanties fondamentales accordées aux détenus relèvent nécessairement de la loi. Plus récemment, le Conseil a jugé inconstitutionnelle une partie de l'article 434‑4 du Code pénal qui laissait au même pouvoir réglementaire le soin de décider quelles sont les personnes qui peuvent communiquer avec les personnes détenues, en considérant que cette question relève du domaine de la loi : Cons. const. 24 juill. 2017, no 2016‑608 QPC, D. 2017. 2016 et 2501 ; Pan. obs. G. Roujou de Boubée ; AJ pénal 2017. 130, obs. M. Herzog-Evans, v. même sens : Cons. const., no 2020-287 : caractère réglementaire d'une disposition du Code de l'habitation.

3Dès le lendemain de l'entrée en vigueur de la Constitution, le gouvernement, arguant de la compétence qu'il tenait de l'article 37 de la Constitution, s'octroyait une compétence exclusive dans le domaine des contraventions. D'abord, et par ordonnance relevant de l'article 92 de la Constitution (texte aujourd'hui abrogé par la L. const. du 4 août 1995) en faisant disparaître de la partie législative du Code pénal la définition des contraventions, ensuite en prenant rapidement (le Code de la route du 15 décembre 1958 était le premier exemple) une série d'incriminations par voie réglementaire.

Cette interprétation gouvernementale de la Constitution qui réalisait un recul très grave du principe de la légalité, ce qu'un auteur (P. Durand, « La décadence de la loi dans la Constitution de la Ve République », JCP 1959. I. 1470) a appelé « l'humiliation de la loi », et qu'un auteur moderne (Y. Mayaud, no 54) qualifie simplement de repli par adoption d'un principe de répartition, devait, pour être maintenue, recevoir l'approbation des instances judiciaires susceptibles de la contrôler d'une manière ou d'une autre. Ainsi outre le Conseil constitutionnel dont c'est la mission officielle, il s'agit du Conseil d'État par la voie du recours pour excès de pouvoir et de la chambre criminelle de la Cour de cassation par le biais de l'exception d'illégalité.

4La décision du Conseil d'État du 12 février 1960 (Société Eky) et l'arrêt Schiavon de la chambre criminelle du 26 février 1974 que nous avons retenus admettent l'une et l'autre que le règlement est la source unique de la qualification pénale en matière de contravention mais les deux hautes juridictions n'adoptent cependant pas la même méthode.

Le Conseil d'État saisi d'un recours pour excès de pouvoir contre un règlement ayant érigé en contravention le fait « d'accepter, de détenir ou de faire usage des effets ou billets destinés à remplacer les signes monétaires ayant cours légal » (C. pén. de 1810, art. R. 30 et R. 33) se prononce de manière directe et expresse en confirmant l'interprétation gouvernementale de la Constitution de 1958 : « la matière des contraventions relève du pouvoir réglementaire ».

La Cour de cassation saisie sur la base d'une exception d'illégalité, si elle aboutit à une conclusion identique, se refuse néanmoins à prendre parti sur le fond du problème puisqu'elle se borne à constater qu'elle est incompétente pour apprécier un texte ayant une portée législative. C'est cette double consécration, directe (I), puis indirecte (II) de la compétence réglementaire en matière contraventionnelle que nous allons examiner successivement.


I. — Consécration directe du pouvoir réglementaire en matière pénale par le Conseil d'État en matière de contravention

5Le Conseil d'État dans l'arrêt Société Eky a été la première autorité de contrôle à se prononcer sur la validité de l'interprétation gouvernementale de la Constitution relativement à l'incrimination des contraventions. Il a alors pris parti clairement en considérant que la compétence réglementaire en matière contraventionnelle résulte simplement d'une interprétation logique des articles 34 et 37 de la Constitution (A). Cette solution confirmée par le Conseil constitutionnel (19 févr. 1963, D. 1964. 92, note L. Hamon) ne paraissait plus devoir être mise en doute et n'était même plus discutée lorsque le Conseil constitutionnel dans une décision du 28 novembre 1973 (no 73‑80 L, JO 6 déc. ; D. 1974. Lég. 269 ; RD publ. 1974. 903) était venu ranimer la controverse en affirmant, d'une manière purement incidente, que la détermination des contraventions relève du domaine réglementaire « lorsque lesdites peines ne comportent pas de mesures privatives de liberté ». Face à ce revirement partiel de position de la plus haute autorité de contrôle, l'interprétation initiale de la Constitution pouvait-elle être maintenue (B) ?


A. — L'affirmation d'un principe général de compétence fondé sur la combinaison des articles 34 et 37 de la Constitution

6Le recours de la Société Eky étant fondé sur la violation de l'article 8 de la Déclaration des droits de l'homme et de l'article 34 de la Constitution, le Conseil d'État s'est borné à faire une analyse rationnelle de l'articulation des différents textes. En effet, si le premier texte pose le principe général selon lequel « Nul ne peut être puni qu'en vertu d'une loi établie et promulguée antérieurement au délit », le second texte invoqué, qui énumère les matières relevant du domaine législatif, n'a visé que les crimes et les délits. Il faut donc admettre, en l'absence de toute autre indication, que les auteurs de la Constitution ont entendu soumettre au domaine réglementaire le régime des contraventions, conformément à la règle posée dans l'article 37. L'article 34 se présente donc sur ce point comme une disposition spéciale dérogeant à la règle générale énoncée dans le Préambule de la Constitution. Dès lors que les sanctions prévues par les articles R. 30 et suivants du Code pénal de 1810 étaient comprises dans les limites fixées par les articles 463 et suivants du même Code pénal, le Conseil d'État était donc nécessairement conduit à rejeter le recours de la société Eky.

7Cette décision a été critiquée par certains auteurs (J. L'Huillier, note préc.), au motif essentiel que l'article 34 n'apporte aucune dérogation expresse au principe général formulé dans l'article 8 de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen. Il est vrai, comme on l'a précédemment indiqué, que la formule « crimes et délits » pouvait aussi être comprise, selon un sens qui lui était classiquement attribué dans le Code pénal de 1810, celui d'infraction (M.‑L. Rassat, « Emprisonnement et contraventions », JCP 1975. 1. 2740 ; G. Levasseur, « Une révolution en droit pénal : le nouveau régime des contraventions », D. 1959. Chron. 122). Il reste cependant que la volonté des auteurs du projet de Constitution était bien de distinguer les contraventions et les autres infractions (en ce sens conclusions du Commissaire du gouvernement dans l'arrêt commenté). Sans doute les travaux du Comité consultatif constitutionnel n'ont-ils aucune valeur juridique particulière (J. L'Huillier, note préc. et M.‑L. Rassat, art. préc.) mais ils ont au moins le mérite de montrer que l'interprétation gouvernementale de la Constitution n'était pas dénuée de fondement.

8On remarquera d'ailleurs que la doctrine, tout en estimant que cette position constituait un recul du principe de la légalité formelle, admettait que le sens ainsi attribué à la Constitution n'était guère contestable (A. Decocq, p. 107). Néanmoins en raison même du caractère exceptionnel de cette règle nouvelle, il était enseigné qu'on devait se montrer très attentif quant à sa portée. Ainsi la distinction entre le délit et la contravention ne relève-t‑elle que de la loi et les peines de police ne peuvent-elles jamais intervenir dans un secteur qui, par sa nature, dépend de la loi. On notera d'ailleurs que la réciproque n'est pas totalement vraie. En effet, certaines dispositions législatives édictent parfois des peines contraventionnelles, or le Conseil constitutionnel, lorsqu'il est saisi, refuse de les annuler (v. sur ce point Cons. const. 30 juill. 1982, no 82‑143 DC, et pour un exemple précis : art. 23 de la loi no 2001‑1062 du 15 novembre 2001 relative à la sécurité quotidienne punissant de la peine des contraventions de cinquième classe l'organisation, sans déclaration préalable, des rave-party ; J.‑H. Robert, p. 112). On aurait pu penser à une certaine inflexion de cette jurisprudence, résultant d'une décision du Conseil constitutionnel no 2005‑512 DC du 21 avril 2005 (Loi d'orientation et de programme pour l'avenir de l'école), déclarant réglementaires certaines dispositions d'une loi mais sans les censurer pour autant (cons. 12). En réalité, cette jurisprudence a été abandonnée par une décision du Conseil constitutionnel no 2012‑649 DC du 15 mars 2012 qui rappelle « que la constitution n'a pas voulu frapper d'inconstitutionnalité une disposition réglementaire contenue dans une loi et que, par suite, les requérants ne sauraient se prévaloir de ce que le législateur est intervenu dans le domaine réglementaire pour soutenir que les dispositions seraient contraires à la Constitution ou pour demander que soit déclaré son caractère réglementaire » (cons. 10).

9Par ailleurs toutes les règles de droit pénal général, pour des raisons de simplicité évidente, ressortissent toujours de la compétence législative (v. A. Decocq, préc. ; G. Roujou de Boubée, « Les deux sources du droit pénal dans la Constitution du 4 octobre 1958 », JCP 1961. I. 1638 ; Y. Mayaud, no 54). Ainsi limité, le principe de la dualité des sources du droit pénal paraissait accepté. Bien entendu cette solution conduisait à considérer que l'article 4 du Code pénal de 1810 qui attribuait toujours à la loi la matière des contraventions devait être abrogé sur ce point parce que contraire aux articles 34 et 37 de la Constitution. C'est d'ailleurs ce qu'admet expressément l'arrêt Société Eky et qui est aujourd'hui confirmé dans le Code pénal actuel (C. pén., art. 111-2, al. 2).




B. — La limitation de la compétence du pouvoir réglementaire aux peines non privatives de liberté

10La question paraissait donc réglée lorsqu'en 1973 le Conseil constitutionnel était « venu saper cette belle certitude » (R. Merle et A. Vitu, t. I, no 215) en affirmant dans un attendu purement incident que si les contraventions et les peines qui leur sont applicables sont soumises au domaine réglementaire, c'est « lorsque lesdites peines ne comportent pas de privation de liberté ». Selon la Haute juridiction, le pouvoir réglementaire ne peut donc jamais sanctionner une contravention par une peine d'emprisonnement.

Cette petite phrase devait susciter immédiatement une importante littérature dans la presse quotidienne (notamment G. Vedel, « Encore une petite phrase », Le Monde, 5 déc. 1973 ; J.‑C. Soyer, « Les grands principes et le citoyen », Le Figaro, 29 déc. 1973 ; J. Robert, La Croix, 1er févr. 1979, Conseil d'État, Conseil constitutionnel, Cour de cassation, etc. ; M.‑L. Rassat, « Emprisonnement et contraventions », JCP 1975. I. 2740 ; J. Rivero, « Peines de prison et pouvoir réglementaire », AJDA 1974. 229 s.). Il est vrai que les conséquences virtuelles de ce revirement partiel du Conseil constitutionnel étaient considérables. Non seulement le pouvoir réglementaire se voyait ainsi privé pour l'avenir d'une sanction efficace mais surtout il apparaissait que, pour le passé, une multitude de textes réglementaires sanctionnés de peines d'emprisonnement se voyaient en quelque sorte rétroactivement considérés comme illégaux, plus exactement inconstitutionnels. Sans doute pour la plupart d'entre eux un recours pour excès de pouvoir n'était-il plus possible, mais tout contrevenant conservait la possibilité d'invoquer devant un tribunal répressif une exception « d'inconstitutionnalité » de ces textes. Des milliers de recours pouvaient être introduits et il en serait résulté à la fois une anarchie et un immense vide juridique qu'il aurait fallu très rapidement combler (en ce sens concl. A. Touffait concernant l'arrêt Schiavon).

11Au-delà des conséquences pratiques susceptibles de découler de l'arrêt du Conseil constitutionnel, on peut s'interroger sur la cohérence de la solution proposée. Il était possible, nous l'avons dit, d'interpréter différemment les articles 34 et 37 de la Constitution en intégrant la totalité des infractions dans le domaine législatif mais on ne voit pas très bien comment scinder le domaine contraventionnel, selon la nature de la peine prévue, en contraventions légales et contraventions réglementaires. Cela ne repose sur aucun texte constitutionnel. Ceux qui sont d'ailleurs expressément visés dans l'arrêt ne distinguent aucunement selon la sanction applicable. Au surplus on notera que la Haute juridiction propose une solution quelque peu incohérente puisque la peine d'amende est indirectement privative de liberté par le jeu de la contrainte par corps, judiciaire depuis la loi du 9 mars 2004 (A. Touffait, préc.). L'argumentation textuelle proposée dans les quatre lignes de la décision n'est nullement convaincante comme certains auteurs ont pu le démontrer (M.‑L. Rassat, préc.) mais à supposer qu'elle le soit, il fallait aller plus loin en excluant la totalité du domaine contraventionnel du pouvoir réglementaire (J. Larguier, RSC 1974. 855). Quelle allait être la réaction des juridictions administratives et judiciaires ? Le Conseil d'État fut le premier à se prononcer dans un avis du 17 janvier 1974 (D. 1974. 280) maintenant en tout point la jurisprudence résultant de l'arrêt Société Eky. Se fondant en particulier sur l'article 465 du Code pénal de 1810 qui prévoyait des peines d'emprisonnement, il considère que par application de l'article 34 de la Constitution, le pouvoir réglementaire peut parfaitement prendre de telles mesures privatives de liberté. Il conclut donc, conformément à la jurisprudence qu'il a toujours suivie, qu'il n'est pas possible de distinguer selon les sanctions pénales contraventionnelles, toutes prévues par un texte (C. pén. de 1810, art. 465) celles ayant valeur législative. Cette solution a d'ailleurs été consacrée ultérieurement dans plusieurs arrêts (CE 3 févr. 1976, RD publ. 1979. 535, M. Waline ; CE 8 févr. 1985, D. 1985, Flash, no 8). La Cour de cassation allait-elle suivre une telle voie ? Nous allons voir que si la solution est identique, l'argumentation est un peu différente, la consécration du pouvoir réglementaire en matière contraventionnelle n'étant qu'indirecte.






II. — Consécration indirecte du pouvoir réglementaire en matière pénale par la Cour de cassation

12Plusieurs tribunaux répressifs (T. pol. de Pithiviers, TGI d'Orléans : décisions citées par A. Touffait) devaient très rapidement, en suivant la doctrine de l'arrêt du Conseil constitutionnel, admettre l'exception d'inconstitutionnalité pour des contraventions passibles de peines d'emprisonnement. En revanche la chambre criminelle devait inévitablement être saisie par des individus pour qui l'exception n'avait pas été admise. C'est ce que fit le sieur Schiavon qui introduisit un moyen additionnel dans son recours contre une décision de la cour d'appel de Toulouse qui l'avait condamné pour contravention au Code de la route (C. route, art. R. 10 et R. 14) à 15 jours d'emprisonnement avec sursis. L'argument était d'une grande simplicité et directement inspiré de l'arrêt du Conseil constitutionnel : « le pouvoir réglementaire était incompétent pour sanctionner par une peine d'emprisonnement des contraventions ».

La Cour de cassation a rejeté ce pourvoi mais sans véritablement prendre parti quant au fond du problème, c'est-à-dire la possibilité pour le pouvoir réglementaire d'édicter des peines privatives de liberté : ce faisant la Cour suprême considère donc implicitement qu'elle n'est nullement tenue par la solution du Conseil constitutionnel (A). Elle évite néanmoins de contredire directement cette décision en se plaçant sur un autre terrain (B).


A. — L'absence d'autorité de la décision du Conseil constitutionnel excluant les peines privatives de liberté du domaine réglementaire

13Si l'arrêt Schiavon ne comporte aucune allusion quant à l'autorité éventuelle de la décision du Conseil constitutionnel, le procureur général A. Touffait, dans ses conclusions, a pris soin de démontrer pourquoi la chambre criminelle ne pouvait être liée, le motif étant dépourvu de toute autorité de chose jugée. Sans doute l'article 62 de la Constitution édicte-t‑il que les décisions du Conseil constitutionnel s'imposent aux autorités juridictionnelles, notamment pénales mais uniquement en ce qui concerne le dispositif et les motifs qui en sont le soutien nécessaire (Cons. const. 16 janv. 1962, S. 1963. 303, note L. Hamon). S'agissant de l'arrêt du 28 novembre 1973, le Conseil avait été saisi par le gouvernement pour donner un avis sur une disposition de droit rural afin de constater selon l'article 26 de la Constitution « le caractère législatif ou réglementaire des dispositions qui lui ont été soumises ».

Il est bien évident que sur ce point, qui d'ailleurs ne faisait pas de doute puisqu'une peine d'amende seule était prévue, la décision a force obligatoire. Il n'en est pas de même en revanche de la « petite phrase » purement incidente exprimant un principe général sous une forme négative sans aucun rapport avec la question posée (J. Larguier, préc.). Le Conseil constitutionnel à l'instar de toutes les juridictions ne peut pas statuer par arrêt de règlement (C. civ., art. 5). Il est une autorité de contrôle et ne peut jouer une sorte de rôle législatif. La digression du Conseil relative aux « peines privatives de liberté » apparaissait donc comme une consultation indiquant la doctrine de la Haute juridiction sur un problème voisin mais qui ne lui était pas soumis (J. Larguier, préc.). Il était donc tout à fait normal que la solution proposée ne puisse s'imposer aux juridictions répressives (en ce sens G. Vedel, J.‑H. Robert et J.‑C. Soyer, préc. ; M. Puech, no 1 ; R. Merle et A. Vitu, t. I, no 224, etc.).

14La chambre criminelle était parfaitement libre de sa décision et pouvait donc prendre au fond une position différente. Sur la proposition de son procureur général, elle a préféré se placer sur un autre terrain et rejeter le pourvoi en se maintenant strictement dans la limite de ses compétences (A. Touffait, concl. préc.).

On observera, qu'aujourd'hui, la Cour de cassation serait certainement saisie d'une question préjudicielle de constitutionnalité qui permettrait au Conseil constitutionnel d'imposer son point de vue, la Haute juridiction pouvant difficilement considérer, pour ne pas transmettre cette question, qu'elle n'a pas un caractère nouveau et sérieux (v. sur cette nouvelle procédure J. Pradel, no 160 et l'abondante bibliographie citée ; Y. Mayaud, no 123).




B. — L'application normale des règles interdisant le contrôle de la constitutionnalité des lois

15Toute l'argumentation du pourvoi de Schiavon tendait, il faut le rappeler, à faire juger que les articles R. 10, R. 14, R. 232 du Code de la route étaient illégaux parce que contraires à une norme supérieure. En l'occurrence s'agissant de la Constitution il aurait été préférable de dire « inconstitutionnels ».

Il n'est pas contesté que les juridictions répressives peuvent apprécier la constitutionnalité d'un règlement autonome pris sur la base de l'article 37 de la Constitution, mais il est en revanche tout aussi sûr qu'elles n'ont aucun pouvoir pour apprécier la constitutionnalité d'une loi ou d'un texte ayant valeur législative. L'incompétence du juge judiciaire pour examiner la validité d'une loi criminelle est essentiellement fondée sur le principe de la séparation des pouvoirs et l'organisation dans la Constitution de la Ve République d'un contrôle a priori de la constitutionnalité des lois. Cette solution parfois contestée par la doctrine (M. Hauriou, Principes de droit public, 2e éd., p. 688 ; M. Puech, no 11) est constamment réaffirmée en jurisprudence (Crim. 11 mai 1833, S. 1833. 1. 357 ; Crim. 2 févr. 1956, D. 1956. 678, note Maynier ; Crim. 20 déc. 1994, Bull. crim. no 424 ; Crim. 14 mai 1998, Bull. crim. no 163 ; CE 3 nov. 1933, Gaz. Pal. 1934. I. 604 ; v. R. Merle et A. Vitu, t. I, no 240).

16La chambre criminelle va donc rester très strictement dans la technique du pourvoi en considérant que l'exception d'illégalité ne peut être admise. En effet, les articles R. 10 et R. 14 du Code de la route ont été pris par une autorité compétente. Quant à l'article R. 235 du même code, il fixe une peine qui entre dans la prévision des textes (C. pén. de 1810, art. 464, 465, 466) qui avaient une valeur législative. Dès lors ces différentes dispositions s'imposent aux juges judiciaires. La chambre criminelle s'appuie ainsi, comme le lui avait suggéré le procureur général A. Touffait dans ses conclusions, sur l'écran législatif constitué par les articles 465 et 466 du Code pénal de 1810 pour démontrer que le moyen du pourvoi est dépourvu de base légale. Il est bien évident que dans un droit qui, comme le nôtre, définit la nature des infractions par les peines qui y sont attachées, il fallait qu'un texte déterminât les sanctions relevant du domaine contraventionnel : réglementaire et celles relevant du domaine correctionnel ou criminel : législatif. Cette frontière ne pouvait être fixée que par la loi. En l'occurrence, il s'agissait d'une ordonnance prise sur la base de l'article 92 de la Constitution de 1958, texte ayant valeur législative (Crim. 20 juin 1949, Bull. crim. no 331 ; M. Puech, no 11) qui déterminait les peines contraventionnelles (C. pén. de 1810, art. 464 s.) parmi lesquelles l'emprisonnement pouvant aller jusqu'à 2 mois (v. auj. C. pén., art. 131-12 s. et 131-40 s.). Dès lors que la peine est prévue par la loi, toute exception d'illégalité soulevée sur ce seul fondement d'une violation de la Constitution ne peut être admise puisqu'elle se heurte à une disposition législative qui fait écran entre le règlement et la Constitution (dans le même sens, Crim. 6 mars 1989, Bull. crim. no 104 ; Crim. 2 mai 1990, Bull. crim. no 164). En choisissant dans l'arsenal des peines qui lui est proposé, le pouvoir réglementaire respecte la loi. Sans doute était-il possible de considérer que l'article 465 du Code pénal de 1810 était inconstitutionnel si l'on se référait à la nouvelle interprétation du Conseil constitutionnel, mais le juge pénal n'a pas la possibilité de le vérifier.

La position de la chambre criminelle est donc inattaquable sur un plan strictement juridique (pour une opinion plus réservée, M.‑L. Rassat, art. préc., no 18). Néanmoins en refusant de prendre parti sur le fond du droit, la Cour de cassation paraît se dérober, mais elle n'en est pas moins conduite indirectement à valider des textes qui, selon le Conseil constitutionnel, sont contraires à la Constitution. Cette jurisprudence a été confirmée dans une décision du 25 janvier 1978 (Bull. crim. no 31 ; v. égal. Crim. 2 mai 1990, Bull. crim. no 164, préc.).

17Pouvait-elle agir autrement ? Sur le plan de l'opportunité, la réponse est certainement négative. Sur le plan strictement juridique, on peut estimer que l'argumentation de la juridiction constitutionnelle n'étant nullement convaincante elle aurait été amenée à la contredire directement, instaurant ainsi une contrariété de jurisprudence entre les deux juridictions. Le refus de prendre parti aurait d'ailleurs permis à la chambre criminelle de se soumettre à la décision du Conseil constitutionnel s'il avait maintenu sa position, mais on doit noter qu'il avait ultérieurement renoncé à sa doctrine (v. décis. du 23 sept. 1987, JO 26 sept. ; M. Puech, Droit pénal général, Litec, no 38).

18Plus globalement, la question du maintien de l'acte administratif comme source unique d'incrimination en matière contraventionnelle restait posée. La doctrine était très réticente pour admettre sans réserve ce pouvoir pénal de l'exécutif incontestablement contraire au principe de la légalité formelle (v. M.‑L. Rassat, J. Larguier, G. Levasseur, art. préc.). Il était difficilement admissible, il est vrai, d'affirmer que les contraventions étaient des infractions bénignes pouvant sans risque être soumises à la compétence réglementaire et dans le même temps permettre que la peine encourue puisse aller jusqu'à 2 mois d'emprisonnement, ce qui normalement doit sanctionner une faute assez grave. Peut-être est-ce ce décalage qui avait amené le Conseil constitutionnel à réagir (en ce sens M. Puech, J.‑C. Soyer, préc.). Les avant-projets de Code pénal devaient poser, en ce domaine, des règles de nature à résoudre cette difficulté en se soumettant à l'interprétation gouvernementale de la Constitution de 1958. Selon ces textes, même si la formulation varie, la détermination des contraventions et des peines applicables aux contrevenants relève du règlement mais dans les limites établies par la loi. Cette question a fait l'objet de longues discussions dans le débat parlementaire pour l'adoption du livre 1er du Code pénal. En définitive, le texte finalement adopté par la commission mixte paritaire a retenu la formule suivante : « Le règlement détermine les contraventions (il s'agit d'ailleurs d'un décret pris après avis du Conseil d'État, C. pén., art. R. 610‑1) et fixe, dans les limites et selon les distinctions établies par la loi, les peines applicables aux contrevenants » (C. pén., art. 111-2, al. 2). On peut donc considérer que les contraventions n'échappent qu'en partie à la compétence législative puisque le pouvoir réglementaire n'est compétent que dans un cadre nécessairement prédéterminé par le pouvoir législatif (J. Pradel, Le nouveau Code pénal, Partie générale, ALD, 2e éd., Chron. p. 202, Dalloz Service, p. 25 ; R. Merle et A. Vitu, t. I, no 221 ; Y. Mayaud, no 56). Ainsi les peines contraventionnelles sont-elles définies par les articles 131‑12 et 131-40 du Code pénal, la loi déterminant également aujourd'hui la division des contraventions en cinq classes (C. pén. art. 131-13). Le point le plus important reste cependant l'exclusion de toute peine d'emprisonnement. En excluant cette sanction, jugée disproportionnée par rapport à la nature des faits sanctionnés, le nouveau Code pénal situe ces infractions à leur vraie place. Le législateur se soumet ainsi, avec quelque vingt ans de retard, aux exigences du Conseil constitutionnel.

Peut-être peut-on alors considérer que l'atteinte à la légalité formelle en matière pénale, inévitable en pratique dans notre système constitutionnel actuel, reste supportable. La réforme du Code pénal ayant garanti un repli simplement tempéré (Y. Mayaud) de la loi en matière pénale.





A. V. et Ph. B.
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TRAITÉ INTERNATIONAL – ORDRE JURIDIQUE COMMUNAUTAIRE (DE L'UNION EUROPÉENNE) – CONTRARIÉTÉ AVEC LE DROIT NATIONAL – OBLIGATION DU JUGE



Crim., 22 oct. 1970, no 69-90.850, Société « Les Fils d'Henri Ramel »


(Bull. crim. no 276 ; D. 1971. 221, rapp. J. Mazard et note J. Rideau ; JCP 1971. II. 16671, note P. L.)




Le juge pénal doit faire prévaloir le droit communautaire (de l'Union européenne, aujourd'hui) sur le droit national en cas de contrariété.




Attendu que préalablement à l'examen des moyens produits, il convient d'exposer qu'il appert de l'arrêt attaqué qu'en avril-mai 1966, la Société « Les Fils d'Henri Ramel » à Meximieux (Ain) a importé d'Italie 923 hectolitres de vins blancs italiens désignés sous le nom de « Moscato di Trani », vin de qualité produit dans une région déterminée (VQPRD) : que ces vins ont été admis en France dans le cadre de la décision du 4 avril 1962 du Conseil des ministres de la Commission économique européenne, approuvant le règlement no 24 relatif à l'application graduelle d'une organisation commune au marché vini-viticole ; que cette décision énonce en son article 2 qu'à compter du 1er janvier 1962, la République française et la République italienne ouvrent à tous les États membres, un contingent de 150 000 hectolitres de vins de qualité (VQPRD) ; que l'article 3 précise que sont admis à l'importation dans le cadre des contingents institués les vins originaires d'Italie faisant l'objet de la liste annexée à l'accord franco-italien du 29 mai 1948, à condition qu'ils soient accompagnés d'un certificat d'origine délivré par l'un des organismes énumérés à l'annexe II ; que le 1er juin 1966, le service de la répression des fraudes a effectué dans les chais de la Société « Les Fils d'Henri Ramel » trois prélèvements qui, soumis à l'analyse des laboratoires officiels de Beaune, ont révélé respectivement une teneur alcoolique de 13o7, 14o2 et 14o4, ainsi qu'une richesse en sucre de 86, 84 et 88 grammes par litre : que le laboratoire a interprété ces résultats comme révélant que le vin avait reçu une addition de moût muté ou concentré, édulcoration représentant sensiblement 5o d'alcool en puissance ; qu'il était anormal que la teneur en glucose soit légèrement supérieure à celle du lévulose ; que les vins incriminés n'étaient pas conformes aux dispositions de la loi française du 13 octobre 1941, reprises par l'article 4 du Code du vin, selon lesquelles les vins blancs secs édulcorés ne doivent pas, après l'opération, titrer plus de 12o d'alcool acquis, ni présenter une teneur en sucre non transformée, supérieure à 2o d'alcool en puissance ; que l'information judiciaire a établi que la Société Ramel avait, sur la quantité des vins importés, déjà vendu à divers clients 598,62 hectolitres de « Moscato di Trani » de même origine et consistance ; – Attendu qu'en raison de ces constatations Ramel Pierre, président-directeur général de la société, a été renvoyé en police correctionnelle pour avoir exposé, mis en vente et vendu un vin qu'il savait être falsifié par suite d'édulcoration excessive ; que le comité interprofessionnel des vins doux naturels s'est constitué partie civile ; que l'administration des Contributions indirectes s'est portée partie jointe pour les infractions du Code général des impôts, du chef de réception, vente et détention d'un produit ne répondant pas à la définition légale du vin, sous couvert de titres de mouvements inapplicables ; que par un jugement du 6 novembre 1968, le tribunal correctionnel de Bourg-en-Bresse a prononcé la relaxe de Ramel et débouté la partie civile et l'administration des Contributions indirectes de leurs demandes ; que par des motifs propres, la cour d'appel de Lyon a, par l'arrêt attaqué, confirmé la décision entreprise ; que le procureur général près ladite cour ne s'est pas pourvu en cassation…

Attendu d'une part, qu'aux termes de l'article 55 de la Constitution du 4 octobre 1958, les traités ou accords régulièrement ratifiés et approuvés ont dès leur publication une autorité supérieure à celle des lois, sous réserve pour chaque accord ou traité, de son application par l'autre partie ; Attendu d'autre part, qu'aux termes des dispositions combinées des articles 520 et suivants du Code général des impôts et 2 du décret 1001 du 4 octobre 1963, les alcools, vins, cidres, poirés et hydromels importés sont soumis à toutes les dispositions prévues par la législation interne et doivent dès lors être conformes à la réglementation française ; Attendu qu'en l'état de ces textes, c'est par l'exacte application de l'article 55 de la Constitution que les juges d'appel ont estimé ne pas devoir faire application aux vins importés des dispositions de l'article 4 du Code du vin, et à Ramel des pénalités prévues par les articles 3 de la loi du 1er août 1905 et 443, 444 et 445 du Code général des impôts, le principe de territorialité de la loi fiscale ne pouvant tenir en échec la loi internationale dont la puissance s'impose en vertu de la loi constitutionnelle ; Attendu qu'en effet, en l'espèce, les vins incriminés ont été importés d'Italie dans le cadre du contingent ouvert par la décision du 2 avril 1962 et du règlement no 24, instruments régulièrement publiés ayant acquis la valeur de traités internationaux ; que ce règlement prévoit, à titre transitoire et jusqu'à ce que soit mise en vigueur une législation communautaire définissant les vins de qualité, que les vins conformes aux dispositions nationales en matière de qualité pourront être admis aux échanges sous certaines conditions ; Attendu que les juges du fait, après avoir énoncé, pour répondre aux conclusions de la défense, que le litige qui leur était soumis ne nécessitait pas l'interprétation de la décision du 4 avril 1962 et du règlement 24 et, qu'il appartient aux gouvernements intéressés de dénoncer éventuellement les pratiques frauduleuses qui peuvent se produire, constatent l'existence des conditions requises pour l'admission des vins incriminés, à savoir : que la dénomination « Moscato di Trani » figure parmi celles des vins de qualité mentionnés à l'annexe II de l'accord franco-italien de 1948 et que le certificat d'origine appuyant l'introduction avait été délivré par la « Cantina Sperimentale di Barletto », organisme agréé ; que les juges d'appel ont toutefois – et à juste titre – estimé avoir compétence pour examiner si les vins importés étaient conformes aux dispositions de la loi italienne et spécialement au décret présidentiel du 15 septembre 1962 régissant la matière ; qu'à cet égard, ils énoncent qu'en ce qui concerne l'enrichissement, l'addition des moûts doit, aux termes de l'article 5 du texte précité, être limitée à la quantité nécessaire pour porter les vins à un degré alcoolique total normal pour la zone de production – pourvu que l'augmentation du degré ne soit pas supérieure à 2o d'alcool et que cette addition soit faite en vue de remettre en fermentation ; qu'en ce qui concerne l'édulcoration, celle-ci est permise pourvu que l'addition du moût concentré n'ait pas pour effet de porter le degré final à plus de un degré au-delà du degré total normal pour la zone de production de vin où l'édulcoration est autorisée ; qu'ils constatent que pour la zone de production du Moscato di Trani (région de Bari, Pouilles) de type doux, le produit présente une richesse alcoolique de 16o5-21o ; qu'en l'espèce, le vin contesté est un produit titrant au départ 17o d'alcool total, qui, après adjonction du moût concentré à raison de 12 %, est ramené à 14o5 acquis, avec un sucre résiduel équivalant à 5o potentiels soit au total 19o5 ; qu'il s'ensuit que les vins importés avaient été enrichis et édulcorés dans les limites légales admises par la réglementation italienne ; Attendu en l'état de ces constatations de fait nonobstant tous motifs surabondants voire erronés, l'arrêt attaqué a donné une base légale à sa décision ; qu'ainsi le moyen doit être écarté…

Par ces motifs, rejette.
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Nonobstant le principe de la légalité, tout le droit pénal nest pas contenu dans la loi.
Il suffit, pour sen convaincre, de lire les arréts de la chambre criminelle de la Cour de cassation
et méme les décisions du Conseil constitutionnel, voire du Conseil d'Etat, sans oublier
évidemment celles de la Cour européenne des droits de 'homme. La loi, en effet, fournit
et ne peut fournir que des regles générales et abstraites dans des domaines circonscrits.

Il était donc indispensable que soit publiée une anthologie des grandes décisions rendues
en matiere criminelle dont l'ensemble constitue un véritable droit pénal jurisprudentiel.
Clest l'objectif des auteurs du présent ouvrage. Leur méthode a consisté a choisir et a
commenter larrét ou les arréts relatifs a une question. Cest ainsi que 56 questions ont été
retenues et 127 arréts sélectionnés.
Cette anthologie est indispensable tant aux praticiens (avocats, policiers, magistrats), qui
ont a connaitre et a appliquer le droit criminel, quaux étudiants et chercheurs qui veulent
avoir une vision concréte de cette discipline telle qu'elle résulte des décisions rendues par
les juridictions répressives. Elle est a jour des toutes derniéres réformes intervenues en
matiére pénale.
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