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               Avant de naviguer dans ce livre numérique, voici quelques conseils pour vous orienter.

               				
               Plan général et plan analytique par chapitre
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               Chaque niveau de plan est interactif.

               				
               Mots quid

               				
               
                  					[image: Schéma]
                  				
               

               				
               Vous pouvez cliquer sur un mot ou une expression en couleur dans le texte pour vous
                  rendre à sa définition en fin de chapitre.
               

               				
               Partie complément pédagogique 
Rubrique « Quid »
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               Certains mots font l’objet de définition et l’emplacement de ce mot dans le texte
                  du chapitre est précisé par un numéro de paragraphe. Vous pouvez vous rendre directement
                  aux numéros de paragraphe concernés en cliquant sur le numéro qui est interactif.
               

               				
               Rubrique Quiz
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               Vous pouvez vous exercer à l’aide des tests de connaissance des rubriques Quiz. Les
                  corrigés sont accessibles en cliquant sur « Voir le corrigé en fin de rubrique ».
               

               				
               Table des Quiz
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               Si vous souhaitez vous entraîner à un certain type d’exercice, cette table répertorie
                  les sujets corrigés par genre pour vous permettre d’y accéder directement.
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                  					[image: Schéma]
                  				
               

               				
               Il est possible de naviguer dans l’index en cliquant sur une des lettres alphabétiques
                  présentes en début d’index pour se rendre directement aux mots répertoriés sous cette
                  lettre. Les numéros présents dans l’index sont dynamiques et renvoient au contenu
                  du paragraphe concerné.
               

               			
            

            		
         

      

   
      
            			
            En un seul ouvrage, l’Hypercours met à la portée des étudiants des moyens d’acquisition, de révision et d’entraînement
               performants. Il fournit en effet les connaissances théoriques indispensables et propose
               les références, exemples, exercices et thèmes de réflexion qui permettent d’appréhender
               correctement la mise en application de ces connaissances.
            

            			
            • Le cours, complet, est décomposé en parties mais surtout en chapitres thématiques correspondant
               aux séances de travaux dirigés. La structure détaillée de chacun d’eux est annoncée
               en début de chapitre par un plan analytique.
            

            			
            L’ensemble du texte est découpé en blocs d’idées homogènes, selon une numérotation
               située dans la marge. Cette numérotation permet d’accéder à des définitions (voir
               ci-dessous la rubrique « Quid »).
            

            			
            • Des compléments pédagogiques complètent le cours de chaque chapitre. Ils ont une double fonction : mieux faire
               comprendre et assimiler le cours, mais aussi préparer efficacement les étudiants aux
               épreuves des travaux dirigés et des examens.
            

            			
            – La rubrique « Mémo » permet de synthétiser rapidement l’ensemble du cours.
            

            			
            – La rubrique « Quid » permet de disposer immédiatement de définitions extensives des mots clés du cours
               (V. Mode d’emploi). À chaque mot clé est accolé un ou des numéro(s) correspondant
               au découpage signalé en marge dans le cours afin de les repérer plus rapidement.
            

            			
            – La rubrique « Documents » offre une très large gamme de textes de référence.
            

            			
            – La rubrique « Biblio », donne accès à une bibliographie sélective.
            

            			
            – Des thèmes de « Débat » viennent éclairer l’étudiant sur un sujet d’actualité.
            

            			
            – La rubrique « Quiz » regroupe des tests de connaissance et de compréhension, et des sujets corrigés
               d’épreuves (commentaires d’arrêts, résolution de cas pratiques, dissertations).
            

            			
            • Présentant une synthèse de la matière, des éléments de pratique et de documentation viennent à la suite du cours et des
               compléments pédagogiques.
            

            			
            – Le sujet terminal propose un sujet d’examen corrigé correspondant à une épreuve type donnée en fin
               de semestre ou d’année et faisant appel à l’ensemble des connaissances acquises.
            

            			
            – La bibliographie générale présente les ouvrages essentiels de la matière.
            

            			
            • Pour s’orienter à l’intérieur de l’ouvrage :
            

            			
            – L’index alphabétique des termes utilisés prend pour repères les blocs d’idées homogènes numérotés en marge
               du cours et permet de trouver rapidement une notion développée dans le cours.
            

            			
            – La Table des matières permet d’accéder facilement au cours et aux « compléments pédagogiques ».
            

            			
            – La Table des Quiz répertorie les sujets corrigés par genre (tests de connaissances ou de compréhension,
               dissertations, commentaires d’arrêts, cas pratiques).
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Le droit pénal et la procédure pénale ont un objet commun : le phénomène criminel.
                     Dans tous les lieux et de tout temps, les groupes humains ont, en effet, vu se développer
                     des comportements déviants d'individus qui s'écartent de la norme majoritairement
                     admise par les membres du groupe. Sous toutes les latitudes et à toutes les époques,
                     on constate aussi que le groupe réagit à la remise en cause, par le délinquant, des
                     valeurs sur lesquelles il se fonde. Dans les groupements primitifs, cette réaction
                     procède le plus souvent de la vengeance. Mais à mesure que se structurent les sociétés,
                     la réaction sociale au phénomène criminel s'organise autour de principes et de règles
                     juridiques qui constituent le droit pénal et la procédure pénale. Avant de présenter
                     les caractères spécifiques à chacune de ces disciplines (section 2), il convient de
                     s'arrêter un instant sur ce qu'elles ont en commun (section 1).
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                     Les traits communs au droit pénal  et à la procédure pénale
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Le droit pénal et la procédure pénale sont communs non seulement par leur objet (§ 1),
                     mais aussi par leur histoire (§ 2) et par plusieurs caractères fondamentaux (§ 3).
                  

               

            

            
               
                  
§1L'objet commun
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L'objet commun au droit pénal et à la procédure pénale est le phénomène criminel.
                     À partir de quand un comportement peut-il être considéré comme délictueux ? Les réponses
                     diffèrent selon l'approche adoptée. Le moraliste n'utilise pas les mêmes critères
                     d'évaluation des comportements que le sociologue ou le psychologue. C'est pourquoi
                     les auteurs ont tenté de dégager des critères juridiques du phénomène criminel (A).
                     Plus tard, ils ont entrepris d'en étudier les causes (B). Reste à savoir comment la
                     société réagit face au phénomène de la délinquance (C).
                  

               

            

            
               
                  
A.Les critères juridiques du phénomène criminel
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Pour qu'un comportement puisse être considéré comme délictueux, il doit satisfaire
                     à plusieurs critères. Il doit, tout d'abord, s'agir d'un fait. L'existence d'une infraction
                     pénale suppose toujours l'accomplissement d'un fait matériel. Il en résulte que la
                     simple pensée n'est pas punissable car cela porterait atteinte à la liberté de penser,
                     qui est une liberté constitutionnelle. L'exigence d'un fait est exprimée par la maxime
                     « pas d'infraction sans activité matérielle ».
                  

                  Il doit, ensuite, s'agir d'un fait positif (Crim. 4 nov. 2010, Dr. pénal 2011, no 17, obs. M. Véron). Il est de principe, en effet, qu'une abstention ne peut constituer
                     une infraction pénale. Mais la règle connaît des exceptions.
                  

                  Ce fait doit être contraire à l'ordre social, c'est-à-dire qu'il doit porter atteinte
                     aux valeurs que la société entend protéger. Tout groupement se constitue, en effet,
                     autour d'un certain nombre de valeurs reconnues par les membres du groupe comme essentielles.
                     Le respect de ces valeurs est indispensable à la cohésion et à la survie du groupe.
                     C'est pourquoi ces valeurs sont protégées par des incriminations pénales. A contrario, le manquement à un simple devoir moral (par ex., obligation alimentaire entre frères
                     et sœurs) ou à une simple obligation civile (par ex., inexécution d'un contrat) ne
                     suffit pas, en principe, à constituer une infraction pénale.
                  

                  Pour être délictueux, le fait doit encore être prévu par la loi. En d'autres termes,
                     la gravité et le caractère antisocial du fait litigieux doivent être constatés par
                     un texte.
                  

                  Enfin, le fait délictueux doit être puni de sanctions étatiques. C'est, en effet,
                     l'État qui met en œuvre le droit de punir. Il dispose même du monopole en la matière
                     puisque les particuliers ne peuvent se faire justice eux-mêmes.
                  

                  Telles sont les conditions que doit remplir un comportement pour être qualifié d'infraction
                     pénale. La préservation des libertés individuelles conduit à exiger, en outre, qu'elles
                     soient toutes cumulativement remplies.
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Pendant de très nombreuses années, le phénomène criminel n'a pas fait l'objet d'une
                     étude systématique. Il y avait bien eu quelques approches philosophiques (not. l'Antigone
                     de Sophocle) ou littéraires (le crime est le moteur de nombre de tragédies…), mais
                     il s'agissait plus de l'utilisation du thème du crime que d'une étude de celui-ci
                     en tant que comportement social. Ce n'est qu'à partir du XIXe siècle qu'une discipline nouvelle, la criminologie, se propose de rechercher les
                     causes de la délinquance et les remèdes que l'on peut lui apporter. Les trois fondateurs
                     de la criminologie sont italiens : Lombroso, Ferri, Garofalo.
                  

                  Lombroso (1835-1909) est médecin. Il développe la théorie du criminel né. Pour cela,
                     il étudie les caractéristiques morphologiques des délinquants et, après de nombreux
                     recoupements, il a tiré des constantes et était parvenu à dresser le portrait de L'homme criminel (titre d'un ouvrage paru en 1895). Pour Lombroso, les origines de la criminalité
                     sont d'ordre biologique. Et pour y remédier, il faut soigner l'individu avec un traitement
                     adapté. On reconnaît bien là l'approche d'un médecin.
                  

                  Ferri (1856-1929) est Professeur de droit et avocat. Il publie en 1881 sa « Sociologie
                     criminelle » dans laquelle il soutient que le crime est le produit de la conjugaison
                     de plusieurs facteurs : des facteurs biologiques (comme Lombroso), mais aussi psychologiques
                     (aliénation mentale) et sociaux (pauvreté, prostitution, etc.). Ferri perfectionne
                     donc la théorie de Lombroso. Il a surtout l'intuition de la pluralité des causes de
                     la délinquance.
                  

                  Garofalo (1851-1914) est magistrat. Il publie en 1885 un ouvrage intitulé « La criminologie »,
                     dans lequel il élabore le concept « d'état dangereux ». L'état dangereux dépend de
                     deux facteurs opposés : la tendance du délinquant à commettre un crime et son aptitude
                     à y résister en se réadaptant à la vie sociale. Pour Garofalo, il est donc très important
                     de connaître la vie du délinquant, sa famille, son éducation, ses fréquentations…
                     car elles peuvent soit le déterminer à commettre un crime (premier facteur) soit l'aider
                     à se réadapter (deuxième facteur).
                  

                  Aujourd'hui, on distingue des facteurs propres à l'individu (facteurs endogènes) et
                     des facteurs propres au milieu dans lequel il évolue (facteurs exogènes).
                  

               

            

            
               
                  
1.Les facteurs endogènes
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Au premier rang des facteurs endogènes viennent les caractères innés. On cite souvent
                     l'hérédité pathologique notamment du fait d'anomalies chromosomiques. Les scientifiques
                     nous ont appris que l'homme et la femme ont chacun vingt-trois paires de chromosomes.
                     La vingt-troisième paire est constituée par les chromosomes sexuels : XX pour la femme
                     et XY pour l'homme. Mais on a observé chez certains sujets des aberrations frappant
                     les chromosomes sexuels. Ainsi, il peut arriver qu'une femme ait trois voire quatre
                     chromosomes X et qu'un homme ait plusieurs X ou plusieurs Y. Les généticiens parlent
                     de « chromosomes surnuméraires ». Certains criminologues y ont vu l'une des causes
                     de la délinquance. Cette théorie dite du « chromosome du crime » n'est rien d'autre
                     qu'une application, en matière génétique, de la théorie de Lombroso. Mais d'autres
                     études ont démontré que les aberrations des chromosomes sexuels sont aussi nombreuses
                     dans la population générale que dans celle des condamnés et que la majorité de la
                     population pénale n'est porteuse d'aucune anomalie chromosomique. La théorie du chromosome
                     du crime n'explique donc qu'une part très faible de la délinquance.
                  

                  Outre les caractères innés, les criminologues ont mis en évidence des caractères acquis
                     tels que l'alcoolisme, l'usage de stupéfiants, les maladies mentales, qui sont la
                     cause incontestable de certaines formes de délinquance. Mais tous les alcooliques
                     ne sont pas des criminels, ni d'ailleurs tous les malades mentaux. Il serait abusif
                     de systématiser.
                  

               

            

            
               
                  
2.Les facteurs exogènes
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Selon certains criminologues, le milieu dans lequel évolue l'individu pourrait le
                     conduire à la délinquance. Et de multiples hypothèses ont été formulées. Le milieu
                     démographique aurait une importance puisque la saturation démographique fait naître
                     certaines formes de criminalité spécifiques aux grands ensembles. D'ailleurs, on constate
                     en règle générale que les infractions sont proportionnellement plus nombreuses à la
                     ville qu'à la campagne. Le milieu économique et social semble avoir aussi un rôle.
                     Ainsi, la situation économique générale (prospérité ou pénurie) et la situation économique
                     individuelle (chômage, conditions de travail, etc.) semblent avoir une influence sur
                     la criminalité. De même, le milieu social (fréquentations) et la personnalité des
                     individus fréquentés peuvent être importants. Reste enfin le milieu familial qui joue
                     sans doute un rôle essentiel car c'est au sein de la famille que se construit l'éducation
                     et que se forme la personnalité. Selon certaines études, les délinquants proviendraient
                     plus souvent de familles en difficulté que de familles dites normales.
                  

                  Que retenir de tout cela ? Surtout qu'il ne faut pas systématiser, car il n'y a sûrement
                     pas une cause unique à la délinquance, mais un enchevêtrement de causes (un esprit
                     faible, une famille déstructurée, de mauvaises fréquentations, etc.) sur lesquelles
                     il est bien difficile d'agir.
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De même que le groupement se défend contre celui qui viole ses règles (blâme, exclusion,
                     etc.), la société se défend contre le délinquant qui, par son comportement, porte
                     atteinte à l'ordre social, aux valeurs que la société entend protéger. Ainsi, toute
                     société est-elle conduite à adopter une politique criminelle. Mais cette politique
                     doit surmonter une contradiction fondamentale : assurer – ou du moins rechercher –
                     un équilibre entre la défense, nécessaire, de la société et la préservation, tout
                     aussi nécessaire, des droits de l'individu, et particulièrement de ceux de l'individu
                     délinquant qui, par son action, porte atteinte, ou menace de porter atteinte aux intérêts
                     de la société. Comment assurer cet équilibre ?
                  

                  Cette recherche d'équilibre a d'abord pour domaine le droit pénal. En effet, le droit
                     pénal a pour objet de définir les comportements incriminés (infractions) et d'énoncer
                     les sanctions qui y sont attachées. Aussi, dresser la liste des incriminations et
                     des peines conditionne directement le dosage entre protection sociale et liberté des
                     citoyens.
                  

                  Mais cette recherche d'équilibre a aussi pour domaine la procédure pénale. La procédure
                     pénale, est constituée par l'ensemble des règles qui gouvernent le procès pénal, c'est-à-dire
                     l'ensemble des règles qui indiquent la façon dont les infractions seront constatées,
                     et dont les délinquants seront poursuivis et jugés. Ainsi, la procédure conditionne-t-elle
                     très directement l'équilibre entre droits individuels et protection sociale. Par exemple,
                     le droit d'être assisté d'un avocat, l'existence de voies de recours, la communication
                     du dossier au délinquant sont autant de dispositions techniques qui donnent au délinquant
                     des droits très importants. Droit pénal et procédure pénale sont donc les deux aspects
                     d'une même difficulté : concilier liberté individuelle et protection du groupe social.
                  

                  Aussi bien, la politique criminelle s'appuie-t-elle principalement sur l'incrimination
                     et la peine.
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L'incrimination est l'acte législatif ou réglementaire par lequel un comportement
                     qui porte atteinte aux valeurs que la société entend protéger est érigé en infraction
                     et assorti de sanctions pénales. Sous le rapport de l'incrimination, la loi pénale
                     a donc une double fonction. Une fonction répressive, dont le but est de dissuader
                     et de protéger les individus et la société, et une fonction expressive : la loi pénale
                     exprime les valeurs que la société protège. De ce point de vue, le Code pénal des
                     sociétés humaines est un excellent outil anthropologique. Mais les valeurs que la
                     société entend protéger par des incriminations pénales se modifient avec le temps.
                     Ainsi, au fil des époques, certaines incriminations disparaissent (vagabondage, mendicité,
                     chèque sans provision, etc.) et d’autres apparaissent (outrage au drapeau national,
                     C. pén., art. 433-5-1 ; dissimulation du visage dans l’espace public, C. pén, art. R. 645-14 ;
                     terrorisme, C. pén., art. 421-1 s. ; sollicitation d’actes de prostitution, C. pén.,
                     art. 611-1 ; outrage sexiste, C. pén., art. 621-1 ; captation d’images des parties
                     intimes d’une personne sans son consentement, C. pén., art. 226-3-1). Gardons-nous
                     des excès ! Certains parlementaires souhaitent la création, sur le modèle du crime
                     contre l’humanité (donc imprescriptible) du crime d’« écocide » qui consisterait à
                     détruire ou à dégrader, totalement ou partiellement, un écosystème. Cette proposition
                     de loi, qui prévoyait pour l’auteur d’un tel crime une peine de vingt ans de réclusion
                     criminelle, n’a pas abouti, le législateur ayant préféré créer un délit d’écocide,
                     puni de dix ans d’emprisonnement (C. envir., art. L. 231-1). Des mouvements de pénalisation
                     (c’est-à-dire de création d’infractions nouvelles) et de dépénalisation (abrogation
                     d’infractions existantes) se succèdent, ou se croisent.
                  

                  La dépénalisation n’a pas toujours pour but la légalisation d’un comportement. Elle
                     se fonde parfois sur la volonté de désencombrer les juridictions : le comportement
                     dépénalisé sort du système répressif, mais sa sanction est corrélativement transférée
                     à une autre autorité. Les cas du chèque sans provision (dépénalisé dans sa quasi-intégralité
                     au profit d’un mécanisme de sanctions mis en œuvre par les établissements bancaires ;
                     C. mon. fin., art. L. 131-73 s.) ou des contraventions de stationnement (dépénalisées
                     au profit des communes qui peuvent, depuis le 1er janvier 2018, faire payer un « forfait de post-stationnement » : CGCT, art. L. 2333-87 s.)
                     en sont des exemples significatifs. Ce transfert à d’autres autorités que les juges,
                     de la sanction des comportements, n’est pas très rassurant…
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La peine est la sanction infligée au délinquant en raison de l'infraction qu'il a
                     commise. Pour les juristes classiques, l'application d'une peine au délinquant est
                     justifiée par la théorie du libre arbitre : l'individu est capable de discerner le
                     bien et le mal, et il est libre de choisir son comportement. S'il commet une infraction,
                     c'est par un acte de volonté. Il doit donc en être tenu pour responsable. L'analyse
                     classique peut donc se résumer en trois termes : liberté – responsabilité – peine.
                  

                  Pour les criminologues, le libre arbitre est un leurre. L'homme n'a jamais le choix
                     de son comportement car il est déterminé dans ses gestes et dans ses pensées par sa
                     constitution biologique (Lombroso) ou par le milieu dans lequel il vit et dont il
                     subit l'influence (Ferri et Garofalo). Il n'a donc pas choisi de commettre une infraction
                     et on ne peut ni le tenir pour responsable, ni lui appliquer une peine.
                  

                  À la suite de Lombroso, Ferri et Garofalo, les criminologues de l'École positiviste
                     italienne proposèrent donc de fonder la répression pénale non pas sur le libre arbitre,
                     mais sur la dangerosité du délinquant pour la société. Il faut défendre la société
                     en appliquant au délinquant des mesures adaptées à son état dangereux, et orientées
                     vers sa resocialisation. Ces mesures sont appelées mesures de sûreté. Et pour que
                     la société soit bien protégée, la mesure de sûreté doit être appliquée aussi longtemps
                     que dure l'état dangereux. La mesure de sûreté a donc, par nature, une durée indéterminée,
                     ce qui constitue un danger considérable pour la liberté individuelle. Au trinôme de
                     la théorie classique se substitue donc une nouvelle formule : déterminisme – état
                     dangereux – mesure de sûreté. Nous verrons (v. ss 318 s.) que notre droit connaît à la fois des peines et des mesures de sûreté qui sont,
                     le plus souvent, utilisées à titre préventif. Même si la CEDH y voit une peine (CEDH
                     17 déc. 2009, M. c/ Allemagne, AJ pénal 2010. 129, obs. J. Leblois-Happe ; D. 2010. 737, note critique J. Pradel), c'est dans cet esprit de prévention et de protection
                     de la société qu'a été adoptée la loi no 2008-174, du 25 février 2008, relative à la rétention de sûreté, qui permet, sous
                     certaines conditions particulièrement strictes, de placer dans un « centre socio-médico-judiciaire
                     de sûreté » les condamnés à une peine de réclusion criminelle d'au moins quinze ans,
                     qui présentent « une particulière dangerosité caractérisée par une probabilité très
                     élevée de récidive » (C. pr. pén., art. 706-53-13).
                  

               

            

            
               
                  
§2L'histoire commune
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Aux origines, notamment dans les tribus préhistoriques puis dans l'Antiquité, régnait
                     la vengeance privée. À l'intérieur de la famille ou du clan, le chef de famille ou
                     le chef du clan avait les pouvoirs de justice sur ceux de sa lignée. Ainsi, à Rome,
                     le paterfamilias avait-il droit de vie et de mort sur ses enfants et petits-enfants. Et entre familles
                     ou entre clans se pratiquaient des guerres de vengeance. La vengeance était d'ailleurs
                     un droit pour la victime et un devoir pour ses proches, si elle ne pouvait pas s'en
                     acquitter elle-même.
                  

                  Puis la vengeance privée a fait place à la justice privée (not. au haut Moyen Âge).
                     La justice privée est une vengeance surveillée par l'État. Le pouvoir central doit
                     être averti préalablement au déroulement de la vengeance et les sujets actifs (auteurs)
                     et passifs (victimes) de la vengeance sont limités. En d'autres termes, on s'achemine
                     vers une plus stricte personnalisation : ne peuvent se venger que la victime ou ses
                     proches ; ne peut être visé que l'auteur (not. lorsque le groupe se désolidarise de
                     lui en l'excluant ou en le livrant).
                  

                  À partir du XVIe et surtout du XVIIe siècle, la justice privée fait place à la justice publique. La répression est alors
                     organisée par l'État, et non plus seulement contrôlée par lui. L'action punitive appartient
                     à la société ; elle est exercée devant l'autorité judiciaire et la peine est infligée
                     au nom de la société. La justice publique s'impose donc, mais avec des peines très
                     sévères : mort, supplices (feu, carcan, mutilation du poing pour les parricides, roue ;
                     aussi certains juges s'arrangeaient-ils pour que le condamné soit étranglé secrètement
                     avant le supplice…) et des moyens de preuve très cruels : les ordalies, la question
                     (« On a dit souvent que la question était un moyen de sauver un coupable robuste,
                     et de perdre un innocent trop faible » écrivait Voltaire, in Dictionnaire philosophique, v « Question »). À partir du XVIIIe siècle, et sous l'influence des idées philosophiques de l'époque, s'amorce un vaste
                     mouvement d'adoucissement des sanctions pénales. Ainsi, l'italien Beccaria (1738-1794)
                     applique-t-il au droit pénal italien les idées des philosophes des Lumières. Et dans
                     son Traité des délits et des peines, il condamne la peine de mort (qu'il propose de
                     remplacer par l'esclavage perpétuel !) et insiste sur l'éducation qui doit permettre
                     la réinsertion des délinquants.
                  

                  Le droit intermédiaire, inspiré par Beccaria, supprime les peines corporelles, organise
                     le droit d'accusation et affirme le principe de la légalité des délits et des peines.
                  

                  La codification napoléonienne (Code d'instruction criminelle de 1808 et C. pén. de
                     1810, entrés tous deux en vigueur le 1er janv. 1811) reprend certaines des idées révolutionnaires, et notamment le principe
                     de la légalité des délits et des peines. Elle s'inspire aussi de la philosophie utilitariste
                     de l'anglais Jeremy Bentham (1748-1832) selon lequel l'État ne doit pas user de son
                     pouvoir répressif au-delà de la finalité que lui confère le contrat social (protéger
                     la société). Ainsi, la punition ne peut intervenir que dans la mesure où elle est
                     utile à la défense de la société (pas plus qu'il n'est juste, pas plus qu'il n'est
                     utile), ce qui ouvre la voie au droit pénal moderne.
                  

                  L'évolution post-napoléonienne est difficile à synthétiser car notre droit a subi
                     des influences opposées – classiques d'un côté, criminologiques de l'autre – de la
                     Restauration jusqu'à nos jours (v., R. Merle, « L'évolution du droit pénal français
                     contemporain », D. 1977. Chron. 303). Pour simplifier, on peut dire que la législation pénale est demeurée,
                     dans l'ensemble, d'inspiration libérale jusqu'en 1945. À compter de cette date, les
                     idées positivistes gagnent du terrain tout en s'intégrant au droit pénal, notamment
                     sous l'influence d'un haut magistrat français, Marc Ancel (auteur de La défense sociale nouvelle, 3e éd., Cujas, 1981). Pour lui, l'individualisation de la peine doit intégrer des mesures
                     de resocialisation afin de prévenir toute rechute dans la criminalité. La pièce maîtresse
                     de ce dispositif d'individualisation est la création du juge de l'application des
                     peines, chargé de suivre l'évolution du délinquant après sa condamnation. De cette
                     période date également le statut des mineurs délinquants issus de l'ordonnance du
                     2 février 1945 (v. ss 297 s.). Depuis 1975, le retour du classicisme, marqué notamment par une plus grande
                     fixité des peines, le dispute aux idées positivistes qui se sont traduites, notamment
                     dans le Code pénal de 1994, par une nette défaveur pour les peines d'emprisonnement
                     (obligation de motiver, développement des peines de substitution à l'emprisonnement,
                     etc.). Avec la loi no 2007-1198 du 10 août 2007, renforçant la lutte contre la récidive des majeurs et
                     des mineurs, le législateur a voulu adopter une démarche inverse puisqu'il a imposé
                     aux juridictions du fond, des peines d'emprisonnement minimales (dites « peines plancher »)
                     lorsque le condamné est en état de récidive légale. Ce système a cependant été supprimé
                     par la loi no 2014-896 du 15 août 2014 relative à l’individualisation des peines et renforçant
                     l’efficacité des sanctions pénales. Preuve que la coexistence dans notre droit répressif
                     des systèmes classique et positiviste – parfaitement opposés dans leurs fondements
                     comme dans leurs conséquences – menace, à terme, la cohérence de notre système pénal.
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De leur objet et leur histoire communs, il résulte que le droit pénal et la procédure
                     pénale ont des caractères fondamentaux identiques.
                  

                  D'une part, il s'agit de droits légalistes. Le principe de la légalité (v. ss 20 s.) s'applique aussi bien au droit pénal qu'à la procédure pénale. La justification
                     principale en est que le droit pénal et la procédure sont des droits au moins virtuellement
                     liberticides. Ils menacent, en effet, la liberté individuelle soit durant la procédure
                     (arrestation, détention provisoire) soit au stade de la peine (privation de liberté
                     à perpétuité ou à temps). Or, toute atteinte à la liberté des citoyens ne peut être
                     prévue que par la loi.
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D'autre part, il existe entre le droit pénal et la procédure pénale une certaine unité
                     de sources. L'idée se vérifie bien sûr au plan interne, en raison du principe de la
                     légalité. Mais elle est plus nette encore au plan international où nombre de conventions
                     internationales intéressent tant le droit pénal que la procédure. On peut citer en
                     son temps la Convention européenne d'extradition de 1957, ou la Convention de lutte
                     contre le terrorisme de 1977. Mais une place particulière doit être faite à la Convention
                     européenne de sauvegarde des droits de l'homme et des libertés fondamentales du 4 novembre
                     1950 (communément appelée CEDH), entrée en vigueur en 1974 ainsi qu'à ses divers protocoles
                     additionnels. L'importance de cet instrument original d'harmonisation des droits des
                     pays signataires n'est plus à souligner, pas plus que l'interprétation qui en est
                     faite par la Cour européenne des droits de l'homme qui siège à Strasbourg. L'ensemble
                     a de multiples implications non seulement dans le droit pénal de fond, mais encore
                     dans la procédure pénale. On a même pu dire de la Convention qu'elle constituait l'amorce
                     d'un Code de procédure pénale européen. D'application directe en droit français, la
                     Convention peut être invoquée par un plaideur devant une juridiction interne. Par
                     ailleurs, les arrêts de la Cour européenne font autorité pour les États signataires,
                     encore que leur force contraignante soit limitée (v. ss 155). Les condamnations de la Cour entraînent parfois des modifications substantielles
                     de notre droit (en matière d'écoutes téléphoniques, v. ss 420). Tirant par ailleurs les conséquences de l'appartenance du droit français au système
                     européen, la loi du 15 juin 2000 a incontestablement innové en introduisant un nouveau
                     recours en droit interne après la condamnation par la Cour européenne des droits de
                     l'homme. Il apparaît ainsi que la procédure comme le droit de fond sont toujours plus
                     sous l'empire des droits de l'homme. Comme l'a noté la doctrine, « L'attraction de
                     tout le droit du procès par les droits fondamentaux » est le « phénomène le plus marquant
                     de la fin du XXe siècle qui ne pourra que s'accentuer au cours du XXIe siècle » (S. Guinchard et J. Buisson, Procédure pénale, Litec, 2013, no 68). Il convient d’ajouter le rôle de plus en plus prégnant des directives européennes
                     dont la transposition s’impose dans notre droit et qui modifient substantiellement
                     la procédure. L’une des dernières, en date du 11 mai 2016 (UE 2016/800), concerne
                     « les garanties procédurales en faveur des enfants qui sont des suspects ou des personnes
                     poursuivies dans le cadre des procédures pénales ».
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Ensuite, droit pénal et procédure pénale ont en commun d'être interdépendants. On
                     a coutume de dire, à propos de la procédure civile, qu'elle est au service du droit
                     substantiel lorsqu'il est menacé. Cette contribution du droit processuel au droit
                     substantiel se rencontre aussi en matière pénale. Par exemple, le procès pénal est
                     traditionnellement présenté comme le trait d'union indispensable entre l'infraction
                     et l'application de la peine. Il n'est, en effet, pas possible de punir le délinquant
                     si l'on n'a pas, au cours du procès, établi les conditions de sa responsabilité pénale
                     et prononcé une sanction adaptée à son acte et à sa personnalité. On exprime souvent
                     cette réalité en disant que le droit pénal est essentiellement judiciaire. Aussi bien,
                     force est d'admettre qu'en contrepartie, la procédure pénale influence parfois le
                     droit de fond. Certaines matières ont ainsi acquis leur spécificité à raison de l'existence
                     de règles procédurales dérogatoires comme le terrorisme ou le trafic de stupéfiants.
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Enfin, les liens étroits qui unissent le droit pénal de fond et la procédure se traduisent
                     par le fait que ces deux corps de règles sont mis en œuvre par les mêmes magistrats,
                     dans le cadre du procès pénal. On exprime cela en disant que le droit pénal et la
                     procédure pénale sont des droits judiciaires.
                  

                  Cependant, en dépit de leur objet, de leur histoire et de leurs caractères communs,
                     le parallèle entre droit pénal et procédure pénale ne peut être poussé plus loin.
                     Et il est temps d'aborder maintenant chacune de ces disciplines de manière autonome.
                  

               

            

            
               
                  
                     
section 2


                     Les caractères spécifiques à chaque matière
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Le droit pénal est l'ensemble des règles de droit ayant pour but la sanction des infractions. Cette
                     définition appelle plusieurs remarques.
                  

                  D'une part, le droit pénal concerne les rapports de l'individu avec la société à laquelle
                     il doit rendre compte de ses agissements. Comme tel, il s'apparente au droit public,
                     d'autant plus, nous l'avons vu (v. ss 11), que le droit de punir est aujourd'hui mis en œuvre par l'État. Pourtant, le droit
                     pénal est traditionnellement rattaché au droit privé car il met en jeu la liberté
                     individuelle dont la protection est confiée, en vertu de l'article 66, alinéa 2 de
                     la Constitution de 1958, à l'autorité judiciaire.
                  

                  D'autre part, le droit pénal se divise en deux branches : le droit pénal spécial étudie
                     les éléments constitutifs et la répression propres à chaque infraction (vol, escroquerie,
                     abus de confiance, recel, meurtre, assassinat, empoisonnement, etc.). C'est la partie
                     la plus ancienne du droit pénal. En effet, le législateur a commencé par incriminer
                     et sanctionner les comportements qui lui paraissaient nuisibles. Le droit pénal général
                     n'est venu qu'ensuite. Le droit pénal général étudie les principes généraux de l'incrimination
                     et de la sanction. C'est en quelque sorte le droit des grands principes.
                  

                  Enfin, on a constaté pendant la deuxième moitié du vingtième siècle une extension
                     du droit pénal à d'autres domaines. En effet, pour assurer un meilleur respect des
                     dispositions qu'il institue, le législateur a souvent tendance à les assortir de sanctions
                     pénales. Ainsi, a-t-on vu apparaître des dispositions pénales en droit de la concurrence,
                     en droit du travail, en droit des affaires, en droit des sociétés, en droit de la
                     consommation… Cette inflation pénale a été très sévèrement critiquée par la doctrine
                     dans la mesure où le droit pénal se trouve ainsi détourné de son objet. De droit des
                     grands interdits, il devient gendarme de valeurs secondaires, ce qui engendre, du
                     même coup, une banalisation regrettable de la matière. Il est donc indispensable que
                     ce mouvement s'inverse et que le respect des dispositions des lois nouvelles non répressives
                     soit, dans toute la mesure du possible, obtenu par le recours à d'autres sanctions,
                     notamment civiles.
                  

               

                

               17

               
La procédure pénale a pour objet la réglementation du procès pénal. Elle est constituée de l'ensemble
                     des règles relatives à la constatation de l'infraction, à la recherche des participants
                     (auteurs, coauteurs, complices), à leur poursuite et à leur jugement. Le procès pénal
                     au sens strict n'épuise pas à lui seul, loin s'en faut, les règles de procédure pénale.
                     Elles régissent donc la phase d'enquête, d'instruction, de jugement et d'exécution.
                  

                  La procédure pénale doit trouver un équilibre entre des intérêts contradictoires.
                     La protection de l'intérêt général exige une réaction efficace contre le crime mais,
                     dans le même temps, elle doit aussi protéger les personnes contre les investigations
                     intempestives et les condamnations abusives. Selon l'importance accordée à l'un ou
                     à l'autre de ces impératifs les systèmes adoptés au travers des époques ont été plus
                     ou moins rigoureux. Ils se sont pourtant toujours fondés sur l'un des deux modèles
                     suivants : le modèle accusatoire ou le modèle inquisitoire, transcendés aujourd’hui
                     par celui du procès équitable.
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Historiquement le plus ancien, le système accusatoire favorise l'égalité des parties.
                     Comme en matière civile, le juge est un arbitre neutre face aux parties qui s'opposent
                     dans une égalité parfaite bénéficiant à la personne poursuivie. C'est l'intérêt individuel
                     qui est ici protégé. Les poursuites pénales ne peuvent se faire que sur accusation
                     d'une personne – d'où le nom du modèle procédural –, concrètement, de la victime qui
                     doit prouver l'infraction. Trois éléments fondamentaux sont caractéristiques de ce
                     système : l'oralité, la publicité et le contradictoire.
                  

                  Dans l'absolu, le système inquisitoire – du latin inquisitio signifiant « enquête » – est radicalement différent. Il se développe à partir du
                     XIIIe siècle pour lutter contre la délinquance au moment où le pouvoir étatique s'affermit.
                     Le procès pénal s'éloigne alors du procès civil. L'accusé n'est plus à égalité avec
                     le poursuivant. Un rôle prééminent est dévolu à un juge accusateur spécialisé qui
                     représente la société. La victime passe également au second plan. C'est le juge qui
                     dirige le procès, recherche les preuves et les apprécie. Ce modèle se caractérise
                     par une procédure écrite, secrète et non contradictoire.
                  

                  Pris séparément, chaque modèle est excessif et déséquilibré. Aussi les droits contemporains
                     sont-ils mixtes, fondés sur l'un et plus ou moins fortement influencés par l'autre.
                     Ainsi, affirme-t-on traditionnellement que la procédure pénale française est plutôt
                     inquisitoire pendant l'enquête et l'instruction alors qu'elle est accusatoire au stade
                     du jugement. Cette présentation est toutefois caricaturale puisque l'instruction devient
                     toujours plus contradictoire depuis les réformes de 1993 et que les droits de la défense
                     progressent durant l'enquête, au moins pendant la garde à vue.
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Ces deux tendances se retrouvent dans les sources nationales de la procédure pénale.
                     Le premier Code régissant la matière (Code d'instruction criminelle de 1808) constitue
                     un compromis entre la grande ordonnance criminelle de 1670 et le droit révolutionnaire,
                     donc entre des règles de type inquisitoire et d'autres de type accusatoire. D'inspiration
                     plutôt rigoureuse, il a été amendé par quelques textes importants comme la loi dite
                     « Constans » de 1897, qui a introduit le droit pour l'inculpé à l'assistance d'un
                     avocat. Il fut abrogé par le Code de procédure pénale de 1958, entré en vigueur en
                     1959. Ce dernier conserve pour l'essentiel les dispositions majeures du Code de 1808
                     tout en renforçant la protection des libertés individuelles. Quelques années après,
                     les réformes se sont multipliées. En procédure pénale, les répits législatifs sont
                     de courte durée. L'évolution des textes est quasi-permanente favorisant parfois la
                     répression surtout à la suite d’attentats, mais étant le plus souvent d'inspiration
                     libérale. Depuis 1990, le mouvement de réforme s'est accéléré.
                  

                  Si l'on s'en tient aux textes les plus importants, il faut signaler les lois des 4 janvier
                     et 24 août 1993 qui ont développé les droits de la défense notamment en permettant
                     la présence de l'avocat lors de la garde à vue ; la loi du 15 juin 2000 renforçant
                     la présomption d'innocence et les droits des victimes ; la loi d'orientation et de
                     programmation pour la sécurité intérieure du 29 août 2002 suivie de la loi 18 mars
                     2003 (lois dites « Sarkozy »), la loi d'orientation et de programmation pour la justice
                     du 9 septembre 2002 (dite loi « Perben I ») et la loi portant adaptation de la justice
                     aux évolutions de la criminalité du 9 mars 2004 (dite loi « Perben II »). L'affaire
                     d'« Outreau » a donné lieu aux lois du 5 mars 2007 sur l'équilibre de la procédure pénale et
                     sur la prévention de la délinquance. Elles ont été suivies des lois du 10 août 2007,
                     relative à la récidive et du 25 février 2008, relative à la rétention de sûreté et
                     à la déclaration d'irresponsabilité pour trouble mental. Par ailleurs, on ne compte
                     plus le nombre de lois en matière de lutte contre la criminalité organisée, le terrorisme
                     et leur financement. Certains textes leur sont directement consacrés comme la loi
                     du 30 juillet 2021 relative à la prévention d’actes de terrorisme et au renseignement,
                     d’autres sont plus indirects comme la loi du 24 août 2021 confortant le respect des
                     principes de la République.
                  

                  En l'état actuel des choses, il est impossible de mesurer l'impact des changements
                     successifs, tant ils se suivent à une cadence soutenue. Ces lois affichent le plus
                     souvent de grandes ambitions et touchent toute la procédure pénale mais sans reprendre
                     une réflexion d'ensemble de la matière, dont on peut cependant difficilement faire
                     l'économie. Les textes significatifs ne le démentent pas. D’abord, la loi du 24 novembre
                     2009 n'est pas la grande loi pénitentiaire attendue depuis des années et le législateur
                     n'a pas résisté à la tentation de rédiger une énième loi pour amoindrir le risque
                     de récidive (L. du 10 mars 2010). Ensuite, les dispositions issues de la loi du 14 avril
                     2011, relative à la garde à vue, sont réformées par la loi du 27 mai 2014 afin de
                     permettre la transposition de la directive du 22 mai 2012 relative au droit à l’information
                     dans le cadre des procédures pénales dont l’objet est bien plus large. Enfin, le texte
                     du 28 mars 2014 sur la géolocalisation suscite des interrogations sur le terrain des
                     garanties. De même, l’introduction solennelle de l’idée de justice restaurative dès
                     le titre préliminaire du Code de procédure pénale pourrait-elle rester très en deçà
                     des espérances qu’elle suscite, faute de précision sur la façon de la mettre concrètement
                     en œuvre. Issu des « chantiers de la justice » (2017), le dernier texte d’envergure
                     est la loi de programmation 2018-2022 et de réforme pour la justice du 23 mars 2019
                     dont plusieurs dispositions ont été censurées par le Conseil constitutionnel (Cons.
                     const. 21 mars 2019, no 2019-778 DC). Sur le terrain pénal, l’objectif affiché est double : il s’agit de
                     simplifier et renforcer l’efficacité de la procédure pénale (titre IV), mais aussi
                     de renforcer l’efficacité et le sens de la peine (titre V). Deux ans après, certains
                     points sont repris par la loi du 8 avril 2021 améliorant l’efficacité de la justice
                     de proximité et de la réponse pénale alors que la loi du 22 décembre 2021 pour la
                     confiance dans l’institution judiciaire se propose d’améliorer la connaissance par
                     les citoyens des missions et du fonctionnement de la justice.
                  

                  S'il est vrai que certains textes sont rendus nécessaires pour mettre notre droit
                     en conformité avec les exigences conventionnelles et pour transposer des directives
                     devant favoriser la coopération en matière pénale (TFUE, art. 82), une réflexion globale
                     doit précéder toute rédaction.
                  

                  L’éternel débat autour de la suppression du juge d'instruction et du statut du parquet
                     montre assez que la procédure pénale demeure plus que jamais en quête de cohérence
                     et d'équilibre (v. Cour de cassation, La procédure pénale en quête de cohérence, Dalloz, coll. « Thèmes et commentaires », 2007). C’est sans compter cependant avec
                     l’effet perturbateur de l’établissement de l’état d’urgence sanitaire, comme en témoigne
                     la loi du 23 mars 2020, prorogée par celle du 11 mai 2020, ayant pour but de répondre
                     aux effets de l’épidémie de Covid 19 jusqu’au 10 juillet 2020 inclus. Après avoir
                     été restauré le 17 octobre 2020 (Décr. no 2020-1257 du 14 octobre 2020), l’état d’urgence sanitaire a pris fin le 1er juin 2021. Un régime spécifique de sortie de crise a pris le relais, il devait prendre
                     fin après le 30 septembre 2021 (L. no 2021-689 du 31 mai 2021 relative à la gestion de sortie de crise), mais avec le rebond
                     de l’épidémie, la vigilance sanitaire a été prolongée jusqu’au 31 juillet 2022 (L. no 2021-1465 du 11 nov. 2021).
                  

                  Faisant suite aux États généraux de la justice, le projet de loi d’orientation et
                     de programmation du ministère de la justice 2023-2027, présenté au Sénat le 3 mai
                     dernier (no 569), habilite le Gouvernement à procéder à la réécriture à droit constant du Code
                     de procédure pénale pour « une refonte de la procédure pénale ». Il s’agit selon l’exposé
                     des motifs, non pas de réformer, mais d’intégrer « les modifications nécessaires pour
                     améliorer la cohérence rédactionnelle du code, assurer le respect de la hiérarchie
                     des normes et harmoniser l’état du droit ».
                  

               

            

         

      

   
      
            
Chapitre1


            Le principe de la légalité  des délits et des peines
            

         

      

   
      
            Plan analytique

            
section 1


            Les justifications du principe de la légalité

            
section 2


            La portée du principe de la légalité

            
§1Le domaine du principe de la légalité


            
§2Les conséquences du principe de la légalité


            
A. Les conséquences du principe  de la légalité pour le législateur


            
B. Les conséquences du principe de la légalité pour le juge


            
section 3


            Le déclin du principe de la légalité

            
§1Le déclin politique du principe de la légalité


            
§2Le déclin juridique du principe de la légalité


            Compléments pédagogiques

         

      

   
      
            
               
1

                  Le principe de la légalité  des délits et des peines
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Nullum crimen nulla poena sine lege : pas de crime, pas de peine, sans loi. C'est sous cette forme que l'on exprime généralement
                     le principe de la légalité des délits et des peines. L'adage doit, toutefois, être
                     précisé.
                  

                  D'abord, l'exigence d'un texte ne concerne pas que les crimes (catégorie la plus grave
                     d'infractions pénales) mais toutes les infractions : crimes, délits et contraventions.
                     En effet, le principe étant la liberté (DDH, art. 1er et 5), il faut nécessairement un texte pour la limiter. C'est le principe de la légalité
                     des incriminations.
                  

                  Ensuite, l'exigence d'un texte concerne aussi les peines (nulla poena sine lege). Ainsi, lorsque le juge retient la culpabilité d'un individu, il ne peut prononcer
                     que la peine prévue par le texte d'incrimination. C'est le principe de la légalité
                     des peines (DDH, art. 8).
                  

                  Enfin, le texte visé par l'adage ([…] sine lege), n'est pas toujours un texte de loi (v. ss 57 s.).
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Dans sa décision des 19 et 20 janvier 1981, le Conseil constitutionnel a conféré au
                     principe de la légalité pleine valeur constitutionnelle. Ce principe a d'ailleurs
                     été consacré par plusieurs textes internationaux, notamment la Déclaration universelle
                     des droits de l'homme (art. 11, al. 2), la Convention européenne des droits de l'homme
                     (Conv. EDH, art. 5 à 7) et le Pacte des Nations unies sur les droits civils et politiques
                     (art. 9, 10, 14 et 15).
                  

                  Il s'agit donc d'un principe cardinal du droit pénal, ce que met parfaitement en lumière
                     l'étude de ses justifications (section 1). Étant donné son importance, on devrait
                     donc s'attendre à ce que le principe rayonne particulièrement fort sur toute la matière
                     répressive. L'étude de sa portée (section 2) ne confirme que partiellement cette idée.
                     En effet, depuis 1958, le principe de la légalité connaît un incontestable – et très
                     regrettable – déclin (section 3).
                  

               

            

            
               
                  
                     section 1

                     Les justifications du principe de la légalité
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Le premier bénéficiaire du principe est, sans aucun doute, l'individu. On admet, en
                     effet, que le propre d'un État de droit est d'avertir avant de frapper, afin que chaque citoyen puisse connaître, avant d'agir,
                     les conséquences que la loi pénale attache à sa conduite. Le principe impose donc
                     l'existence d'une norme pénale préexistante à l'acte et à sa sanction. De ce point
                     de vue, le principe de la légalité a une fonction symbolique. Il grave dans les tables
                     de la loi les valeurs que la société entend protéger ; il trace la frontière du licite
                     et de l'illicite.
                  

                  En outre, le principe de la légalité apporte une contribution importante au respect
                     de la liberté individuelle. Il constitue un rempart à la fois contre l'arbitraire
                     du juge (que deviendrait la liberté si les juges pouvaient, à leur guise, créer des
                     infractions ou aggraver des peines ?) et contre celui du pouvoir exécutif : les règles
                     du jeu social ne doivent être fixées ni par l'État ni par l'administration, mais par
                     la loi, en tant qu'elle exprime la volonté générale.
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Le principe de la légalité des délits et des peines trouve aussi une part de sa justification
                     dans l'intérêt de la société. En effet, il exerce une fonction intimidante en plaçant
                     le délinquant potentiel devant ses responsabilités. À lui de choisir sa conduite en
                     connaissance des sanctions que la loi y attache.
                  

                  Le principe joue, en outre, un rôle éducatif en permettant aux individus de connaître
                     les prescriptions de la loi pénale. Certains auteurs font observer que le principe
                     de la légalité permet aussi l'intériorisation de la norme pénale par les citoyens,
                     c'est-à-dire l'intégration des interdits sociaux dans l'esprit de chacun. Cette intériorisation
                     favorise les phénomènes d'observation spontanée de la loi, c'est-à-dire l'obéissance
                     réflexe à la loi. Ainsi, lorsque le témoin d'un accident porte spontanément assistance
                     à la victime, il ne songe pas qu'il obéit au commandement de l'article 223-6, alinéa 2
                     du Code pénal. Il agit par réflexe. De même, lorsque les parents nourrissent et entretiennent
                     leurs enfants, ils ne songent pas qu'ils s'acquittent d'un devoir pénalement sanctionné
                     (C. pén., art. 227-17). L'intériorisation de la norme est le meilleur outil de prévention
                     de la délinquance.
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La dernière justification du principe de la légalité réside dans le principe de séparation
                     des pouvoirs. Le pouvoir d'incriminer est un attribut de la souveraineté. Dès lors,
                     seule la loi, qui est l'expression de la volonté générale, peut venir limiter la liberté
                     des citoyens. En effet, on considère dans une démocratie que seul le peuple souverain
                     est apte non seulement à limiter sa propre liberté, mais encore à définir le minimum
                     de valeurs communes à tous autour desquelles est établi le pacte social. La détermination
                     de ces valeurs dignes d'être protégées par la loi pénale – qui doit faire l'objet
                     d'un large consensus sans quoi le droit pénal serait inefficace – doit procéder de
                     la volonté du plus grand nombre.
                  

                  En conséquence, le principe légaliste interdit aux juges de s'ériger en législateurs
                     (« gardons-nous de l'équité des Parlements »). Il devrait en être de même vis-à-vis
                     du pouvoir exécutif. Mais on admet, aujourd'hui, de manière fort contestable d'ailleurs,
                     que le pouvoir exécutif peut légiférer par voie réglementaire en matière pénale (v. ss 57 s.). Mais n'est-ce pas déjà aborder la question de la portée du principe de légalité ?
                  

               

            

            
               
                  
                     section 2

                     La portée du principe de la légalité
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Eu égard à l'importance politique du principe de légalité, sa portée devrait être
                     particulièrement grande. Si l'examen du domaine du principe (§ 1) semble confirmer
                     cette hypothèse, celui de ses conséquences (§ 2) s'avère plus décevant.
                  

               

            

            
               
                  
§1Le domaine du principe de la légalité
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Nullum crimen sine lege : pas d'infraction sans texte. Le principe de la légalité s'applique d'abord à la
                     définition des infractions. La règle appelle trois séries de précisions.
                  

                  Tout d'abord, seul le législateur a compétence pour incriminer, c'est-à-dire pour
                     définir les comportements antisociaux et les ériger en infractions pénales. Le législateur
                     bénéficie même d'un véritable monopole de création des infractions pénales puisqu'aucune
                     autre autorité n'a cette compétence. Ainsi le juge ne peut-il créer des infractions
                     nouvelles, pas plus qu'il ne peut refuser d'appliquer celles qui existent au motif
                     de leur désuétude (il n'y a pas d'abrogation de la loi pénale par désuétude).
                  

                  Ensuite, seuls les comportements incriminés sont susceptibles de sanction pénale.
                     Ceux qui ne font l'objet d'aucune incrimination échappent à la répression quel que
                     soit, par ailleurs, leur caractère moralement choquant. Par exemple, le suicide n'est
                     pas incriminé en tant que tel (en revanche, l'article 223-13 du Code pénal érige en
                     infraction la provocation au suicide et l'article 223-14 sanctionne la publicité en
                     faveur d'objets, de produits ou de méthodes mortifères). De même, le mensonge ne constitue
                     pas, en lui-même, une infraction pénale sauf dans certains cas particuliers où il
                     existe une incrimination : faux témoignage (C. pén., art. 434-14), faux serment (C. pén.,
                     434-13), faux (C. pén., art. 441 s.). C'est pourquoi il est parfois nécessaire de
                     créer de nouvelles incriminations afin d'appréhender des formes de délinquance jusqu'alors
                     impunies. C'est ainsi que la loi du 5 janvier 1988 est venue pallier certaines insuffisances
                     du droit antérieur dans le domaine des infractions informatiques (C. pén., art. 323-1 s.).
                  

                  Enfin, le principe de légalité des incriminations concerne toutes les infractions,
                     quelle que soit leur nature (infractions de droit commun, politiques ou militaires)
                     ou quelle que soit leur gravité (crimes, délits, contraventions). Il concerne aussi
                     les états dangereux. Ainsi, aucune mesure de sûreté ne peut être prise si l'état dangereux n'a pas fait l'objet d'une incrimination préalable.
                     Le législateur doit d'ailleurs définir les caractères de l'état dangereux avec une
                     infinie précision car il s'agit souvent d'une situation pré-délictuelle, qui peut
                     justifier la mise en œuvre d'une mesure de sûreté avant même tout passage à l'acte.
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Nulla poena sine lege : pas de peine sans texte. Le principe de la légalité s'applique ensuite à la définition
                     des sanctions. Il ne peut y avoir de sanctions autres que celles qui ont été prévues
                     et déterminées par la loi. La règle intéresse la protection des libertés individuelles.
                     L'individu doit savoir, avant d'agir, à quelles sanctions il s'expose. En outre, la
                     peine indiquée le renseigne sur l'importance, pour la société, de la valeur protégée
                     par l'incrimination.
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Appliqué aux sanctions, le principe de la légalité englobe à la fois les peines et
                     les mesures de sûreté. Il en résulte plusieurs conséquences.
                  

                  D'une part, seul le législateur a qualité pour définir la peine ou la mesure encourues.
                     Il est compétent non seulement pour en fixer le quantum (montant de l'amende, durée de la privation de liberté), mais aussi pour en définir
                     les modalités d'application.
                  

                  D'autre part, le juge ne peut prononcer que les peines ou les mesures de sûreté que la loi a prévues pour l'infraction concernée.
                  

                  Enfin, l'administration n'a pas, en principe, le pouvoir d'infliger des peines. Son
                     rôle se limite à faire exécuter les peines prononcées par le juge. La règle connaît
                     toutefois certaines exceptions puisque l'administration se voit parfois reconnaître
                     le pouvoir de sanctionner un individu, sans intervention du juge pénal. Il en est
                     ainsi, notamment, en matière d'infractions économiques puisque l'article 13 de l'ordonnance
                     du 1er décembre 1986 sur la liberté des prix et de la concurrence prévoit que le Conseil
                     de la concurrence peut infliger des sanctions aux entreprises qui ne respectent pas
                     la liberté de la concurrence.
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Il suffit d'ajouter que le principe de la légalité s'applique aussi à la procédure
                     pénale et à l'exécution des condamnations pour se convaincre que le domaine du principe
                     est fort large. Ce constat est, somme toute, très rassurant dans la mesure où l'exigence
                     légaliste est protectrice des libertés individuelles. Sous ce rapport, l'étude des
                     conséquences du principe de la légalité s'avère, toutefois, plus décevante.
                  

               

            

            
               
                  
§2Les conséquences du principe de la légalité
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Elles intéressent à la fois le législateur (A) et le juge (B).

               

            

            
               
                  
A.Les conséquences du principe  de la légalité pour le législateur
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On enseigne habituellement que le principe légaliste fait naître pour le législateur
                     une obligation et une interdiction. L'obligation est celle de légiférer par des textes
                     précis (1) ; l'interdiction concerne l'adoption de textes rétroactifs (2).
                  

               

            

            
               
                  
1.L'obligation de légiférer par des textes précis
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Les définitions trop vagues d'infractions pénales sont dangereuses pour la liberté
                     individuelle car on peut y faire entrer de trop nombreux comportements, au gré de
                     l'arbitraire des juges. Par exemple, si un législateur soucieux de la tranquillité
                     et de la qualité du sommeil de ses concitoyens songeait à incriminer le fait de siffler,
                     sous la douche, à six heures trente du matin, en ayant, au préalable, pris le soin
                     d'ouvrir les fenêtres, l'incrimination aurait un domaine d'application nettement plus
                     restreint que si le même législateur incriminait simplement le fait de siffler. L'atteinte
                     à la liberté individuelle est infiniment plus grande dans le second cas. En outre,
                     plus le texte est vague, plus le juge sera contraint de l'interpréter, ce qu'il risque
                     de faire en étendant encore son domaine d'application. Ces considérations ont conduit
                     le Conseil constitutionnel à décider que les incriminations imprécises sont contraires
                     à l'article 8 de la déclaration de 1789 (Cons. const. 18 janv. 1985, RSC 1985. 609). Il en résulte que le législateur doit définir avec la plus grande précision
                     le comportement incriminé et les conditions auxquelles il est punissable. La doctrine
                     y voit une exigence de qualité législative. La loi pénale doit être claire, précise
                     et, en conséquence, accessible et prévisible afin que chacun puisse prévoir les conséquences
                     que la loi attache à sa conduite. En outre, la précision de la loi pénale est un rempart
                     contre l'arbitraire du juge.
                  

                  Le texte insuffisamment précis peut être déféré au Conseil constitutionnel soit avant
                     sa promulgation (art. 61 Const. 4 oct. 1958), soit après celle-ci, dans le cadre d’une
                     question prioritaire de constitutionnalité (QPC) (art. 61-1 s. Const. 4 oct. 1958).
                     Ce mécanisme a été appliqué notamment en matière de harcèlement sexuel. Dans sa rédaction
                     initiale, l’article 222-33 du Code pénal punissait « le fait de harceler autrui dans
                     le but d’obtenir des faveurs de nature sexuelle » sans donner aucune définition précise
                     de ce que pouvait être le harcèlement. Ceci a conduit le Conseil constitutionnel à
                     abroger immédiatement l’incrimination (Cons. const. 4 mai 2012, no 2012-240 QPC, JO 5 mai 2012. 8015) et le législateur à retenir une nouvelle définition du délit (L. no 2012-954 du 6 août 2012 relative au harcèlement sexuel, JO 7 août 2012. 12921) plus précise mais aussi plus complexe (v. notre Droit pénal spécial, tome I, personnes et biens, 6e éd. Larcier, coll. « Paradigme », 2021, v « Harcèlement sexuel »). Mais, comme toujours
                     en matière de QPC, la Cour de cassation joue un rôle de filtre et peut refuser de
                     transmettre au Conseil constitutionnel les questions qui ne présentent pas de caractère
                     sérieux (par ex. Crim. 20 févr. 2013, Dr. pénal 2013. comm. 86, obs. Véron ; ou encore, à propos du délit d’apologie d’actes de terrorisme :
                     Crim. 1er déc. 2015, Dr. pénal 2016. comm. 44, obs. Conte ; jugé également que la circonstance aggravante d’actes
                     « de torture ou de barbarie » est suffisamment précise, QPC non transmise : Crim.
                     21 juin 2017, no 17-82.068, Dr. pénal 2017, comm. 121, obs. Conte).
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Reste qu'il n'est pas toujours possible d'indiquer à l'avance avec précision tous
                     les détails d'une activité criminelle. Le texte doit alors énoncer clairement quel
                     est le résultat sanctionné. Au demeurant, le recours aux formules telles que « toutes
                     infractions aux dispositions de la présente loi » est interdit car il ne permet aucune
                     définition précise de l'infraction (v. par ex. Crim. 1er févr. 1990, RSC 1991. 556, obs. A. Vitu). Enfin, ici comme ailleurs, il ne faut pas tomber dans l'excès.
                     Et l'on peut considérer avec réserve la précision apportée à l'article R. 431-1 du
                     Code de la route par le décret no 2006-46 du 13 janvier 2006 (JO 15 janv.) qui prévoit, désormais, que le pilote « d'un cyclomoteur doit être coiffé
                     d'un casque de type homologué [et que] ce casque doit être attaché » là où le texte
                     ancien évoquait seulement « le port du casque ». On veut, ainsi, éviter que n'échappe
                     à la répression celui qui porte le casque attaché au coude ou au guidon de sa machine…
                  

               

            

            
               
                  
2.L'interdiction des textes rétroactifs
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Le principe de non-rétroactivité de la loi pénale est affirmé par l'article 112-1
                     du Code pénal. En vérité, la règle n'est que la reprise, en matière répressive, de
                     l'article 2 du Code civil. Elle figure aussi à l'article 8 de la Déclaration des droits
                     de l'homme de 1789 et a donc pleine valeur constitutionnelle. Encore faut-il préciser
                     sa signification (a) et sa portée (b).
                  

               

            

            
               
                  
a.La signification du principe de non-rétroactivité
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Le principe de non-rétroactivité de la loi pénale signifie que l'on ne peut être ni
                     poursuivi, ni condamné pour des faits qui ne sont devenus répréhensibles qu'après
                     leur commission. Il s'agit bien d'une conséquence du principe de légalité puisqu'au
                     moment de la commission des faits, aucune loi ne les érigeait en infraction pénale.
                     Et si l'on appliquait rétroactivement la loi nouvelle, l'individu n'aurait pas reçu,
                     avant d'agir, la mise en garde du droit. En outre, la loi pénale perdrait toute objectivité,
                     puisque les personnes auxquelles le texte nouveau aurait vocation à s'appliquer seraient
                     déjà connues. Encore faut-il, pour mettre en œuvre le principe de non-rétroactivité,
                     situer dans le temps la date d'entrée en vigueur du texte nouveau et la date de l'infraction.
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S'agissant de la date d'entrée en vigueur du texte nouveau, on admettait naguère que
                     les lois et les règlements publiés au Journal officiel entraient en vigueur à Paris un jour franc après leur publication, et en province,
                     un jour franc après l'arrivée du Journal officiel au chef-lieu de l'arrondissement.
                     Cette règle a été modifiée par une ordonnance du 20 février 2004 qui, pour tenir compte
                     de l'acheminement des journaux officiels par voie électronique, prévoit désormais
                     que la loi entre en vigueur sur tout le territoire le lendemain de sa publication
                     au Journal officiel. Quant aux règlements qui ne sont pas publiés au Journal officiel (arrêté municipal, par ex.) ils entrent en vigueur lorsqu'ils ont reçu une publicité
                     suffisante (affichage en mairie, mise en ligne sur le site internet de la mairie ou
                     de la préfecture, etc.).
                  

               

                

               37

               
La question de la date de l'infraction est plus délicate. En principe, la date de
                     l'infraction, c'est la date de sa consommation : la consommation de l’infraction. L'application de ce principe soulève cependant des difficultés dans trois cas. En
                     cas de tentative (infra, chapitre 6), la date de l'infraction est celle du commencement d'exécution. En cas
                     d'infraction continue, il suffit que le comportement délictueux se soit poursuivi, fût-ce un instant, sous
                     l'empire de la loi nouvelle pour que celle-ci soit applicable. En cas d'infraction d'habitude, on admet que la réalisation d'un seul acte d'habitude sous l'empire de la loi nouvelle
                     suffit à rendre cette loi applicable, dès lors que d'autres actes d'habitude ont été
                     accomplis sous l'empire de la loi ancienne.
                  

               

            

            
               
                  
b.La portée du principe de non-rétroactivité en matière pénale
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La matière est dominée par deux certitudes et une difficulté. Première certitude :
                     la loi nouvelle ne peut, en principe, régir que les faits commis postérieurement à
                     son entrée en vigueur. Deuxième certitude : les faits commis avant son entrée en vigueur,
                     et qui ont été définitivement jugés, échappent à la loi nouvelle (cep. v. ss 44). Quant à la difficulté, elle concerne, bien évidemment, les faits commis avant l'entrée
                     en vigueur de la loi nouvelle, mais non définitivement jugés. Ces situations en cours
                     sont-elles soumises à la loi nouvelle ou demeurent-elles régies par la loi ancienne,
                     en vigueur au jour des faits ?
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En principe, la loi nouvelle n'est pas applicable aux situations en cours, pour la
                     simple raison que les faits ont été commis antérieurement à son entrée en vigueur.
                     Mais le principe de non-rétroactivité est assorti, s'agissant des situations en cours,
                     de plusieurs atténuations (et non pas exceptions : en matière pénale, si l’on excepte
                     le cas des crimes contre l’humanité, la loi n’est jamais rétroactive). Ces atténuations
                     concernent les lois interprétatives, les lois de forme et les lois de fond plus douces.
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Les lois interprétatives viennent clarifier le sens d'une loi antérieure obscure. Ces lois entrent en vigueur
                     au jour de la loi qu'elles interprètent. Ainsi, si le législateur adopte le 1er avril 2018 une loi qui interprète une autre loi entrée en vigueur le 1er avril 1960, la loi d'avril 2018 entrera en vigueur le 1er avril 1960. Elle rétroagira (mais c’est une fiction) et s'appliquera immédiatement
                     aux faits commis depuis 1960, à condition toutefois qu'ils n'aient pas encore été
                     définitivement jugés. La Cour de cassation applique la règle avec constance, même
                     si la loi interprétative est plus sévère (Crim. 15 nov. 2017).
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Les lois de forme sont relatives à la constatation et à la poursuite des infractions, à la compétence
                     et à la procédure. Ces lois s'appliquent immédiatement, même aux faits commis avant
                     leur entrée en vigueur. L'application immédiate des lois de forme aux affaires en
                     cours est justifiée par une présomption : on présume que les lois nouvelles de forme
                     ne nuisent pas au délinquant puisqu'elles ne modifient ni sa responsabilité, ni le
                     quantum de la peine. Certains font même valoir qu'elles sont favorables à la personne poursuivie,
                     puisque leur but est d'améliorer l'administration de la justice.
                  

                  Reste que certaines lois nouvelles de forme peuvent être défavorables au délinquant. Il
                     en est ainsi, par exemple, des lois qui suppriment une voie de recours, ou qui en
                     modifient le délai d'exercice. C'est pourquoi le Code pénal prévoit que ces lois ne
                     s'appliquent pas aux recours formés contre les décisions prononcées avant leur entrée
                     en vigueur (C. pén., art. 112-3).
                  

                  La même difficulté peut se rencontrer avec les lois relatives à la prescription. La
                     loi nouvelle qui allonge la durée de la prescription de l'action publique ou de la
                     peine est défavorable au délinquant. C'est pourquoi le Code pénal prévoit que la loi
                     nouvelle ne peut remettre en cause les prescriptions acquises avant son entrée en
                     vigueur (C. pén., art. 112-2, al. 4 a contrario). Lorsque la prescription de la loi ancienne n’est pas acquise, la loi nouvelle qui
                     allonge la durée de la prescription s’applique immédiatement (Crim. 19 juin 2018,
                     no 15-85.073).
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Les lois de fond sont celles qui visent les incriminations et les sanctions. Elles déterminent les
                     actes qui tombent sous le coup de la loi et les peines qui leur sont applicables.
                     Ces lois s'appliquent aux faits commis avant leur entrée en vigueur lorsque leurs
                     dispositions sont plus douces que celles de la loi ancienne. On parle de rétroactivité
                     in mitius (mitius : plus doux).
                  

                  Encore faut-il, pour que la rétroactivité in mitius s'applique, que la loi nouvelle soit effectivement plus douce que la loi ancienne.
                     Il faut donc comparer la sévérité des lois pénales en conflit. Mais une autre difficulté
                     doit aussi être résolue, qui consiste à savoir à quel stade de l'instance pénale la
                     loi nouvelle plus douce a vocation à s'appliquer. C'est la question de la portée procédurale
                     de la rétroactivité in mitius.
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Pour comparer la sévérité des lois en conflit, on distingue habituellement entre les
                     lois d'incrimination et les lois de pénalités.
                  

                  S'agissant des lois d'incrimination, est plus douce la loi qui supprime une infraction
                     (Crim. 22 mars 2011, AJ pénal 2011. 412, obs. J. Gallois), celle qui supprime l'incrimination de la tentative,
                     celle qui correctionnalise un crime, ou qui contraventionnalise un délit, celle qui
                     supprime une circonstance aggravante ou encore celle qui admet une cause nouvelle
                     d'impunité, ou qui élargit une immunité (Crim. 12 déc. 2018, no 17-85.736, Dr. pénal 2019, comm. 33, obs. J.-H. Robert). À titre d'exemple, la loi du 10 juillet 2000
                     précisant la définition des délits non intentionnels (v. ss 266) a été déclarée plus douce par la Cour de cassation. Elle est donc applicable aux
                     instances en cours. Serait également plus douce, et donc d’application immédiate aux
                     affaires en cours, la norme qui rétablirait la limitation de vitesse à 90 km/h… Raisonnant
                     par analogie, la Cour de cassation décide que la décision du Conseil constitutionnel
                     qui, saisi d’une QPC, constate l’inconstitutionnalité d’une incrimination est, en
                     principe, d’application immédiate car plus douce (Crim. 9 nov. 2021, no 20-87.078). En revanche, est plus sévère – et donc inapplicable aux procès en cours
                     – la loi nouvelle qui supprime un élément constitutif d'une infraction dont elle élargit,
                     par là même, le champ d'application (ex. Crim. 23 juin 2009, AJ pénal 2009. 405, obs. J. Lasserre-Capdeville). Ou encore la loi qui crée une infraction
                     nouvelle (Civ. 1re, 17 avr. 2019, no 18-13.894).
                  

                  S'agissant des lois de pénalités, est plus douce la loi qui supprime une peine (a
                     ainsi été jugée plus douce la loi portant suppression des peines plancher : Crim.
                     14 oct. 2014, Dr. pénal 2014. comm. 153, obs. E. Bonis-Garçon), celle qui substitue une peine correctionnelle
                     à une peine criminelle, ou une peine contraventionnelle à une peine correctionnelle,
                     ou encore celle qui, entre deux peines de même nature, abaisse la durée de l'emprisonnement
                     ou le montant de l'amende. Il a été jugé, par exemple, que la réduction de la durée
                     de l'interdiction d'exercer une activité professionnelle constitue une loi plus douce
                     (Ass. plén. 22 nov. 2002) ; ou encore la loi qui permet le prononcé d’une révocation
                     partielle du sursis là où le droit antérieur n’autorisait qu’une révocation totale
                     (Crim. 13 déc. 2017) ; ou encore une loi qui substitue des peines alternatives à des
                     peines cumulatives (Crim. 15 oct. 2019, no 17-86.838) ; ou encore la loi qui interdit aux juges du fond de prononcer une peine
                     d’emprisonnement inférieure à un mois (Crim. 11 mai 2021, no 20-85.464). Jugé également qu’est plus douce, et donc d’application immédiate, la
                     loi no 2019-1480 du 28 décembre 2019 instituant le bracelet anti-rapprochement pour lutter
                     contre les violences au sein du couple (Crim., avis, 22 sept. 2021, no 21-96.001, mais la solution a été démentie par : Crim. 25 janv. 2023, no 22-82.432). En revanche, constitue une loi plus sévère celle qui institue, pour les
                     condamnés à une peine d'au moins quinze ans de réclusion criminelle, une mesure de
                     rétention de sûreté. Dans sa décision du 21 février 2008, le Conseil constitutionnel
                     a ainsi relevé que cette mesure « 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 ». Mais la Cour de cassation n’est
                     pas totalement sur la même ligne (Crim. 28 mars 2018, no 17-86.938, Dr. pénal 2018, comm. 118, obs. Peltier). Constitue également une loi plus sévère la loi du 23 mars
                     2019 qui abaisse le seuil d’aménagement des peines fermes de deux ans à un an (Crim.
                     20 oct. 2020, no 19-84.754). Il va de soi que ces énumérations ne sont pas limitatives.
                  

                  La situation est délicate s’agissant de la loi du 15 août 2014 (dite « loi Taubira »)
                     relative à la contrainte pénale. En effet, en tant qu’elle crée une peine nouvelle,
                     la loi peut être perçue comme plus sévère, mais cette peine nouvelle étant par ailleurs
                     une alternative à l’emprisonnement, elle peut être considérée comme plus douce. Statuant
                     sur cette difficulté, la Cour de cassation a décidé, de façon quelque peu étrange,
                     que la nouvelle peine de contrainte pénale avait un caractère plus doux (la loi est
                     donc d’application immédiate aux affaires en cours) mais que les condamnés à une peine
                     d’emprisonnement ne pouvaient pas obtenir l’annulation de leur condamnation à l’emprisonnement
                     en invoquant la loi nouvelle (Crim. 14 avr. 2015).
                  

                  Que décider lorsqu'une loi nouvelle contient certaines dispositions plus douces et
                     d'autres plus sévères ? Ainsi, par exemple, une loi du 2 septembre 1941 a transformé
                     l'infanticide en délit – par là, elle était plus douce que la loi précédente qui le
                     qualifiait de crime – mais a interdit au juge de relever des circonstances atténuantes
                     – par là, elle était plus sévère que le texte ancien. Dans une telle hypothèse, on
                     admet généralement qu'il faut faire une application distributive des dispositions
                     de la loi nouvelle, du moins lorsque celles-ci sont divisibles. Ainsi, les dispositions
                     nouvelles plus douces seront d'application immédiate, alors que les dispositions plus
                     sévères ne rétroagiront pas. En revanche, si les dispositions de la loi nouvelle forment
                     un tout indissociable, il semble qu'il faille apprécier la sévérité globale de la
                     loi nouvelle (Crim. 5 juin 1971, RSC 1972. 97, obs. H. Légal).
                  

                  Lorsqu'une loi nouvelle contient à la fois des dispositions de forme (donc d'application
                     immédiate) et des dispositions de fond plus sévères, il convient d'en faire une application
                     distributive et d'appliquer immédiatement les dispositions de forme de la loi nouvelle,
                     tout en écartant l'application immédiate pour les dispositions de fond plus sévères
                     (comp., à propos de l'application dans le temps de la loi du 25 févr. 2008 relative
                     à l'irresponsabilité pénale pour trouble mental : Crim. 16 déc. 2009, D. 2010. 471, note J. Pradel ; JCP 2010. 117, note P. Mistretta).
                  

                  Enfin, lorsque la loi en vigueur au moment des faits a été remplacée par une loi plus
                     douce, elle-même abrogée et remplacée par une loi plus sévère, qui est donc en vigueur
                     au moment du jugement, la Cour de cassation décide que les juges du fond doivent appliquer
                     la loi plus douce : « Attendu qu'il doit être fait application au prévenu de la loi la plus favorable, lorsque,
                        postérieurement à une infraction commise sous l'empire d'une première loi, est entrée
                        en vigueur une deuxième loi d'incrimination moins sévère qui est ensuite remplacée
                        par une troisième disposition plus sévère  » (Crim. 14 juin 2017, no 16-81.926 et 16-81.927). Solution étrange qui revient à appliquer une loi qui n’existait
                     pas lors de la commission des faits, et qui n’existe plus lors de leur jugement…
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S'agissant de la portée procédurale de la rétroactivité in mitius, la difficulté est simple. Il s'agit de définir à quel stade de l'instance pénale
                     la loi nouvelle plus douce peut s'appliquer.
                  

                  Lorsqu'un procès est en cours, il ne fait pas de doute que la loi nouvelle plus douce
                     peut être appliquée tant par la juridiction du premier degré (tribunal, cour d'assises)
                     que par la juridiction du deuxième degré (cour d'appel). En effet, ces deux degrés
                     de juridiction connaissent de l'affaire en fait et en droit. Ils peuvent donc choisir
                     d'appliquer la loi nouvelle plutôt que la loi ancienne. Mais que décider lorsque l'affaire
                     est pendante devant la Cour de cassation ? L'hypothèse est la suivante : une affaire
                     a été jugée en première instance et en appel lorsqu'intervient une loi nouvelle de
                     fond plus douce. Est-il possible de former un pourvoi en cassation en invoquant la
                     loi nouvelle ? La réponse devrait être négative. En effet, la Haute juridiction ne
                     connaît pas l'affaire en fait et en droit. Il lui appartient seulement de dire si
                     la décision d'appel a été rendue conformément aux textes en vigueur à l'époque. Or,
                     à l'époque où elle a statué, la cour d'appel ne pouvait pas appliquer la loi nouvelle,
                     puisque cette loi n'existait pas encore. Pourtant, par faveur pour le délinquant,
                     la Cour de cassation admet une solution contraire : la loi nouvelle de fond plus douce
                     peut être invoquée même pour la première fois devant la Cour de cassation.
                  

                  Lorsqu'une affaire est définitivement jugée, la loi nouvelle de fond plus douce ne
                     peut pas, en principe, être appliquée car ce serait remettre en cause à la fois le
                     principe de non-rétroactivité et l'autorité de chose jugée qui s'attache aux décisions de justice. Pourtant, le Code pénal de 1994 a institué
                     deux dérogations à ce principe. D'une part, lorsque la loi nouvelle supprime une incrimination,
                     l'article 112-4 prévoit que les peines antérieurement prononcées à raison de l'incrimination
                     abrogée cessent de recevoir application. Il en est de même lorsque l’incrimination
                     est abrogée au moyen d’une question prioritaire de constitutionnalité parce qu’elle
                     est contraire à la Constitution (Crim. 9 nov. 2021, no 20-87.078). D'autre part, lorsque la loi nouvelle modifie le régime d'exécution d'une
                     peine ou d'une mesure de sûreté, cette loi s'applique immédiatement à tous les condamnés qui sont en cours d'exécution
                     de la peine ou de la mesure modifiées. Ils l'exécuteront pour l'avenir dans les conditions
                     fixées par la loi nouvelle.
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La règle pénale d’origine légale ne peut donc pas être appliquée rétroactivement.

                  En bonne logique, il devrait en être de même pour la règle pénale d’origine jurisprudentielle
                     et l’on devrait admettre qu’existe un principe de non-rétroactivité des revirements
                     de jurisprudence. Ainsi, la règle issue d’un revirement de jurisprudence devrait-elle
                     ne s’appliquer qu’aux affaires nouvelles et aux affaires en cours lors du revirement,
                     jamais aux affaires définitivement jugées avant le revirement. La chambre criminelle
                     s’oriente timidement dans cette voie, notamment s’agissant de l’exigence de motivation
                     de la période de sûreté : le prononcé de celle-ci doit désormais être motivé par les
                     juges, mais cette exigence de motivation ne concerne que les périodes de sûreté prononcées
                     après la date du revirement (Crim. 10 avr. 2019, no 18-83.709). La non-rétroactivité des revirements de jurisprudence semble se confirmer
                     aussi en matière d’abus de confiance (Crim. 30 juin 2021, no 20-81.570).
                  

                  Telles sont les conséquences qu'engendre le principe de la légalité pour le législateur.
                     Il convient d'aborder, à présent, les conséquences que le principe produit à l'égard
                     du juge.
                  

               

            

            
               
                  
B.Les conséquences du principe de la légalité pour le juge
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Outre la qualification des faits, qui fait l'objet d'une étude autonome (v. ss chapitre 3),
                     le principe de légalité impose au juge deux obligations principales : il doit respecter
                     la loi (1) et ne doit pas l'interpréter (2).
                  

               

            

            
               
                  
1.L'obligation de respecter la loi
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Les philosophes du xviiie siècle prônaient la soumission du juge à la loi (« le juge est la bouche qui prononce
                     les paroles de la loi » écrivait Montesquieu). Notre droit fait place à cette idée.
                     S'agissant des incriminations, le juge est tenu d'appliquer la loi dans les termes
                     qui sont les siens. Il ne peut pas relever d'infraction là où la loi n'en prévoit
                     pas. Et pour asseoir une décision de condamnation, il doit constater la réunion de
                     tous les éléments constitutifs prévus par le texte d'incrimination. S'agissant des
                     sanctions, la dépendance du juge à la loi est à peine moins forte. Le juge ne peut
                     prononcer que les peines prévues par le texte d'incrimination. Encourt, dès lors,
                     la censure, l'arrêt qui fait application de la contrainte par corps, pourtant supprimée
                     à compter du 1er janvier 2005 par la loi du 9 mars 2004 (Crim. 24 juin 2008, AJ pénal 2008. 461, note G. Roussel) Il est tenu par le maximum, qu'il ne peut dépasser, et
                     par le minimum en matière de crimes. Pour les délits et les contraventions, en revanche,
                     le Code pénal de 1994 a supprimé les minima, ce qui donne au juge une plus grande liberté dans le choix de la peine. Reste que,
                     pour l'essentiel, le juge pénal français demeure strictement soumis à la loi. Mais
                     il ne servirait à rien de soumettre le juge aux textes si on lui permettait, dans
                     le même temps, de les interpréter. C'est pourquoi la soumission du juge à la loi est
                     renforcée par la restriction de ses pouvoirs d'interprétation.
                  

               

            

            
               
                  
2.L'interprétation stricte de la loi pénale
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Le principe de l'interprétation stricte de la loi pénale est affirmé par l'article 111-4
                     du Code pénal. Et la chambre criminelle le rappelle régulièrement (par ex. Crim. 11 déc.
                     2012). En effet, il serait dangereux pour la liberté individuelle et contraire aux
                     règles de la démocratie que le juge puisse, sous couvert d'interprétation, créer de
                     nouvelles incriminations et frapper ainsi, arbitrairement, des actes que le législateur
                     n'a pas entendu punir. C'est ce que Portalis exprimait : « En matière pénale, il faut
                     des lois précises et point de jurisprudence ». L'interprétation pénale a donc un esprit
                     particulier (a), qui nous conduira à préciser quels sont les pouvoirs du juge pénal
                     en matière d'interprétation (b).
                  

               

            

            
               
                  
a.L'esprit de l'interprétation pénale
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Au contraire du juge civil, qui peut créer du droit pour combler les lacunes éventuelles
                     de la loi (v. par ex. la théorie de l'enrichissement sans cause désormais qualifié
                     d’enrichissement injustifié : C. civ., art. 1303), le juge pénal ne doit pas étendre
                     les textes qu'il doit appliquer, car une telle extension menacerait la liberté des
                     citoyens. L'étendue des pouvoirs d'interprétation se mesure donc à l'aune de la sauvegarde
                     des libertés. Il résulte de ce parti pris libéral que les règles défavorables au délinquant
                     sont d'interprétation stricte. Le juge ne peut étendre les incriminations ni allonger
                     la durée des peines. Il ne peut raisonner par analogie. Ainsi, avant l'incrimination
                     de la filouterie d'aliments, le fait de se faire servir un repas en se sachant dans
                     l'impossibilité de le payer n'était pas punissable. En effet, on ne pouvait retenir
                     ni le vol (les aliments ne sont pas soustraits mais remis), ni l'escroquerie (le délinquant
                     n'utilise aucune manœuvre frauduleuse), ni l'abus de confiance (la chose remise n'avait
                     pas vocation à être restituée). Et le juge ne pouvait élargir le domaine des incriminations
                     existantes en raisonnant par analogie. Il a donc fallu recourir à des incriminations
                     spéciales (C. pén., art. 313-5). Jugé également que le délit de filouterie d'hôtel
                     ne comprend pas le défaut de paiement de boissons consommées dans la chambre ou de
                     communications téléphoniques émises depuis la chambre (Rennes 3 mai 2000) ; que la
                     pratique qui consiste, notamment après la séparation d’un couple, à diffuser sur des
                     sites internet ou des réseaux sociaux des photos d’une personne dénudée (revenge porn) n’entre pas dans le domaine d’application des articles 226-1 et 226-2 du Code pénal
                     puisque, lors de la prise des clichés, la personne photographiée était consentante
                     (Crim. 16 mars 2016, no 15-82.676). C’est pourquoi le législateur a ajouté au Code pénal l’article 226-2-1,
                     dont l’alinéa 2 punit « le fait, en l'absence d'accord de la personne pour la diffusion, de porter à la connaissance
                        du public ou d'un tiers tout enregistrement ou tout document portant sur des paroles
                        ou des images présentant un caractère sexuel, obtenu, avec le consentement exprès
                        ou présumé de la personne ou par elle-même, à l'aide de l'un des actes prévus à l'article 226-1  ». C’est ainsi que le fait d’indiquer la localisation des radars via une page Facebook
                     n’entre pas dans les prévisions de l’article R. 413-15 du Code de la route qui punit
                     seulement la détention et le transport de dispositifs destinés à détecter ces appareils
                     (Crim. 6 sept. 2016, no 15-86.412) ; ou encore que le fait de vapoter dans un train ne peut être assimilé
                     au fait de fumer (Crim. 26 nov. 2014). C'est aussi au nom du principe d'interprétation
                     stricte de la loi pénale que la chambre criminelle de la Cour de cassation refuse,
                     depuis 2001, d'appliquer la qualification d'homicide involontaire au décès accidentel
                     d'un fœtus à terme (Cass., ass. plén., 29 juin 2001 ; Crim. 12 juin 2018, no 17-86.661, QPC non transmise).
                  

                  Pour autant, les juges répressifs ont souvent recours au raisonnement téléologique,
                     notamment pour protéger des valeurs auxquelles les délinquants ont porté atteinte
                     par des moyens que le texte ne prévoyait pas. Ainsi, depuis l'arrêt Logabax, la Cour de cassation sanctionne-t-elle sous la qualification de vol (C. pén., art. 311-1)
                     la soustraction d'informations par photocopie (Crim. 8 janv. 1979). De même, la Haute
                     juridiction applique-t-elle la qualification d'appels téléphoniques malveillants (C. pén.,
                     art. 222-16) à l'envoi de SMS réitérés (Crim. 30 sept. 2009). Autres exemples : la
                     Cour de cassation décide que l'abus de confiance peut porter sur des informations
                     (Crim. 14 nov. 2000 ; 16 nov. 2011), ou même sur le temps de travail (Crim. 19 juin
                     2013 ; Crim. 3 mai 2018 ; Crim. 30 juin 2021) ; ou encore que la contravention de
                     conduite d'un véhicule en faisant usage d'un téléphone tenu en main (C. route, art. R. 412-6-1)
                     punit non seulement le fait de téléphoner en conduisant, mais encore le fait d'activer
                     une fonction de l'appareil (Crim. 13 sept. 2011 : en l'espèce, il s'agissait de vérifier
                     l'arrivée de SMS) ou même de téléphoner lorsque le véhicule est à l’arrêt sur une
                     voie de circulation (Crim. 23 janv. 2018 no 17-83.077, D. 2018. 241 ; AJ pénal 2018. 197, obs. J.-P. Céré). Jugé encore (Crim. 13 oct. 2020, no 20-80.150) que le refus par une personne interrogée de déverrouiller son téléphone
                     portable constitue le délit de refus de remettre une convention secrète de chiffrement
                     (C. pén., art. 434-15-2). Et, s’agissant de la définition d’un trottoir, jugé que
                     constitue un trottoir (sur lequel le stationnement des véhicules est interdit : C. route,
                     art. R. 417-11) le passage destiné à la circulation des piétons, même s’il n’est pas
                     surélevé, dès lors qu’il est matérialisé par un marquage au sol (Crim. 8 mars 2022,
                     no 21-84.723). L’automobiliste qui s’est garé sur le marquage peut donc être condamné
                     pour stationnement gênant sur un trottoir… À quand la pénalisation des émoticones
                     (Le Figaro 27 avr. 2018) ?
                  

               

                

               50

               
En revanche, les règles favorables au délinquant, c'est-à-dire celles dont l'élargissement
                     ne constitue pas une menace pour sa liberté, peuvent être interprétées. Le juge peut
                     alors raisonner par analogie in favorem. Ainsi, sous l'empire de l'ancien Code pénal, la jurisprudence a admis que la légitime
                     défense pouvait s'appliquer à des contraventions alors qu'elle n'était expressément
                     prévue par l'ancien Code pénal que pour les crimes et les délits. Elle a également
                     admis la légitime défense des biens alors que l'ancien Code ne la prévoyait pas. De
                     façon plus spectaculaire encore, la Cour de cassation a admis que l'état de nécessité
                     pouvait faire disparaître la responsabilité pénale alors que la règle était inconnue
                     de l'ancien Code pénal.
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L'interdiction d'interpréter les règles défavorables au délinquant est une obligation
                     pour le juge, alors que l'interprétation des règles favorables n'est pour lui qu'une
                     faculté. Encore faut-il préciser quels sont les pouvoirs du juge en matière d'interprétation.
                  

               

            

            
               
                  
b.Les pouvoirs du juge pénal en matière d'interprétation
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En présence d'un texte clair, le juge n'a, en principe, aucun pouvoir d'interprétation.
                     Il doit appliquer le texte, sans chercher ni à l'étendre ni à le restreindre. Pour
                     autant, le juge pénal ne s'est jamais enfermé dans un littéralisme étroit. Ainsi,
                     il peut faire évoluer les incriminations pour les adapter aux circonstances actuelles.
                     Il utilise pour cela le raisonnement téléologique. C'est ainsi que la jurisprudence
                     a été amenée à appliquer la qualification de vol aux détournements de courant électrique,
                     alors que le Code pénal de 1810 ne le prévoyait pas. De même admet-elle, pour sanctionner
                     l'appréhension illicite d'une information, le vol d'usage (Crim. 8 janv. 1979, Logabax, D. 1979. 509, note P. Corlay ; D. 1979. IR 182, obs. G. Roujou de Boubée).
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En présence d'un texte obscur, le juge ne peut refuser de statuer. Il se rendrait
                     coupable de déni de justice (C. civ., art. 4 et C. pén., art. 434-7-1). Il doit donc
                     s'efforcer de deviner le sens du texte, notamment à l'aide des travaux préparatoires
                     et des réponses ministérielles qui lui permettront de découvrir l'intention du législateur.
                     S'il ne parvient pas à éclaircir le sens du texte, le juge ne peut condamner sur le
                     fondement de ce texte. Il doit relaxer ou acquitter le délinquant.
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En présence d'un texte absurde, le juge pénal retrouve sa liberté d'interprétation.
                     À titre d'exemple, on cite toujours ce règlement de la SNCF qui interdisait aux voyageurs
                     de descendre « ailleurs que dans les gares et lorsque le train est complètement arrêté ».
                     La Cour de cassation a corrigé cette erreur de syntaxe et condamné le passager qui
                     avait sauté du train en marche, en prétendant que le règlement l'y autorisait (Crim.
                     8 mars 1930, DP 1930. 1. 301).
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Telles sont les principales conséquences du principe de la légalité pour le juge.
                     Pour autant, ce principe connaît aujourd'hui un déclin aussi net que regrettable.
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                     Le déclin du principe de la légalité
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Malgré son importance pour la préservation des libertés, et en dépit des nombreuses
                     consécrations dont il a fait l'objet, le principe de la légalité est en déclin tant
                     du point de vue politique (§ 1) que sur le plan juridique (§ 2).
                  

               

            

            
               
                  
§1Le déclin politique du principe de la légalité
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Pour les philosophes du XVIIIe siècle, le principe de légalité se traduisait par une double nécessité. Nécessité
                     d'un texte car il fallait, pour en finir avec l'arbitraire des juges de l'ancien régime
                     et l'incertitude des règles coutumières, que les règles pénales soient écrites. Nécessité
                     d'un texte de loi car seule la loi, qui est l'expression de la volonté générale, peut
                     limiter la liberté des citoyens. Le terme de loi était évidemment pris au sens formel
                     d'acte voté par les représentants du peuple au sein du Parlement. La Constitution
                     du 27 octobre 1946 respectait parfaitement cette exigence de légalité formelle puisqu'elle
                     interdisait, dans son article 13, le recours aux décrets-lois. Mais depuis la Constitution
                     du 4 octobre 1958, notre système juridique est passé de l'exigence d'une légalité
                     formelle à celle d'une simple légalité matérielle. C'est là que réside le déclin politique
                     du principe de légalité. L'infraction suppose toujours l'existence d'un texte, mais
                     il ne s'agit pas toujours d'un texte de loi.
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À vrai dire, la solution a été d'une gestation lente et difficile en raison d'une
                     querelle d'interprétation des articles 34 et 37 de la Constitution de 1958. On sait
                     que l'article 34 énumère, limitativement, les matières qui sont du domaine de la loi.
                     Or, dans cette énumération figure seulement « la détermination des crimes et des délits
                     ainsi que les peines qui leur sont applicables ». Rien n'est dit des contraventions.
                     Quant à l'article 37, il dispose que « les matières autres que celles qui sont du
                     domaine de la loi ont un caractère réglementaire ». Fallait-il en déduire la compétence
                     du règlement en matière de contraventions ? La question n'était pas seulement théorique
                     puisque, sous l'empire de l'ancien Code pénal, les contraventions étaient justiciables
                     de peines d'amende de trente à douze mille francs et de peines d'emprisonnement d'un
                     jour à deux mois. Pouvait-on admettre que des peines privatives de liberté soient
                     établies par décret ?
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Dans l'arrêt Société Eky du 12 février 1960, le Conseil d'État affirma la compétence du règlement en matière
                     de contraventions, en retenant une interprétation littérale des articles 34 et 37
                     de la Constitution. Dans sa décision du 23 novembre 1973, le Conseil constitutionnel
                     tenta de limiter cette compétence aux seules contraventions ne prévoyant pas « de
                     mesures privatives de liberté ». Mais, cette solution, pourtant raisonnable, n'eut
                     aucun écho. Et, dans l'arrêt Schiavon, la chambre criminelle de la Cour de cassation adopta, en 1974, la position du Conseil
                     d'État. À titre exceptionnel, il est admis que le Parlement puisse légiférer en matière
                     de contraventions, mais c'est à la condition que le pouvoir réglementaire, qui détient
                     la compétence de principe en la matière, ne s'y oppose pas (Cons. const. 30 juill.
                     1982).
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Cette solution est difficilement acceptable. Comment admettre, dans un système démocratique,
                     qu'un ministre puisse, au mépris du principe de séparation des pouvoirs, créer des
                     infractions pénales et les assortir de peines privatives de liberté ? À vrai dire,
                     le Code pénal de 1994 a atténué les inconvénients de la solution en supprimant les
                     peines d'emprisonnement en matière de contraventions. Reste que, du point de vue théorique,
                     la compétence de l'exécutif en matière pénale paraît singulièrement dépourvue de légitimité.
                     Elle est pourtant confirmée à l'article 111-2 du Code pénal. Le déclin politique du
                     principe légaliste est donc net. Il s'y ajoute un très regrettable déclin juridique.
                  

               

            

            
               
                  
§2Le déclin juridique du principe de la légalité
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En dépit de l'obligation qui lui est faite de légiférer par des textes précis (v. ss 32), il arrive parfois que le législateur recoure à des expressions très vagues en incriminant
                     « toutes infractions aux dispositions » de telle ou telle loi, ou encore en punissant
                     « tout acte par lequel » l'agent aura obtenu tel ou tel résultat. Cette technique
                     législative où la paresse le dispute à la recherche d'une efficacité accrue de l'incrimination
                     n'est pas conforme au principe légaliste. De ce point de vue, le record est sans doute
                     détenu par l'article 82 de l'ancien Code pénal qui incriminait « tous les actes de
                     nature à nuire à la défense nationale ». Ce texte a fort heureusement été abrogé et
                     il faut reconnaître que le Code pénal de 1994 s'est efforcé de définir plus précisément
                     les infractions. Mais cet effort n'a pas toujours été couronné de succès, et on note
                     de regrettables contre-exemples. Ainsi, le harcèlement sexuel réprimé par l'article 222-33
                     du Code pénal n'avait-il fait l'objet d'aucune définition.
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L'imprécision des textes répressifs atteint parfois aussi les sanctions. La prévisibilité
                     de la loi pénale (v. ss 32) suppose que la peine puisse être déterminée, avant tout passage à l'acte, avec la
                     plus grande précision. Or, plusieurs facteurs se conjuguent en sens contraire. D'une
                     part, le maximum des peines d'amende est parfois très élevé. À titre d'exemple, l'escroquerie
                     et l'abus de confiance sont punis d'une amende dont le montant maximum est de 375 000 €
                     (C. pén., art. 313-1, 314-1). D'autre part, la suppression des minima par le législateur de 1994 rend la détermination de la peine encore plus imprévisible.
                     Enfin, il arrive que la peine soit déterminée de manière encore plus abstraite au
                     moyen d'amendes dites proportionnelles. Ainsi, en matière de publicité mensongère,
                     l'amende maximale est-elle de la moitié du budget publicitaire engagé par le délinquant
                     (C. consom., art. L 121-6). De même, en matière de délit d'initiés, l'amende maximale
                     peut-elle s'élever au décuple du montant du profit éventuellement réalisé dans l'opération
                     boursière (Ord. du 28 sept. 1967, art. 10-1). Autant de formules qui ne permettent
                     pas, avant d'agir, d'avoir une perception précise de la sanction pénale. Faudra-t-il
                     chanter un jour le requiem du principe de légalité ? Il ne faut pas l'espérer car
                     la disparition du principe de légalité sonnerait le glas de nos libertés.
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