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Introduction générale

1. Droit pénal, droit « tragique » 1. Le droit pénal est par essence le droit du tragique car il est « le plus théâtral de tous les droits ; c'est lui qui peut remuer l'opinion, susciter un Quatorze juillet et en lui les pouvoirs politiques tiennent leur instrument suprême de commandement. Aussi est-il plus changeant que d'autres : le théâtre appelle les coups de théâtre » 2. Le droit pénal appartient en outre au tragique en raison de l’ampleur de ses conséquences. Il est mobilisé pour répondre à une atteinte portée, non à des intérêts privés, mais à la société dans son entièreté. Ainsi, le droit pénal n’a rien à envier aux tragédies grecques, les multiples faits divers relayés à foison par la presse rivalisant de drames et d’émotions.

Droit tragique mais aussi technique, parfois aride, le droit pénal est une discipline passionnante car intimement liée à la société et donc à l'humain. Le droit pénal renvoie à « la manière dont une société définit le bien et le mal, le permis et le pas permis, le légal et l'illégal, la manière dont elle exprime toutes les infractions et toutes les transgressions faites à la loi » 3. Ainsi, « le pénal est le lieu où l'intimité d'un pays se donne à voir, où son modèle de rationalité est le mieux mis à l'épreuve » 4. L'état d'une société se révèle notamment par le droit pénal au sein duquel elle exprime son attachement à certaines valeurs collectivement admises dont la protection est assurée par l'interdit pénal 5. Le droit pénal est un droit politique, au sens noble du terme, car il est le droit au cœur de la vie citoyenne d'un État en vertu de sa fonction protectrice de l'ordre public 6. Il est l'un des révélateurs des évolutions d'une société et il est nécessairement marqué par les orientations politiques dominantes qui fluctuent au gré des époques. Le droit pénal est donc politique pour participer à la vie de la cité mais il est aussi devenu un outil de politique. Il est utilisé, régulièrement surinvesti, par les gouvernements qui se succèdent afin de répondre à tous les maux de la société. La formule « un fait divers, une loi pénale » reflète bien cet usage de la matière pénale à des fins de communication politique 7. Le recours à la loi pénale devient la réponse censée satisfaire l'opinion publique choquée par la violence d'un évènement survenu. Le droit pénal est une « potion magique que l'on administre à la société à chaque fait divers » 8. Cet attelage du fait divers et de la réponse pénale est critiquable car il est souvent exclusif d'une véritable réflexion sur la nécessité du recours à une norme pénale et sert principalement des intérêts de nature politique.

Ainsi, « la surpénalisation est un phénomène profondément pervers. Celle-ci n'est pas une preuve de bonne santé sociale, bien au contraire. Car elle signifie que la norme est appelée à suppléer, souvent en catastrophe, les adaptations spontanées qui ne fonctionnent plus et les solidarités sociales qui se délitent. Et c'est particulièrement vrai pour le droit pénal dont le surdéveloppement ne révèle rien d'autre que la crise profonde d'une société malade des injustices et des exclusions qu'elle engendre. (…). Au droit pénal on demande en somme de raccommoder le tissu social déchiré » 9, alors même que ce n’est pas son rôle.

2. Droit pénal et criminalité. Le droit pénal s'est naturellement construit en réaction à la criminalité. Cette dernière, « phénomène de masse » 10, se définit comme l'ensemble des infractions pénales perpétrées sur un territoire durant une période déterminée. L'infraction pénale est l'acte commis par une personne en violation d'un interdit légal (v. ss 165). Le droit pénal est ainsi associé à la criminalité, phénomène intemporel et universel. Comme le soulignait Durkheim, « Le crime est normal, parce qu'une société qui en serait exempte est tout à fait impossible » 11. Mais, la réprobation de la société au crime n'est pas linéaire, des seuils de tolérance ou d'intolérance envers certains comportements apparaissent selon les époques et les sociétés 12. La réprobation sociale se traduit par la création d'incriminations et de sanctions à l'encontre de comportements perçus comme intolérables par les citoyens. Parfois, les réactions de l'opinion s'affaiblissent, comme ce fut le cas pour le délit d'adultère, abrogé par la loi du 11 juillet 1975 portant réforme du divorce. À l'inverse, il arrive que les « réactions répressives refluent dans des domaines autrefois délaissés » 13 comme, par exemple actuellement, pour les atteintes à l'environnement liées à des pollutions de la nature de grande ampleur. Le droit pénal est donc ancré dans son temps, sujet à des variations liées à l'évolution sociétale. L'étude du droit pénal est un moyen efficace d'appréhender en creux la société à une époque donnée. Les mutations du droit pénal traduisent celles de la société, il est le miroir des réalités sociales.

Afin de mieux cerner la matière, il convient d'envisager le droit pénal général à l'aune d'une triple approche, notionnelle (§ 1), structurelle (§ 2) et contemporaine (§ 3).

§ 1. L'approche notionnelle du droit pénal

3.  Avant d'aborder plus précisément la matière du droit pénal général, il est nécessaire de déterminer le champ du droit pénal. Pour ce faire, il faut définir le droit pénal (A) et envisager les fondements du droit de punir (B). Il est impossible de restituer toute l'histoire du droit pénal dans l’introduction d'un manuel de droit pénal général 14, ce qui explique le choix opéré d'aborder, non pas l'évolution historique du droit pénal, mais l'évolution des fondements du droit de punir.

A. La définition du droit pénal

4. Éléments structurels du droit pénal. Le droit pénal est la branche du droit qui organise la sanction infligée par l'État à la personne qui accomplit un acte réprouvé par la société, acte qualifié d'infraction pénale. De cette définition, il ressort trois éléments primordiaux qui caractérisent le droit pénal : une sanction, une réaction étatique et une infraction pénale. Replacés dans l'ordre chronologique, ces éléments sont les suivants : une infraction pénale est perpétrée, l'État s'en saisi et inflige une peine à son auteur.

En premier lieu, le droit pénal suppose donc l'existence d'une infraction pénale, c'est-à-dire d'un comportement socialement réprouvé 15 et érigé en tant que tel par un texte de droit. Tout acte réprouvé par la société n'est pas constitutif d'une infraction, mais certains suscitent un tel rejet du corps social qu'ils sont intégrés par le législateur dans l'arsenal du droit pénal. L'infraction présente la particularité d'être une atteinte à l'ordre social avant d'être une atteinte aux intérêts privés. Cette conception n'a pas toujours prévalu et, pendant longtemps, l'auteur de la transgression de la loi était d'abord perçu comme l'auteur d'une atteinte infligée à une victime. Cette perception a perduré jusqu'au xe siècle et a progressivement évolué au fil des siècles. À partir du xiie siècle, en raison d'une dévalorisation progressive de la réparation à la victime, se produit une « discontinuité dans la représentation du transgresseur et de la sanction juridique » 16. En effet, la sanction n'est plus opérée au nom de la victime mais au nom de la « vengeance royale ». Dès lors, par le biais du Procureur, le conflit avec la victime se transforme en conflit avec le roi 17. Au cours du xviiie siècle, la mutation se poursuivra puisque l'infraction perçue comme un crime contre le roi, devient un « crimen societatis, une offense contre la société. Le transgresseur cesse d'être vu comme un ennemi personnel du roi pour devenir l'ennemi de tous » 18, consacrant ainsi la théorie du contrat social de Rousseau. Désormais, « le citoyen est censé avoir accepté une fois pour toutes, avec les lois [pénales] de la société, celle-là même qui risque de le punir » 19 et l'infraction considérée comme atteinte à la société tout entière et non à la victime.

En deuxième lieu, le droit pénal enclenche une réaction étatique qui s'explique par le fait que l'infraction porte atteinte à la société, à l'intérêt général préservé par l'État. Ce dernier dispose d'un monopole en matière pénale puisque c'est lui, par le recours à ses représentants, forces de l'ordre, juges ou encore Administration pénitentiaire, qui met en œuvre tout le processus pénal de l'enquête jusqu'à l'application de la peine lorsque la culpabilité est retenue par le juge. Les décisions prises par les organes de l'État s'imposent de manière autoritaire à leurs destinataires 20. Toutefois, ce monopole de l'État est aujourd'hui « ébranlé » 21 puisqu'il apparaît que l'État n'est plus « l'agent exclusif de répression des infractions pénales » 22. L'État est concurrencé par la société civile qui a acquis un rôle non négligeable dans la procédure pénale que ce soit par l'exercice de la constitution de partie civile qui favorise l'interférence de la victime dans l'exercice de l'action publique, la mutation de certaines peines qui nécessitent des intervenants privés pour leur exécution, comme les peines de stages réalisés par des associations, ou encore avec le développement de procédures d'alternatives aux poursuites telle que la médiation pénale qui s'exerce sous l'égide d'un particulier médiateur 23. Ces exemples de privatisations du droit pénal illustrent les brèches opérées dans le monopole étatique. Toutefois, malgré ces atteintes, l'État demeure toujours le socle de la réponse pénale.

En troisième lieu, le droit pénal se caractérise par l'application d'une sanction punissant l'auteur d'une infraction. La sanction est inhérente à la règle de droit mais, en droit pénal, elle présente des caractéristiques propres. La sanction en droit pénal est la peine, poena en latin, et le droit pénal en tire d'ailleurs son nom. C'est dire si le droit pénal est intrinsèquement lié au prononcé d'une peine. La peine est différente des sanctions des autres branches du droit car « elle n'a pas pour objet de forcer à l'exécution d'une obligation ou d'un devoir juridique précis » 24, elle a pour fonction de châtier l'auteur de l'infraction, c'est-à-dire de lui infliger une peine contraignante qui va le faire souffrir à l'instar de la privation de liberté. Le droit pénal dispose d'un panel de peines afflictives ignoré des autres branches du droit. La peine manifeste la réaction punitive de la société envers l'auteur d'une infraction qui heurte l'ordre social.

Infraction, réaction de l'État et peine, ce triptyque est le propre du droit pénal.

B. Les fondements du droit de punir

5. Le monopole étatique du droit de punir. Le droit pénal est, comme son nom l'indique, le droit qui inflige des peines aux individus reconnus coupables d'avoir commis une infraction. L'État dispose du monopole du droit de punir et c'est d'ailleurs l'une des marques de sa souveraineté. Le droit pénal constitue, selon Mireille Delmas-Marty, « la marque la plus éclatante » 25 de la souveraineté des États. En effet, « rien n'est plus propre à un pays que sa manière de punir » 26. La Cour de cassation ne dit pas autre chose lorsqu'elle énonce que « le droit de punir émane du droit de souveraineté » 27. Comme le souligne la doctrine, « la notion de souveraineté renvoie donc au caractère suprême du jus puniendi de l'État » 28. Ainsi, l'article 1er du Code de procédure pénale énonce que « L'action publique pour l'application des peines est mise en mouvement et exercée par les magistrats ou par les fonctionnaires auxquels elle est confiée par la loi ». Or, ce postulat soulève deux interrogations : pourquoi est-ce à l'État de punir ? Et comment l'État doit-il punir pour que son intervention soit légitime ? 29

Pour répondre à la première question, le droit de punir confié à l'État repose, de façon simplifiée, sur deux grandes interprétations qui se sont succédées chronologiquement. D'abord, le droit de punir viendrait, dans les premiers temps de l'histoire du droit pénal, du droit de vengeance (le souverain exerçant alors la vengeance lui-même pour éviter qu'elle ne reste aux mains des citoyens) : c'est l'époque de la répression vindicative 30. Ensuite, avec l'époque révolutionnaire, c'est le mythe fondateur du contrat social qui légitime le droit de punir. Les hommes ont consenti au sacrifice de certaines libertés au profit d'une vie en société 31. Le choix de la vie en société impose de se soumettre à l'autorité découlant de l’expression de cette volonté générale. Le contrat social, en reconnaissant l'autorité de l'État représentant de la volonté générale, légitime également l'exercice du droit de punir par ce dernier. La peine est alors un moyen de dissuader les citoyens de remettre en cause le sacrifice originel et répond à un pur utilitarisme de prévention de la criminalité. Dès lors, « le concept d'État a pu permettre de masquer la violence que représente tout pouvoir, en le monopolisant, en le rationalisant, en le présentant comme droit » 32.

Pour répondre à la seconde question, à savoir « comment punir » pour que cette action répressive de l'État soit légitime, deux conditions doivent être respectées. Premièrement, l'État ne peut exercer ce pouvoir que dans le cadre strict fixé par la loi, expression de la volonté générale. Le droit de punir de l'État trouve sa traduction dans le droit pénal et, plus précisément, dans la technique de l'incrimination. L'incrimination vise à la défense de valeurs sociales identifiées comme essentielles dans une société donnée, à une période historique donnée. L'ensemble des incriminations est « l'expression historique d'un ordre social, toujours local et temporaire » 33. Deuxièmement, l'État doit exercer le droit de punir de façon juste et nécessaire. « Le droit de punir n'est que le droit de défense cédé par chaque individu à l'État. Il en résulte que la punition ne peut intervenir que dans la proportion où elle est utile à la défense de la société » 34. La peine doit donc être mesurée et sanctionner un acte libre pour répondre à cet impératif d'utilité sociale.

Le questionnement relatif au droit de punir demeure d'actualité lorsque l'on étudie le droit pénal contemporain. Les fondements théoriques du droit de punir ont évolué dans le temps, mais il reste que le monopole de l'État dans l'exercice de la répression pénale est un vecteur puissant de protection des citoyens. Détaché des vicissitudes individuelles, l'État inflige une peine dont la finalité est d'assurer la répression de celui qui a causé un tort à la société et de prévenir la commission de nouvelles infractions. Ce faisant, l'État garantit la paix sociale par la confiscation aux citoyens du droit de punir. Toutefois, les récentes mutations du droit pénal laissent entrevoir une fissure dans l'exercice du droit de punir de l'État. En effet, la pénalité est trop souvent utilisée comme « une tactique politique » 35 aux fins de gestion des illégalismes 36. L'idéal de préservation du contrat social laisse place à une stratégie de gestion des illégalismes. La peine, et donc de façon plus vaste le droit pénal, devient un outil privilégié dans cette lutte contre les atteintes au corps social au détriment d’autres outils tels que des mesures sociales. Le recours à la peine n'est plus un événement rare mais « une technique de gouvernement » 37.

En outre, la légitimité du droit de punir de l'État vacille car en promettant trop (une sécurité renforcée, des droits subjectifs toujours plus nombreux, etc.), l'État « révèle ses insuffisances » 38. Un sentiment d'illégitimité s'amorce à l'encontre de cet État-providence qui a fondé sa légitimité sur la promesse de conservation des libertés des individus. Promesse impossible à tenir qui explique le désaveu envers l'État et ses institutions judiciaires. Pourtant, et de manière paradoxale, la demande d'une réponse étatique a rarement été aussi forte au sein de la population française. Le droit pénal, par la puissance publique qu'il représente, reste dans l'imaginaire collectif comme la réponse la plus efficiente de la société face au crime. La légitimité de l'État dans l'exercice de son droit de punir est certes entachée de brèches, mais elle demeure communément admise par la société.

§ 2. L'approche structurelle du droit pénal général

6.  L'approche structurelle du droit pénal général invite à procéder à sa délimitation par rapport aux autres branches du droit (A), mais aussi à appréhender de façon quantitative la criminalité par son étude chiffrée (B).

A. La délimitation du droit pénal général

7.  Le droit pénal général est une branche du « droit matériel » 39 qui se distingue de la branche du droit pénal procédural. Le droit pénal général a pour objet la détermination des infractions et de leur régime d'application, les conditions d'engagement de la responsabilité pénale et les peines. Les trois piliers du droit pénal général, infraction, responsabilité pénale et peines, correspondent aux trois Titres du Livre Premier du Code pénal (art. 111-1 à 133-17). Ce Livre Premier, intitulé dispositions générales, énonce les règles de droit pénal général. Les Livres suivants exposent les différentes incriminations. Le droit pénal général est donc le « droit des théories générales » 40. Pour parvenir à délimiter le droit pénal général, il convient de s'interroger sur sa place au sein du droit privé ou du droit public et sur ses différences avec les autres branches relevant du champ pénal.

1. Droit public ou droit privé ?

8. Un droit mixte. Souvent présentée comme la summa divisio du droit, la distinction entre le droit privé et le droit public n'est guère adaptée au droit pénal. Le droit privé et le droit public diffèrent tant par leur objet que par leur finalité. Le droit privé a pour objet la prise en considération des particuliers et assure la réglementation de leurs rapports tandis que le droit public organise l'État et les collectivités publiques 41. Quant à leurs finalités, la règle de droit privé assure principalement la sauvegarde d'intérêts individuels tandis que le droit public recherche « la satisfaction de l'intérêt général - ou utilité publique - et […] assure l'exercice de la puissance publique » 42. Cette distinction établie, comment situer en son sein le droit pénal ?

Dès le premier Code pénal en 1791, le droit pénal moderne a été élaboré « pour participer à la définition d'un nouvel ordre politique. Son objectif principal n'est pas la défense des biens et des personnes, mais celle des institutions » 43. Le droit pénal est donc naturellement formulé comme du droit public et non du droit privé 44. Il est d'ailleurs défini comme « l'enveloppe juridique de rapports qui s'établissent entre l'État et les particuliers » 45. Le droit pénal n'a pas pour objet les rapports entre des particuliers, mais les rapports verticaux entre les individus et l'État. Il garantit la répression par l'État des auteurs d'infractions et assure la protection de l'intérêt général. Ortolan écrivait en 1863 que « le rapport d'où se déduit la conception du droit pénal n'est pas un rapport d'homme privé à homme privé (…). Le droit pénal ne fait donc pas partie du droit privé (…). Les personnes qui figurent dans ce rapport sont toujours : d'une part, la société qui punit ; d'autre part, le violateur du droit, qui est puni. Il faut donc dire que le droit pénal est une partie spéciale du droit public interne » 46. En dépit de ces constats, le droit pénal fut rattaché au droit privé en France 47, depuis la réforme du concours de l'agrégation à la fin du xixe siècle 48. Ce rattachement trouve une logique dans le fait qu'il est impossible de détacher totalement le droit pénal de l'intérêt des particuliers. Certes, il assure la protection de l'intérêt général mais par le truchement de la protection de valeurs rattachées à la personne même des citoyens telles que la vie humaine, la propriété ou encore la dignité. Le procès pénal est également soumis aux mêmes juridictions judiciaires que les litiges de droit privé et un certain consensualisme se développe tel le nécessaire consentement du délinquant pour l'infliction de certaines peines comme le travail d'intérêt général 49. En outre, le monopole étatique de la répression est ébranlé par diverses formes de privatisation du droit pénal 50 avec notamment la place accrue offerte à la victime de l'infraction pénale.

Après le rattachement du droit pénal au droit privé, s'est développée en opposition à celui-ci l'idée d'une « autonomie du droit pénal » 51, c'est-à-dire d'un droit autonome par rapport aux catégories existantes binaires, droit public ou droit privé 52. On parle également d'un « droit mixte » 53, c'est-à-dire d'un droit relevant tant du droit public que du droit privé, car il est à la fois sanctionnateur tout en ayant le souci de la réparation des victimes 54. Finalement, comme le souligne Mireille Delmas-Marty, c'est la perplexité qui domine face au droit pénal en raison de « la nature hybride d'une discipline qui, appartenant au droit privé par la rigueur de ses méthodes d'interprétation mais relevant du droit public par son objet, n'est pleinement reconnue ni d'un côté ni de l'autre de cette grande division qui commande tout l'enseignement du droit en France » 55. Par conséquent, considérer le droit pénal comme une branche autonome du droit, hors des catégories du droit privé et du droit public, semble l'approche la plus pertinente 56. Le droit pénal ne répond pleinement ni aux critères du droit privé ni à ceux du droit public. Son originalité réside dans les liens permanents qu'il noue avec les autres disciplines, liens découlant notamment de son caractère sanctionnateur. Il est donc une matière transverse qui échappe aux classifications académiques.

2. Les différentes branches du droit pénal

9.  Le droit pénal peut être divisé en deux grandes catégories : le droit pénal substantiel et le droit pénal formel ou processuel. Outre ces deux catégories, il existe d'autres disciplines complémentaires qui favorisent la compréhension du droit pénal et sont essentielles pour en maîtriser les enjeux.

10. Le droit pénal substantiel. Au sein du droit pénal substantiel, le droit pénal général côtoie les droits pénaux spéciaux. Le droit pénal général ne sera pas redéfini mais il est évidemment un droit pénal substantiel car il détermine les règles de droit pénal de fond. Les droits pénaux spéciaux recouvrent le droit pénal spécial, matière socle, qui a été rejointe dans sa spécialité par différentes matières telles que le droit pénal des affaires, le droit pénal de l'environnement ou encore le droit pénal du travail. Les droits pénaux spéciaux sont des matières qui ont pour objet l'étude des incriminations. Le droit pénal spécial étudie les infractions relevant à titre principal du Code pénal et les autres droits spéciaux envisagent un domaine infractionnel délimité par une activité humaine (la sphère professionnelle pour le droit pénal du travail par exemple). Les droits pénaux spéciaux se développent et dorénavant, au sein des facultés, les enseignements de droit pénal spécial jouxtent ceux de droit pénal des affaires ou du travail. L'emprise grandissante de la matière pénale sur les activités humaines favorise l'essor de droits pénaux spéciaux 57.

11. Le droit pénal processuel, la procédure pénale. La procédure pénale a pour finalité la recherche de l'auteur de l'infraction et son jugement 58. La procédure organise la phase antérieure au procès pénal, à savoir les poursuites pénales aux fins de récolter les preuves par l'enquête et l'instruction, mais aussi le procès et les voies de recours. Elle régit également l'exécution des peines comme le précise l'article 1er du Code de procédure pénale. Ainsi, la procédure pénale est « la manière d'organiser le processus de réaction sociale à un fait, à un trouble susceptible de constituer une infraction » 59. C'est une matière très sensible politiquement car elle met en balance des intérêts sociaux difficilement conciliables : le droit à la sécurité pour les citoyens et le respect des droits fondamentaux des personnes mises en cause 60. La garantie de la sécurité publique peut impliquer un amoindrissement des droits fondamentaux des justiciables, surtout lorsque le législateur développe des régimes d'exception pour lutter contre des criminalités spécifiques telles que le terrorisme. Ainsi, en marge de la procédure pénale de droit commun, se développe une procédure pénale dérogatoire dont l'ampleur ne cesse de croître 61.

12. Les disciplines complémentaires au droit pénal. Ces disciplines complémentaires au droit pénal sont multiples : la criminologie, la politique criminelle, la médecine légale, la balistique, le droit pénitentiaire, etc. Cette liste non exhaustive révèle que le droit pénal irrigue de nombreux champs sociaux. Deux disciplines seulement seront exposées : la criminologie et la politique criminelle.

La criminologie a de multiples définitions, il est donc difficile de définir avec précision et certitude cette discipline 62. Une définition peut être retenue : « les sciences criminologiques sont celles qui étudient la délinquance pour en rechercher les causes, la genèse, le processus et les conséquences » 63. Il s'agit de faire du crime l'objet d'une science spéciale 64. La criminologie est apparue au xviiie siècle 65 et a connu un essor très important notamment avec l'école positiviste italienne et Cesare Lombroso auteur de « L'Uomo delinquente, L'homme criminel » publié en 1876. Les théories criminologiques se sont développées et ont évolué au fil des siècles mais il n'est pas le propos d'un manuel de droit pénal général de les exposer 66. Cette discipline présente l'intérêt de se pencher sur le criminel lui-même et de tenter de comprendre les raisons du passage à l'acte afin de mettre en place des stratégies d'évitement du crime. La criminologie est essentielle au droit pénal pour permettre une meilleure compréhension du phénomène criminel et donc pour aider au développement des outils les plus efficients de lutte contre les infractions.

La politique criminelle correspond « d'une part, à l'analyse et à la compréhension d'une affaire particulière de la cité : le phénomène criminel, d'autre part à la mise en œuvre d'une stratégie pour répondre aux situations de délinquance ou de déviance » 67. La finalité de la politique criminelle est donc d'étudier les réponses étatiques au phénomène criminel, ce qui suppose en amont d'appréhender ce dernier. La notion de politique criminelle apparaît sous la plume de Feuerbach au xviiie siècle et c'est au xxe siècle avec Von Liszt que va s'élaborer le mouvement moderne de la politique criminelle 68. La politique criminelle met en exergue différents courants de pensée mais surtout différents modèles de politiques menées par les États dans la lutte contre la criminalité. Elle est de plus en plus prégnante dans le discours législatif contemporain qui n'hésite pas à asseoir des réformes pénales sur une politique notamment sécuritaire qui s'exprime expressément dès l'exposé des motifs des propositions ou projets de loi.

B. L'appréhension chiffrée de la criminalité

13. Criminalité chiffrée, criminalité inconnue. Afin d'envisager de façon objective la criminalité, il est nécessaire d'en connaître la réalité chiffrée pour se prémunir contre les discours volontairement alarmistes ou à l'inverse sciemment en dessous de la réalité dans le but de servir une cause politique. Les chiffres de la criminalité offrent un aperçu réaliste de cette dernière à un instant donné et permettent de réfléchir aux orientations à venir des politiques criminelles. Cependant, les chiffres de la criminalité doivent être appréciés avec prudence car ils ne peuvent jamais refléter l'intégralité de la criminalité. En effet, il est possible d'évaluer la criminalité légale et la criminalité apparente, mais il reste toujours un chiffre noir difficile à quantifier, hormis par des enquêtes de victimation.

La criminalité légale recouvre les infractions qui ont donné lieu à une condamnation pénale 69. Ainsi, dans le rapport 2023 sur les chiffres-clés de la justice, il y a eu en 2022, 516 608 condamnations prononcées contre des auteurs majeurs. Au sein de ces condamnations, on dénombre : 2 400 condamnations pour des crimes, 508 106 pour des délits, 6 102 pour des contraventions de 5e classe 70. La criminalité apparente sont les faits qui ont donné lieu à des plaintes, dénonciations, enquêtes policières mais qui n'ont pas entraîné de condamnation pénale 71. Il s'agit notamment des plaintes qui sont classées sans suite. Les faits sont bien portés à la connaissance des forces de l'ordre ou du parquet, mais aucune condamnation pénale ne sera prononcée. Cela ne signifie pas que l'infraction dénoncée n'a pas eu lieu mais, par exemple, que l'auteur n'a pas été identifié ou encore que des motifs de droit empêchent les poursuites pénales (prescription de l'action publique…). En 2022, 3 376 569 nouvelles affaires ont été enregistrées et seulement 648 999 auteurs ont été poursuivis. De nombreuses plaintes sont donc classées sans suite faute d'être fondées sur des faits poursuivables 72. Les chiffres sont très élevés, c'est plus de la moitié des infractions dénoncées qui sont classées sans suite. La criminalité dite inconnue, c'est-à-dire le chiffre noir de la criminalité, correspond aux infractions dont les autorités de poursuite n'auront jamais connaissance. Les raisons de la criminalité inconnue sont multiples : victimes d'infractions graves qui ne dénoncent pas les faits par peur des conséquences (agressions sexuelles intra-familiale), infractions dont le préjudice est peu grave (vols à l'étalage dans les commerces) et qui découragent les victimes à porter plainte 73 ou encore des infractions non décelées car perpétrées par des délinquants astucieux. Il est impossible de quantifier avec précision l'ampleur du chiffre noir. Des enquêtes de victimation permettent d'approcher la réalité de certaines formes de criminalité, mais elles restent encore trop peu nombreuses 74.

§ 3. L'approche contemporaine du droit pénal général

14.  L'approche contemporaine du droit pénal général est marquée par la réforme du Code pénal de 1810. Le Code pénal nouveau a été adopté par quatre lois du 22 juillet 1992 75, entrées en vigueur le 1er mars 1994. Cette réforme du Code pénal (A) s'est accompagnée d'une mutation du droit pénal (B).

A. La réforme du Code pénal

15. La genèse du Code pénal de 1992. Le premier Code pénal fut adopté par l'Assemblée constituante en 1791. Le premier code réalisé n'était donc pas un Code civil mais bien un Code pénal. Il fut présenté, en raison de sa finalité de protection des nouvelles institutions républicaines, comme le verso des préceptes révolutionnaires, « le recto étant constitué par la Déclaration des droits de l’Homme de 1789 et par la Constitution de 1791 » 76. Ce premier code subsiste aujourd'hui car, malgré les multiples réformes, nombreux sont les principes datant de 1791 à irriguer encore le droit pénal contemporain (affirmation du principe de légalité, spécificité des infractions politiques, réflexions sur la notion de bien commun, etc.) 77. Après le premier code, une réforme fut votée en 1810, créant le Code pénal dit « napoléonien », entré en vigueur le 1er janvier 1811. Ce code reprend bon nombre des dispositions de 1791, mais c'est davantage la philosophie irriguant le Code de 1810 qui diffère de celle de son prédécesseur. Ainsi, « l'idéal d'humanisation et de perfectibilité humaine a fait place à une intense préoccupation utilitariste. La recherche de la sûreté et de la stabilité sociale prime toute chose » 78. Le droit pénal est centré sur la protection des institutions, par un souci de stabilisation des droits politiques après une période post-révolutionnaire très troublée. Outre la garantie des institutions étatiques, le Code pénal de 1810 marque une protection renforcée des droits patrimoniaux de l'homme, de son corps, de son honneur et de sa famille. Se dessine donc une « vision matérielle et individualiste des rapports sociaux » 79.

Deux siècles plus tard, la nécessité de réformer le Code pénal napoléonien émergeait, ce code semblant inadapté à la société du xxe siècle. La réforme du Code pénal a été une œuvre de longue haleine démarrée dès 1966 sous l'impulsion de Pierre Arpaillange, membre du cabinet du garde des Sceaux Jean Foyer, qui mit en place les premiers groupes de travail. Puis, en 1974 fut instaurée une première commission de réforme qui échoua à proposer un projet de Code pénal pour des raisons politiques. Une nouvelle commission de révision, présidée par Robert Badinter, fut nommée en 1981 et inspira une vision plus humaniste du droit pénal. Pour reprendre les mots de Robert Badinter : « le nouveau Code pénal devrait exprimer les valeurs de notre société. L'ancien avait privilégié la défense de l'État et de la propriété individuelle. Le fondement éthique de notre société et le respect des droits de l’Homme. Le nouveau code devrait s'en inspirer » 80. L'inspiration pour le code nouveau était donc soumise à une exigence qualifiée d'éthique. Mais, les contingences politiques firent capoter plusieurs projets et ce ne fut qu'en 1992 que la loi fut enfin adoptée 81. Le Code pénal nouveau a été adopté à une forte majorité tant au Sénat qu'à l'Assemblée nationale, cette réforme était donc en 1992 très consensuelle ce qui explique que le Conseil constitutionnel n'en fut pas saisi. Ce consensus politique découle de la prudence qui a présidé à la rédaction du Code pénal et par la permanence de l'esprit du Code de 1810 82. Permanence en droit pénal général dans le rappel du principe de légalité, dans le maintien du « couple responsabilité/peine » 83, permanence enfin dans le maintien de la classification tripartite des infractions. Peu de grandes innovations donc, la principale étant certainement l'introduction d'une responsabilité pénale des personnes morales. La réforme du Code pénal s'est ainsi « faite à bas bruit » 84 alors même qu'elle avait pour objet une redéfinition de l'ordre public.

16. Les critiques à l'encontre du Code pénal de 1992. Le Code pénal a suscité diverses critiques. Trois seront principalement retenues. D'abord, le Code pénal n'a pas mis fin à un problème déjà dénoncé sous l'empire du Code de 1810, à savoir la dispersion des textes pénaux. En effet, le Code pénal ne recense pas tous les textes de droit pénal et nombreux sont ceux qui figurent hors Code pénal par exemple dans le Code de la sécurité intérieure, le Code de la consommation, le Code du travail ou encore le Code des douanes. Cette dispersion des textes est un obstacle important à l'accès matériel aux normes pénales 85 tant pour le justiciable que pour les professionnels du droit. En outre, le risque de contradictions entre les textes est important. On peut regretter que le législateur de 1992 n'ait pas décidé de regrouper tous les textes de nature pénale dans le Code pénal.

Ensuite, l'ordonnancement interne du Code pénal suscite des questionnements, notamment à propos du Livre V intitulé « Des autres crimes et délits », inséré dans le Code pénal par la loi du 16 décembre 1992 dite loi d'adaptation 86. L'intitulé lui-même révèle qu'il s'agit d'un Livre sans cohésion autour d'une valeur fondamentale à l'inverse des autres Livres regroupés autour des valeurs de la protection des personnes (Livre II) ou encore des biens (Livre III). Le Livre V a été imaginé au départ comme un Livre qui avait vocation à se remplir au fur et à mesure des dispositions pénales hors Code pénal afin de les regrouper dans un corpus unique. Cette ambition initiale n'a pas été satisfaite, probablement d'ailleurs en raison du nombre trop conséquent de dispositions pénales extérieures au code 87. Ce Livre est devenu au fil du temps « un fourre-tout » 88, voire un « capharnaüm » 89, amalgame d'incriminations sans lien apparent entre elles telles que celles relatives à la santé publique (C. pén., art. 511-1 s.) ou à la protection des animaux (C. pén., art. 521-1). Mélange d'atteintes à l'espèce humaine, au corps humain, à l'embryon et aux animaux, le Livre V manque de cohérence et le lecteur peine à trouver un fil directeur entre ces incriminations. Or, l'absence de clarté dans la nomenclature du Code pénal n'est pas anodine. Elle perturbe la détermination des valeurs sociales protégées par les incriminations et crée des redondances entre les textes 90. En effet, la protection de l'intégrité physique du Livre II recouvre en large partie les incriminations du Livre V protégeant le corps humain. Incriminations générales dans le Livre II et spéciales dans le Livre V alors qu'elles auraient pu être regroupées dans un même et unique Livre.

Enfin, le Code pénal a été construit dans « l'oubli du contexte » 91 dans lequel il s'inscrivait. Certes, la Convention EDH a influencé la rédaction du Code pénal notamment avec l'introduction d'une incrimination autonome des tortures et actes de barbarie 92. Mais, la construction européenne est presque invisible à la lecture du Code pénal de 1992, comme si lors des discussions relatives au Code pénal, le « Parlement et le gouvernement avaient quelques difficultés à penser l'Europe dans une perspective juridique et pas seulement politique » 93. Ce manque cruel de contextualisation du Code pénal rendait l'ouvrage sur certains points en retard par rapport aux évolutions récentes du droit pénal.

B. La mutation du droit pénal

17. Le renouvellement des approches de l'acte infractionnel. Le Code pénal de 1992 marque une étape importante dans le renouvellement du droit pénal et de sa conception de l'acte infractionnel et cette mutation s'est poursuivie après l'entrée en vigueur du Code pénal. Il est impossible de dresser une liste exhaustive des mutations du droit pénal mais trois semblent primordiales, à savoir l'amoindrissement de l'approche morale de la délinquance, le renforcement de la place de l'homme et l'importance de la prévention comme nouvelle fonction assignée au droit pénal.

18. L'affaiblissement de la morale en droit pénal. Lors de l'élaboration du Code pénal, le législateur a procédé à une « laïcisation du droit pénal » 94 afin de différencier l'infraction du péché. Désormais, la loi pénale fait prévaloir une conception sociale des infractions sur une conception morale 95. Les valeurs morales utilisées pour la définition des comportements délictueux sont donc en réelle perte de vitesse au sein de la législation pénale 96. Ainsi, le Code pénal de 1994 marque l'abandon des attentats aux mœurs ou à la pudeur 97 et leur préfère des expressions plus neutres, sans coloration morale, pour désigner les comportements incriminés 98. À titre d'illustration, l'ancien Code pénal contenait une section IV intitulée « attentats aux mœurs », au sein de laquelle l'article 330 sanctionnait « toute personne qui aura commis un outrage public à la pudeur » d'une peine d'emprisonnement de trois mois à deux ans. Désormais, ce texte a été remplacé par le délit d'exhibition sexuelle prévu à l'article 222-32 du Code pénal, qui réprime d'un an d'emprisonnement et de 15 000 euros d'amende « l'exhibition sexuelle imposée à la vue d'autrui dans un lieu accessible aux regards du public ». Les notions de mœurs et de pudeur ont disparu au profit d'une description neutre de l'infraction, ce qui n'exclut pas que la pratique judiciaire puisse remettre au cœur du droit pénal une conception morale de l'infraction 99.

Dorénavant, au sein du Code pénal, un seul article fait encore mention des mœurs, il s'agit de l'article 225-1 qui réprime les discriminations. Ce texte précise que « constitue une discrimination toute distinction opérée entre les personnes physiques sur le fondement de leur origine, de leur sexe, de leur situation de famille, de leur grossesse, de leur apparence physique, de la particulière vulnérabilité résultant de leur situation économique, apparente ou connue de son auteur, de leur patronyme, de leur lieu de résidence, de leur état de santé, de leur perte d'autonomie, de leur handicap, de leurs caractéristiques génétiques, de leurs mœurs, de leur orientation sexuelle, de leur identité de genre, de leur âge, de leurs opinions politiques, de leurs activités syndicales, de leur capacité à s'exprimer dans une langue autre que le français, de leur appartenance ou de leur non-appartenance, vraie ou supposée, à une ethnie, une Nation, une prétendue race ou une religion déterminée » (nous soulignons). La notion de mœurs n'est d'ailleurs pas définie dans cet article ce qui laisse planer une difficulté quant à la caractérisation de ce mobile discriminatoire. Pourtant, même si les mœurs ont disparu de l'arsenal répressif, ou sont en voie de disparition, cette valeur n'est pas totalement absente de la loi car elle perdure, de façon indirecte, par le recours à des concepts périphériques tels que celui de la dignité 100. En dépit de ces quelques résurgences, le Code pénal de 1992 marque bien une rupture avec l'ancien code par cette démarche de neutralisation dans la rédaction des incriminations qui induit le rejet de la morale comme prescription pénale 101.

19. Le renforcement de l'individualisation du droit pénal. La réforme de 1992 consacre la place cardinale octroyée à l'homme au sein de l'arsenal pénal 102. En effet, le Livre II du Code pénal qui ouvre les incriminations est consacré aux « crimes et délits contre les personnes ». L'ancien Code pénal démarrait quant à lui la litanie des infractions par celles « contre la chose publique » (anc. art. 70 s.). La protection de l'État ouvrait le Code pénal quand dorénavant cette place revient à la personne et à sa protection. Ainsi, le Code pénal est révélateur d'une mutation du droit pénal, celle de « l'individualisation » 103 qui va de pair avec la « privatisation » 104 du droit criminel. Le nouveau code a donc « de la défense de l'ordre public une conception plus individualiste » 105, il est devenu « un code de la personne » 106. La place de l'homme au sein du droit pénal est prédominante et modifie tant le droit pénal substantiel que processuel. L'État ne peut plus faire fi des intérêts individuels durant l'exercice des poursuites pénales 107. L'être humain, placé au cœur du droit pénal, modifie progressivement la structure de la matière pénale qui n'est plus axée uniquement sur la défense de l'intérêt général mais aussi sur la protection d'intérêts individuels voire catégoriels. Cette démarche se retrouve par exemple dans le développement de circonstances aggravantes qui visent certaines catégories de victimes bien déterminées. Il en va ainsi du meurtre aggravé (C. pén., art. 221-4), qui précise les catégories de victimes disposant d'une protection accrue. La loi du 2 mars 2010 108 a ajouté un 4°bis à l'article 221-4 qui aggrave la peine du meurtre lorsqu'il est commis sur « un enseignant ou tout membre des personnels travaillant dans les établissements d'enseignement scolaire, sur un agent d'un exploitant de réseau de transport public de voyageurs ou toute personne chargée d'une mission de service public, ainsi que sur un professionnel de santé, dans l'exercice ou du fait de ses fonctions, lorsque la qualité de la victime est apparente ou connue de l'auteur ». Certaines catégories professionnelles sont donc mieux protégées car l'atteinte à leur vie révèle un mépris plus fort, de la part de l'auteur, aux règles sociales 109. Toutefois, les multiples ajouts au fil des lois de catégories de victimes disposant d'une protection renforcée par rapport aux autres citoyens n'apparaissent plus toujours résulter de critères cohérents de lutte contre la délinquance. Certaines circonstances aggravantes répondent à des demandes catégorielles mais ne sont pas nécessairement le reflet d'une délinquance particulière. Ainsi, l'article 221-4, 4° aggrave la peine du meurtre commis sur les forces de l'ordre mais aussi sur « un gardien assermenté d'immeubles ou de groupes d'immeubles ou un agent exerçant pour le compte d'un bailleur des fonctions de gardiennage ou de surveillance des immeubles à usage d'habitation ». Or, si on peut admettre que tuer un gardien d'immeuble est meurtre aggravé en raison du rôle de garant d'une discipline sociale au sein d'un immeuble d'habitation, pourquoi seuls les gardiens assermentés bénéficient-ils d'une telle protection renforcée ? Si la circonstance aggravante met en exergue le rôle social du gardien, ils devraient tous être protégés et non une catégorie en leur sein. Dès lors, construire les incriminations sur le fondement de la protection d'intérêts individuels amoindrit l'universalité du droit pénal 110.

20. Le développement de la prévention comme fonction du droit pénal : d'un droit pénal réactif à un droit pénal préventif. La fonction classique du droit pénal est sa fonction répressive. La loi pénale assure la protection de l'ordre public en sanctionnant ceux qui ne respectent pas les prescriptions édictées dans les incriminations. La peine est la manifestation de sa fonction répressive. Outre cette fonction première de répression, la loi pénale a aussi une fonction pédagogique en indiquant aux citoyens les interdits à respecter 111 et remplit une fonction expressive en traduisant « les valeurs reconnues par la conscience collective » 112, les valeurs sociales qui fondent la société régie par le Code pénal. Même si ces fonctions peuvent parfois être altérées dans la législation contemporaine, elles n'en demeurent pas moins les fonctions phares du droit pénal. Mais, la législation pénale développe dorénavant une nouvelle fonction, celle de la prévention. La prévention n'est pas complètement une nouveauté, mais elle a changé de perspective. En effet, la répression poursuit traditionnellement un but de prévention de la criminalité. En punissant l'auteur d'une infraction, on espère, par l'exemple de la sanction, inciter le reste des citoyens à ne pas agir de même. La prévention de la délinquance associée à la fonction répressive, perdure sous l'empire du Code pénal de 1992. Toutefois, une nouvelle conception de la prévention émerge dans le droit pénal contemporain, marqué par des réformes qui favorisent la prévention, voire l'anticipation, de la criminalité 113. On est passé « d'une conception du droit pénal centrée sur l'acte et sur sa répression à une conception centrée sur le délinquant et sur le danger qu'il représente pour l'ordre social » 114. Ce glissement de la répression à la prévention s'opère notamment avec le développement des mesures de sûreté (v. ss 444) et avec la création d'incriminations obstacles (v. ss 182). Or, le cumul de la culpabilité et de la dangerosité dans les textes pénaux crée un « désordre » au sein du droit pénal, les deux concepts étant par nature antinomiques 115. La culpabilité renvoie à la fonction d'un droit pénal répressif, qui punit celui qui a enfreint l'interdit pénal. Le droit pénal dans cette acception est donc un droit réactif, qui intervient en réaction à une infraction. La dangerosité était auparavant mesurée à l'aune du trouble à l'ordre public généré par l'infraction perpétrée 116. Elle est désormais appréhendée de manière anticipée, avant la survenance de ce trouble. Dès lors, la dangerosité suppose des mesures non plus répressives mais d'anticipation du risque que représente celui qualifié de dangereux. Cette nouvelle fonction de la prévention est très problématique car elle remet en cause les piliers du droit pénal que sont la théorie de la responsabilité pénale fondée sur la commission d'un acte ou encore les exigences relatives aux peines.
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21.  Le Code pénal s'ouvre sur le Livre 1er intitulé « Dispositions générales » qui réunit les principes généraux applicables au droit pénal général. Ce Livre 1er se découpe en trois Titres qui abordent successivement la loi pénale, la responsabilité pénale et enfin les peines. Le Code pénal est donc une œuvre pédagogique puisque le Livre premier est construit « à la manière d'un véritable cours de droit pénal général » 117. Dès lors, il est logique de suivre la structure du Code pénal dans un manuel de droit pénal général afin de respecter sa logique interne.

Les principes généraux du droit pénal, intitulé du chapitre I du Titre I du Livre 1er du Code pénal, sont le préalable nécessaire à toute étude de droit pénal général. « L'esprit liminaire figure bien au fronton du code » 118. Il s'agit des principes qui organisent la matière pénale et ont vocation à s'appliquer à toutes les infractions. Pour permettre une meilleure compréhension de ces principes généraux, il est nécessaire de proposer une première définition de la notion d'infraction pénale puisqu'elle est le cœur des dispositions générales du Code pénal. L'infraction pénale, dont l'étude sera approfondie dans la deuxième partie, peut être définie de façon simplifiée comme un comportement interdit par un texte d'origine légale ou réglementaire qui, outre la description de l'acte prohibé, prévoit également la peine qui sera infligée si ce dernier est réalisé.

Ainsi, le Code pénal amorce les principes généraux par la classification des infractions (Chapitre 1), puis évoque la théorie des sources (Chapitre 2) avant d'appréhender la détermination de la loi pénale applicable (Chapitre 3).

 

Plan de la première partie

 

Chapitre 1. Les classifications des infractions

Chapitre 2. Les sources du droit pénal

Chapitre 3. La détermination de la loi pénale applicable


Chapitre 1

Les classifications des infractions


	


	Section 1
	 
	La classification tripartite des infractions



	§ 1.
	 
	La présentation de la classification tripartite



	 A.
	 
	Le critère de la classification tripartite



	 B.
	 
	Les conséquences juridiques de la classification tripartite



	§ 2.
	 
	L'avenir de la classification tripartite



	Section 2
	 
	Les classifications secondaires des infractions



	§ 1.
	 
	Les infractions politiques



	 A.
	 
	Les critères de détermination de l'infraction politique



	 B.
	 
	Les conséquences du caractère politique d'une infraction



	§ 2.
	 
	Les infractions militaires





22.  Classer les infractions permet de les regrouper par grandes catégories afin de leur appliquer le régime juridique adéquat. Le Code pénal prévoit une seule classification, la classification tripartite, qui demeure la classification fondamentale en droit pénal (Section 1). Elle est la summa divisio des infractions, établie depuis 1791. Toutefois, des classifications secondaires existent (Section 2).

Section 1

La classification tripartite des infractions

23.  Le premier article du Code pénal est consacré à la classification tripartite des infractions. Ainsi, l'article 111-1 du Code pénal énonce que : « Les infractions pénales sont classées, suivant leur gravité, en crimes, délits et contraventions ». La première place accordée à ce texte au sein du Code pénal révèle bien l'importance de cette classification légale des infractions en trois catégories : les crimes, les délits et les contraventions. Il convient dès lors de présenter cette classification (§ 1) avant d'en appréhender l'avenir (§ 2).

§ 1. La présentation de la classification tripartite

24.  La classification des infractions en trois catégories date de 1791, a été reconduite par le Code pénal napoléonien de 1810, et n'a pas soulevé de contestation lors du vote du Code pénal en 1992. La classification tripartite a été adoptée en première lecture tant par l'Assemblée nationale que par le Sénat. Le maintien de cette summa divisio s'explique par un souci de ne pas bouleverser l'intégralité du système pénal mais aussi par une adhésion à cette répartition entre les infractions. La classification tripartite repose sur un critère unique, celui de la gravité, et induit de nombreuses conséquences juridiques.

A. Le critère de la classification tripartite

25. La gravité : critère légal de la classification 119. Dans le Code pénal de 1810, l'article 1er énonçait : « L'infraction que les lois punissent des peines de police est une contravention. L'infraction que les lois punissent de peines correctionnelles est un délit. L'infraction que les lois punissent d'une peine afflictive ou infamante est un crime ». La classification entre les infractions s'opérait donc sur le critère de la peine encourue. Le critère de la peine avait le mérite de la simplicité et de l'objectivité mais il n'était pas satisfaisant. En effet, ce critère était une inversion de la logique en matière pénale puisque la peine est décidée par le législateur en fonction de la gravité de l'acte prohibé. Plus l'acte est considéré comme attentatoire à l'ordre public et plus la peine est sévère. La peine est donc la conséquence d'un préalable, celui de l'appréciation par le législateur de la gravité intrinsèque du comportement interdit. Dès lors, il était cohérent, à l'occasion de la réforme du Code pénal, d'inscrire cette réalité comme critère de la classification tripartite. Dorénavant, c'est bien la gravité de l'acte qui permet de différencier les crimes, délits et contraventions. Les crimes sont donc les comportements les plus graves et les contraventions les moins graves. Le délit devient un acte de gravité intermédiaire. Les circonstances aggravantes usent également de la gravité comme fondement d'une possible mutation d'une infraction au sein de la classification. En effet, un délit peut devenir crime par le jeu d'une circonstance aggravante et ce passage de délit à crime correspond à la gravité nouvelle du comportement aggravé. Le proxénétisme est par exemple un délit (C. pén., art. 225-5) qui devient un crime lorsqu'il est commis à l'égard d'un mineur de quinze ans (C. pén., art. 225-7-1). La qualité de la victime est le critère qui cristallise l'appréhension de la gravité de l'infraction et justifie son changement de nature de délit à crime.

Le critère de la gravité, s'il a le mérite de mettre la classification des infractions en cohérence avec le raisonnement usité en droit pénal, présente une lacune liée à son caractère subjectif. Comment apprécier ce qui est grave et fixer des seuils dans cette gravité entre gravité mesurée pour les contraventions et gravité supérieure pour les crimes 120 ? La gravité n'a fait l'objet d'aucune définition dans le Code pénal, ce qui est regrettable pour une notion mobilisée pour fonder la classification des infractions. L'appréciation de la gravité incombe donc au législateur lorsqu'il édicte une nouvelle incrimination criminelle ou délictuelle et au pouvoir réglementaire lorsqu'il crée une contravention. En outre, la gravité est une notion évolutive, la gravité perçue à une époque n'est pas toujours identique à celle ressentie l'époque suivante 121. Certains comportements perdent en gravité quand d'autres gagnent en gravité au fil des évolutions sociétales 122.

B. Les conséquences juridiques de la classification tripartite

26.  Les conséquences juridiques de la classification légale sont nombreuses, tant en droit pénal substantiel qu'en procédure pénale.

27. Les conséquences en droit pénal général. La connaissance de la classification tripartite est indispensable pour pouvoir appliquer les règles de droit idoines. Sans aucunement prétendre à l'exhaustivité, on peut citer certaines incidences de la classification tripartite sur le droit pénal général. Ainsi, l'article 121-3 du Code pénal énonce que l'intention est de principe pour les crimes et les délits mais que, par exception, seuls les délits peuvent être non intentionnels. L'article 121-5 du même code exclut la tentative pour les contraventions tout comme l'article 121-7 ne prévoit la complicité par aide ou assistance que pour les crimes et les délits. En outre, la loi pénale française peut s'appliquer aux crimes et délits commis par un Français à l'étranger ou sur une victime française à l'étranger. La réciproque pour les contraventions n'est pas prévue (C. pén., art. 113-6 et 113-7). Enfin, les peines privatives de liberté sont exclues pour les contraventions. Les illustrations de ces différences de régime juridique fondées sur la nature de crime, délit ou contravention des infractions pourraient se multiplier mais cela ne présenterait pas d'utilité d'en faire le complet recensement. En revanche, on constate que le droit pénal substantiel différencie souvent le régime applicable aux contraventions d'une part, de celui applicable aux crimes et délits d'autre part. Deux groupes distincts d'infractions paraissent donc se dessiner.

28. Les conséquences en procédure pénale. L'ordre judiciaire est construit sur la classification tripartite des infractions. En première instance, les crimes relèvent de la cour d'assises (C. pr. pén., art. 231) et, depuis la loi du 23 mars 2019, de la cour criminelle départementale, juridiction nouvelle qui a été généralisée à tout le territoire national à compter du 1er janvier 2023 par la loi no 2021-1729 du 22 décembre 2021 pour la confiance dans l'institution judiciaire 123, les délits du tribunal correctionnel (C. pr. pén., art. 381) et les contraventions du tribunal de police (C. pr. pén., art. 521). Les compétences des juridictions, qui sont d'ordre public, sont donc fondées sur la classification en crimes, délits et contraventions. Les actes de l'enquête et de l'instruction sont également très marqués par la classification tripartite. Ainsi, l'enquête de flagrance ne peut être ouverte que pour un crime ou un délit (C. pr. pén., art. 53) et la garde à vue est exclue pour les contraventions (C. pr. pén., art. 62-2). Lors d'une instruction, ouverte de manière obligatoire en matière de crime, de manière facultative pour les délits et de façon exceptionnelle pour les contraventions (C. pr. pén., art. 79), le contrôle judiciaire n'est possible que pour les crimes et les délits (C. pr. pén., art. 138), tout comme l'assignation à résidence avec surveillance électronique (C. pr. pén., art. 142-5) et la détention provisoire (C. pr. pén., art. 143-1).

Loin d'être exhaustive, cette liste d'exemples relevant tant du droit pénal substantiel que processuel, confirme que la classification tripartite des infractions irrigue toute la matière pénale.

§ 2. L'avenir de la classification tripartite

29.  La classification tripartite n'a guère de risque d'être remise en cause par le législateur puisqu'elle fonde tout le système judiciaire pénal. La modifier, la supprimer, et ce sont toutes les règles de procédure qu'il faut revoir. Cette classification semble être amenée à perdurer, même si elle suscite des critiques et connaît des atteintes.

30. Les critiques contre le tripartisme. La critique récurrente formulée à l'encontre de la classification tripartite est son inadéquation à la réalité criminologique des infractions. En effet, deux blocs distincts émergent clairement, d'un côté les crimes et les délits et de l'autre les contraventions. Les crimes et délits correspondent à une atteinte caractérisée à l'ordre public, aux valeurs essentielles de la société tandis que les contraventions manifestent davantage « des atteintes à l'organisation de la vie sociale au quotidien, sans en affecter les intérêts supérieurs » 124.

Cette différence structurelle serait de nature à justifier une classification binaire fondée sur une scission entre, d'une part, les crimes et les délits et, d'autre part, les contraventions. Aussi séduisante que puisse paraître cette idée d'une binarité dans les infractions, elle ne paraît pas conforme à la notion de gravité qui irrigue la classification 125. En effet, si les contraventions apparaissent de gravité modérée au regard de la gravité intrinsèque des crimes et délits, ces derniers ne forment pas un tout indivisible en termes de gravité. Une échelle des gravités existe entre le crime et le délit et les englober dans un ensemble unique revient à nier la réalité de cette échelle. Le délit est d'une gravité intermédiaire notamment car il inclut en son sein des agissements volontaires et involontaires, dont la gravité ne peut en aucune mesure être associée à celles des crimes toujours intentionnels. Le délit dispose donc de sa gravité propre, intermédiaire entre celle des contraventions, de faible ampleur, et celle des crimes, d'ampleur conséquente. La classification tripartite traduit une progressivité, une gradation dans la gravité des comportements répréhensibles, ce qui en justifie le maintien.

31. Les atteintes légales à la classification. Le législateur ne remet pas en cause directement la classification tripartite, l'article 111-1 du Code pénal n'ayant fait l'objet d'aucune modification depuis l'adoption du Code en 1992. Les atteintes légales portées au tripartisme sont davantage indirectes et brouillent le critère de la gravité qui fonde la classification. Ainsi, le développement massif de la législation relative à la criminalité organisée crée un régime dérogatoire lors de la phase policière et judiciaire 126, régime applicable tant aux crimes qu'aux délits. La criminalité organisée, notion générique, semble alors transcender la classification tripartite pour créer à ses côtés une catégorie à part, celle de la criminalité organisée. « Peut-on dire qu'à côté du critère de gravité des faits qui fonde la classification tripartite des infractions, on voit émerger une “échelle de gravité des procédures d'exception” confortée par ce régime procédural, qui s'ajoute à ceux déjà existants ? » 127. La criminalité organisée ne répond pas aux exigences de la classification tripartite car elle dispose d'un régime qui lui est propre, affecté d'une gravité intrinsèque autonome. En développant des procédures pénales dérogatoires, le législateur bouleverse la répartition classique des crimes, délits et contraventions en leur ajoutant des catégories répondant à des critères autonomes 128.

Un autre exemple d'atteinte légale à la classification tripartite résulte du nouveau Livre VI du Code pénal, intitulé « Des contraventions », et qui se trouve dans la partie législative du Code pénal. Le Livre VI contenait seulement deux incriminations, le recours à la prostitution (C. pén., art. 611-1) et l'outrage sexiste (C. pén., art. 621-1). L'outrage sexiste a été déplacé depuis la loi du 24 janvier 2023 129 et intégré dans un nouvel article 222-33-1-1 du Code pénal. Ne reste désormais dans le Livre VI que le recours à la prostitution. Néanmoins, ces deux infractions avaient le point commun d'être le résultat d'une technique étrange, à savoir la création par la loi d'une contravention dont la source habituelle est le pouvoir réglementaire 130. Ces « contraventions de nature légale » 131 étaient assez proches dans leur finalité : faire œuvre de pédagogie envers les citoyens. Ainsi, le législateur a délibérément choisi de remettre en cause l'ordonnancement juridique qui exige que les contraventions, infractions de plus faible gravité, soient l'œuvre du pouvoir réglementaire. En s'emparant de la création d'une contravention, le législateur offre aux contraventions un seuil de gravité plus proche des délits. C'est une démarche de politique pénale pour le législateur, un moyen de marquer son attachement à ces infractions qui répondent à des choix sociaux forts.

Enfin, la dernière illustration de la remise en cause de la classification tripartite par le législateur concerne le régime de la prescription de l'action publique 132. En effet, la prescription de l'action publique était traditionnellement liée à la classification légale avec des délais fixés en fonction de la gravité des infractions. Ainsi, les articles 7, 8 et 9 du Code de procédure pénale énoncent que l'action publique se prescrit par un délai de vingt ans pour les crimes, six ans pour les délits et un an pour les contraventions. L'échelle de gravité des infractions semble donc respectée 133. Or, de multiples réformes ont ajouté des délais spéciaux à ce référentiel de droit commun. Par exemple, l'article 8, alinéa 3, du Code de procédure pénale énonce que « L'action publique des délits mentionnés aux articles 222-12, 222-29-1 et 227-26 du même code, lorsqu'ils sont commis sur des mineurs, se prescrit par vingt années révolues à compter de la majorité de ces derniers ». Les délits d'agression sexuelle, d'atteinte sexuelles et de violences volontaires commis sur des mineurs bénéficient donc d'un délai de prescription de l'action publique de vingt ans, délai identique à celui prévu pour les crimes. À cette assimilation entre certains délits et crimes, s'ajoute une hiérarchie entre les crimes, certains bénéficiant de délais de prescription plus longs. Ainsi, en vertu de l'article 7, alinéa 2, du Code de procédure pénale, les infractions de terrorisme visées aux articles 421-1 à 421-6 du Code pénal se prescrivent par un délai de trente ans. Les dérogations en matière de prescription de l'action publique sont légion et contribuent à établir une gradation entre les infractions, distincte de la classification tripartite 134. La gravité n'est plus un critère pour distinguer les crimes, les délits et les contraventions mais un élément de différenciation fondée sur la nature de la criminalité envisagée. Les criminalités sont hiérarchisées selon la gravité que la société attribue à certaines catégories d'infractions. Ainsi, les infractions terroristes ou les agressions sexuelles commises sur des mineurs sont dotées actuellement d'une gravité supérieure dans l'opinion publique et donc disposent d'un régime de prescription de l'action publique dérogatoire. Ces infractions sont une « représentation de ce que le législateur considère comme les infractions justifiant des réponses particulières quant à la relation temps/répression. (…) est-on en présence, via l'allongement de la prescription, d'une affirmation de la gravité de ces infractions ? La prescription devient alors une échelle de gravité des infractions concurrente de celles des peines » 135.

Le législateur remet donc en cause indirectement, par ses choix de politique criminelle, la classification tripartite. Toutefois, cette dernière demeure la classification fondamentale du droit pénal, notamment en raison de ses nombreuses incidences juridiques.

Section 2

Les classifications secondaires des infractions

32.  Outre la classification légale tripartite des infractions, d'autres classifications dites secondaires existent en droit pénal. Ces classifications reposent sur la nature des infractions en cause. Les actes infractionnels sont alors regroupés en raison de leur nature spécifique, ce qui a pour conséquence l'application d'un régime pénal dérogatoire 136. Deux catégories d'infractions recouvrent ces situations, les infractions politiques (§ 1) et les infractions militaires (§ 2).

§ 1. Les infractions politiques

33.  Les infractions politiques ne font l'objet d'aucune définition légale. Elles sont souvent entendues comme des infractions qui portent atteinte à l'existence ou à « l'organisation politique et sociale de l'État » 137. Cependant, faute de texte définissant les infractions politiques, il n'est pas aisé de procéder à un recensement précis de ces dernières 138. Or, l'enjeu n'est pas anodin car la qualité d'infraction politique induit un régime pénal dérogatoire, plutôt favorable au délinquant.

A. Les critères de détermination de l'infraction politique

34.  Faute de définition légale, la jurisprudence et la doctrine ont élaboré des critères permettant de distinguer une infraction politique 139. Des critères objectifs sont consacrés mais ceux subjectifs ont été écartés.

1. La consécration des critères objectifs

35. Les critères légaux de l'infraction politique. Le Code pénal fournit des indications objectives pour déterminer quelles sont les infractions politiques. En effet, les crimes politiques sont assortis d'une peine qui n'est pas de la réclusion criminelle mais de la détention criminelle. La peine est donc un critère objectif permettant de déterminer les crimes politiques. Ainsi, sont par exemple des crimes politiques qui font encourir une peine de détention criminelle, la livraison de tout ou partie du territoire national, des forces armées ou de matériel à une puissance étrangère (C. pén., art. 411-2 et 411-3), le fait d'entretenir des intelligences avec une puissance étrangère (C. pén., art. 411-4) ou encore la livraison d'informations à une puissance étrangère (C. pén., art. 411-6). Ce critère de la pénalité pour identifier les infractions politiques connaît néanmoins une limite conséquente puisqu'il ne s'applique qu'aux crimes. Pour les délits, nulle peine propre aux délits politiques puisque les textes utilisent toujours la notion d'emprisonnement. Il existe toutefois deux techniques pour déceler des délits politiques 140. D'abord, lorsque la peine délictuelle aggravée devient de la détention criminelle. C'est le cas notamment de l'article 412-2 du Code pénal qui sanctionne le complot d'une peine de dix ans d'emprisonnement et qui énonce dans l'alinéa suivant que lorsque le complot est aggravé, la peine est portée à vingt ans de détention criminelle. Ensuite, la nomenclature du Code pénal est un indice utile pour déterminer les délits politiques 141. En effet, au sein d'une même section, un article peut sanctionner un comportement par une peine de détention criminelle et le délit qui le suit par une peine d'emprisonnement. Leur proximité au sein d'une unique section du Code pénal permet d'en déduire que si le crime est politique, le délit le sera également. À titre d'illustration, on peut citer la section II, du chapitre I relatif à la trahison et l'espionnage du Code pénal, intitulée « Des intelligences avec une puissance étrangère ». Cette section contient deux articles. L'article 411-4 sanctionne l'intelligence avec une puissance étrangère de nature à susciter des hostilités ou des actes d'agression contre la France d'une peine de trente ans de détention criminelle. Ce comportement est donc bien un crime politique. L'article suivant, 411-5 du Code pénal, punit le même comportement mais lorsqu'il a pour conséquence de porter atteinte aux intérêts fondamentaux de la nation, par une peine de dix ans d'emprisonnement. On peut donc conclure que ce délit, associé au crime politique par sa place dans la même section et son incrimination proche, est également un délit politique.

36. L'insuffisance des critères légaux. La loi pénale offre donc des indications précieuses pour déterminer la nature politique de certaines infractions. Cependant, ces éléments sont très insuffisants car, pour beaucoup de délits, un doute plane quant à leur nature politique ou non. L'ordonnancement du Code pénal est à ce titre insuffisant pour fournir une réponse satisfaisante. En effet, le Livre IV du Code pénal traite des crimes et des délits contre la nation, l'État et la paix publique. En son sein, le Titre 1er aborde les atteintes aux intérêts fondamentaux de la Nation dont les infractions sont bien de nature politique (C. pén., art. 410-1 à 414-9) mais, le Titre III, Des atteintes à l'autorité de l'État, laisse planer davantage d'incertitudes. La cour d'appel de Toulouse, dans un arrêt en date du 1er juillet 2015, avait été amenée à s'interroger sur la nature politique ou non du délit de participation délictueuse à un attroupement (C. pén., art. 431-4). La Chambre criminelle, par un arrêt en date du 28 mars 2017 142, casse l'arrêt d'appel mais la motivation de la juridiction d'appel reste très pertinente sur la question de l'insuffisance de la nomenclature du Code pénal pour établir le caractère politique d'une infraction. La cour rappelait que « la place du délit de l'article 431-4 du Code pénal n'est pas à elle seule déterminante de sa nature », en ce que dans ce même titre III « des atteintes à l'autorité de l'État » et ce même chapitre premier « des atteintes à la paix publique » figurent au même rang que la section II « de la participation délictueuse à un attroupement » dans laquelle se situe la prévention, des infractions aussi diverses que celles de la section IV « des groupes de combat et des mouvements dissous » incontestablement de nature politique et de la section V « de l'intrusion dans un établissement scolaire » qui relève sans aucun doute du délit de droit commun ». La Chambre criminelle, dans un arrêt en date du 5 mars 2024 143, retient la même solution. En effet, l’auteur du pourvoi invoquait la nature politique de l’infraction d’outrage à personne dépositaire de l’autorité publique, fondement de ses poursuites. Cette infraction était selon lui politique car il s’agissait de contester des abus de pouvoir de représentants de l’État. La Cour de cassation rejette la nature politique de ce délit en soulignant que «la place de ces infractions dans le livre IV du Code pénal relatif aux crimes et délits contre la nation, l'État et la paix publique n'induit pas nécessairement le caractère politique de toutes les infractions qui y sont regroupées ». Les critères légaux sont par conséquent insuffisants à eux seuls pour délimiter le champ des infractions politiques.

37. La complémentarité des critères prétoriens. La jurisprudence s'est attachée à compléter le dispositif légal pour déterminer les infractions politiques sur le fondement d'un critère objectif, celui de la nature de l'intérêt protégé. Seules les infractions dont l'intérêt protégé est objectivement politique, à savoir la mise en péril de l'organisation de l'État, seront qualifiées d'infractions politiques. La jurisprudence entend ce critère de l'intérêt protégé de façon assez large puisqu'elle inclut dans les infractions politiques, celles qui concernent directement le fonctionnement de l'État et elle leur assimile « celles qui portent atteinte aux droits qui découlent pour les citoyens de cette organisation ou de ce fonctionnement. (…). Ainsi, les infractions relatives aux grandes libertés publiques sont-elles considérées comme des infractions politiques » 144. Sur ce fondement, la jurisprudence a établi de façon empirique une liste d’infractions politiques. La Cour de cassation retient que, sont notamment de nature politique, les délits électoraux prévus par le Code électoral 145, les infractions de presse 146 ou encore les délits d'attroupement (C. pén., art. 431-1 s.) 147.

38. La particularité du terrorisme. Le terrorisme demeure un cas particulier pour lequel la nature d'infraction politique reste discutée 148. Dans le Code pénal, le choix a été fait d'exclure le terrorisme des infractions politiques, les peines encourues en matière criminelle sont d'ailleurs la réclusion criminelle et non la détention criminelle. La ratification par la France, à l'occasion de la loi du 16 juillet 1987 149, de la Convention européenne pour la répression du terrorisme lui avait d'ailleurs imposé d'exclure le terrorisme des infractions de nature politique 150. Cependant, la rédaction des incriminations terroristes (C. pén., art. 421-1 s.) n'est pas sans soulever des interrogations. En effet, le législateur a opté pour une liste d'infractions de droit commun qui deviennent terroristes lorsqu'elles sont commises dans le « but de troubler gravement l'ordre public par l'intimidation ou la terreur ». La finalité terroriste semble proche de la finalité politique entendue comme l'atteinte portée à l'État et à son fonctionnement. Pourtant, le législateur a dépolitisé le terrorisme dans un but clair, celui de favoriser « l'intensification de la répression » 151 d'actes considérés comme particulièrement graves. Ce basculement d'une criminalité politique vers une criminalité de droit commun a d'abord été élaboré par les juridictions compétentes pour autoriser l'extradition des terroristes 152. La dépolitisation du terrorisme répond donc à une démarche de politique criminelle destinée à éviter que les auteurs d'actes de terrorisme bénéficient du régime plus favorable des délinquants politiques 153. Une illustration topique de cette recherche d'une répression accrue s'est manifestée à l'occasion de la loi du 13 novembre 2014 154 qui a transformé le délit d'apologie du terrorisme. D'un délit de presse, il est devenu un délit de droit commun par le déplacement de l'incrimination de l'article 24 de la loi du 29 juillet 1881 vers l'article 421-2-5 du Code pénal. Ce mouvement de la loi sur la presse vers le Code pénal est loin d'être anodin car les infractions de presse sont assimilées par la jurisprudence à des délits politiques. Par ce changement, le législateur en 2014 exclut l'apologie du terrorisme des dispositifs pénaux des infractions politiques, dans une volonté de renforcer la répression contre ce délit terroriste.

La gravité intrinsèque des actes terroristes justifie le choix du législateur d'une dépolitisation d'infractions qui pourtant en remplissent le critère objectif. Le terrorisme est donc une criminalité hybride, « les actes de terrorisme échappent aux qualifications communes : ils franchissent le seuil de l'originalité, se distinguant des autres crimes et délits par leur caractère autonome et sui generis, qui les situe entre les infractions politiques et les infractions de droit commun » 155.

2. Le rejet du critère subjectif

39. L'inopérance du critère subjectif.  Le critère objectif n'étant pas toujours complètement suffisant, un second critère, subjectif, a été élaboré par la doctrine. Selon ce critère « le caractère politique du délit se déduit du but poursuivi ou du motif qui a déterminé celui qui agit, autrement dit de la psychologie du délinquant » 156. Ce critère, dont on comprend aisément pourquoi il est qualifié de subjectif puisqu'il repose sur la psychologie du délinquant, élargit considérablement le champ des infractions politiques. En effet, toute infraction de droit commun peut devenir politique si elle a été perpétrée dans une finalité politique. Ce critère est critiquable en raison de son subjectivisme évident mais aussi parce qu'il se fonde sur les mobiles de l'auteur, mobiles qui sont indifférents en droit pénal (v. ss 189). D'ailleurs, la Cour de cassation a refusé d'admettre ce critère subjectif à l'occasion du célèbre arrêt Gorguloff, en date du 20 août 1932 157. Dans cette espèce, Gorguloff avait été traduit devant la cour d'Assises pour avoir assassiné Paul Doumer, président de la République française. La question de la nature politique de cet assassinat se posait avec acuité puisque si une telle qualification d'infraction politique était retenue, la peine de mort n'était pas applicable. À n'en pas douter, les motifs de Gorguloff pour ce passage à l'acte criminel étaient d'ordre politique puisqu'il entendait lutter par cet acte contre l'attitude de la France qui avait refusé d'intervenir en Russie. Néanmoins, la Cour de cassation refusa de prendre en considération ce critère subjectif pour qualifier l'assassinat d'infraction politique. Elle énonça que l'assassinat « par sa nature et quels qu'en aient été les motifs, constitue un crime de droit commun ». L'acte ayant été qualifié de crime de droit commun et non d'infraction politique, Gorguloff se vit appliquer le régime pénal de droit commun et fut guillotiné le 14 septembre 1932. Ce célèbre arrêt a donc sonné le glas du critère subjectif de l'infraction politique 158.

B. Les conséquences du caractère politique d'une infraction

40. Le régime de faveur applicable aux infractions politiques. Dans les sociétés démocratiques 159, une certaine souplesse dans l'application des normes pénales bénéficie aux délinquants politiques. Selon Henri Lévy-Bruhl, cette clémence s'explique par le fait que « le type classique du criminel y reste l'assassin ; le crime par excellence, celui qui porte atteinte à la vie, à l'honneur, aux droits d'un particulier. Quant aux infractions ayant pour objet de modifier la structure sociale ou le régime constitutionnel d'un pays, elles sont généralement regardées comme moins graves. Les démocraties de ce type sont le plus souvent « libérales ». Nées de la critique, elles font de la critique des institutions un de leurs principes fondamentaux. Elles ne sauraient donc s'étonner ou se scandaliser de voir attaquer ou dénigrer le pouvoir, et laissent une grande latitude à l'opposition. (…). Il s'ensuit que les délinquants politiques ne sont pas regardés ni traités comme de vulgaires malfaiteurs : ils bénéficient, à plusieurs égards, d'un régime de faveur » 160. De cette bienveillance envers les délinquants politiques découle un régime pénal doté de certaines particularités.

Sans prétendre à l'exhaustivité, on peut citer pour le droit pénal substantiel, le sursis probatoire (C. pén., art. 132-41) qui ne peut pas être prononcé pour les infractions politiques. Par faveur envers le délinquant politique, une première condamnation pour un crime ou un délit politique ne le prive pas du bénéfice d'un sursis simple en cas de nouvelle condamnation pénale (C. pén., art. 132-30) 161. En procédure pénale, des dérogations existent également. Ainsi, l'extradition n'est pas autorisée pour les crimes et délits politiques (C. pr. pén., art. 696-4), la convocation par procès-verbal et la comparution immédiate sont inapplicables aux délits politiques (C. pr. pén., art. 397-6) 162 tout comme le mandat de dépôt prononcé à l'audience (C. pr. pén., art. 465). Enfin, les condamnés pour des infractions de presse et pour des atteintes aux intérêts fondamentaux de la Nation, qualifiées d'infractions politiques, bénéficient en vertu de l'article D. 216-2 du Code pénitentiaire d'un régime de détention spécial. Ce régime, visé aux articles D. 216-5 et suivants du même code, est plus favorable aux détenus politiques (séparation d'avec les autres détenus, droit de visite quotidien et droit de se réunir entre eux).

41. Les atteintes au régime de faveur des infractions politiques. Le régime pénal des infractions politiques est néanmoins parfois remis en cause par le législateur. Ainsi, la loi no 2019-290 du 10 avril 2019 visant à renforcer et garantir le maintien de l'ordre public lors des manifestations, dite loi « anticasseurs », a inséré un nouvel article 431-8-1 au sein du Code pénal qui autorise l'application des procédures de convocation par procès-verbal, de comparution immédiate et de comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité aux délits de participation délictueuse à un attroupement, incriminés aux articles 431-3 et suivants du Code pénal. Cette modification législative autorise donc l'usage de procédures de droit commun pour des infractions politiques qui en sont habituellement exclues. La loi de 2019 « participe à un mouvement contemporain de durcissement du régime répressif des infractions politiques, qui s'était déjà illustré par la possible application de la procédure spéciale en matière de criminalité organisée aux crimes politiques d'atteintes aux intérêts fondamentaux de la nation » 163, depuis la loi no 2017-1510 du 30 octobre 2017, renforçant la sécurité intérieure et la lutte contre le terrorisme. Ces récentes réformes révèlent une réticence de la part du législateur envers le régime pénal favorable du délinquant politique.

§ 2. Les infractions militaires

42. La définition des infractions militaires. Les infractions militaires peuvent être définies soit par un « critère textuel », soit par un « critère contextuel » 164. Selon le critère textuel, les infractions militaires sont énoncées aux articles L. 321-1 à L. 332-5 du Code de justice militaire. Ces infractions sont donc aisément identifiables, à l'inverse des infractions politiques. Elles sont divisées en deux groupes. D'abord, les infractions dites d'ordre militaire prévues dans le Titre II. Cette catégorie regroupe les infractions tendant à soustraire leur auteur à ses obligations militaires telles que l'insoumission (art. L. 321-1) ou encore la désertion (art. L. 321-2 s.), les infractions contre l'honneur ou le devoir tels que la capitulation (art. L. 322-1) ou le complot (art. L. 322-3), les infractions contre la discipline telle que l'insubordination (art. L. 323-1 s.) et enfin les infractions aux consignes (art. L. 324-1). Ensuite, le Titre III incrimine les atteintes aux intérêts fondamentaux de la nation en temps de guerre qui visent la trahison et l'espionnage en temps de guerre (art. L. 331-1 à L. 331-4) et les autres atteintes à la défense nationale en temps de guerre (art. L. 332-1 à L. 332-5). La dichotomie entre les différentes infractions repose donc sur les valeurs sociales protégées. En effet, le Titre III vise des infractions commises en temps de guerre mais, le contexte de guerre n'est pas le critère de distinction entre les infractions puisque, dans la première catégorie, celle des infractions d'ordre militaire, les incriminations prévoient des sanctions en temps de paix et des sanctions aggravées en temps de guerre. Ainsi, l'insoumission prévue à l'article L. 321-1 du Code de justice militaire est punie en temps de paix d'un emprisonnement d'un an et, en temps de guerre, d'un emprisonnement de dix ans. La distinction entre les infractions militaires repose donc sur une hiérarchie des valeurs sociales protégées. Dans le Titre II, les infractions d'ordre militaire portent atteinte au respect des obligations militaires, à l'honneur ou encore à la discipline militaire. Le Titre II sauvegarde des intérêts supérieurs, ceux de la Nation en temps de guerre.

Le critère contextuel permet quant à lui de définir les autres infractions militaires. Il s'agit des infractions de droit commun commises par des militaires dans l'exécution de leur service. Il ne s'agit donc pas d'infractions purement militaires mais dites « militaires par assimilation » 165.

Enfin, une troisième catégorie peut être relevée, même si elle ne concerne pas que les militaires, mais parce qu’elle sera certainement amenée à être appliquée à des militaires. Il s'agit des crimes et délits de guerre insérés dans le nouveau Livre quatrième bis du Code pénal (art. 461-1 s.) par la loi du 9 août 2010 portant adaptation du droit pénal à l'institution de la Cour pénale internationale 166. Ces infractions de guerre sanctionnent des atteintes de nature variée (atteinte à la personne humaine, aux libertés et aux droits des personnes, etc.) à l'occasion de conflits armés internationaux et nationaux. Comme le souligne un auteur, « c'est un véritable droit pénal de la guerre qui vient de naître dans l'arsenal répressif français » 167.

43. Les incidences de la nature militaire des infractions. Les incidences de la nature militaire des infractions sont multiples et concernent tant le droit pénal substantiel que processuel. En droit pénal de fond, des peines de droit commun sont encourues mais aussi des peines spécifiquement militaires : la destitution et la perte de grade (CJM, art. L. 311-3). La destitution entraîne la perte du grade et du droit d'en porter les insignes et l'uniforme. Elle est applicable aux officiers, ainsi qu'aux sous-officiers de carrière dans tous les cas où elle est prévue pour les officiers (art. L. 311-4). La perte de grade entraîne les mêmes effets que la destitution, mais sans modifier les droits à pension et à récompense pour services antérieurs. Elle est applicable aux officiers et, dans tous les cas où elle est prévue pour ceux-ci, aux sous-officiers de carrière et aux sous-officiers servant sous contrat (art. L. 311-6). Deux autres particularités doivent être soulignées, relatives au sursis et à la récidive. L'article L. 265-2 du Code de justice militaire prévoit que : « La condamnation pour un crime ou délit militaire : 1° Ne fait pas perdre au condamné le bénéfice du sursis ou du sursis probatoire qui lui a été antérieurement accordé pour une infraction de droit commun ; 2° Ne met pas obstacle à l'octroi ultérieur du sursis ou du sursis probatoire pour une infraction de droit commun ». L'article L. 265-3 prévoit quant à lui que : « Les condamnations prononcées pour crime ou délit militaire ne peuvent constituer le condamné en état de récidive ».

En procédure pénale, les dérogations pour les infractions militaires sont nombreuses mais la principale concerne la compétence des juridictions militaires 168. En temps de paix, l'article L. 111-1 du Code de justice militaire prévoit que « Les juridictions de droit commun spécialisées en matière militaire mentionnées à l'article 697 du Code de procédure pénale sont compétentes pour le jugement des crimes et des délits commis en temps de paix sur le territoire de la République par des militaires dans l'exercice du service. Conformément à l'article 697-4 du même code, les juridictions mentionnées au premier alinéa du présent article ayant leur siège à Paris sont également compétentes pour le jugement des crimes, délits et contraventions commis en temps de paix hors du territoire de la République par les membres des forces armées françaises ou à l'encontre de celles-ci, conformément au chapitre Ier du titre II du livre Ier du présent code ». En temps de guerre, des tribunaux territoriaux des forces armées sont établis sur le territoire de la République (CJM, art. L. 112-1 s.) et des tribunaux militaires aux armées hors du territoire de la République (art. L. 112-27 s.) 169. Les règles de procédure connaissent aussi quelques adaptations prévues aux articles L. 211-1 du Code de justice militaire 170. À titre d'illustration, l'extradition n'est pas autorisée pour les infractions purement militaires, à savoir celles définies comme telles par le Code de justice militaire (C. pr. pén., art. 696-4, 8°).




Chapitre 2

Les sources du droit pénal


	


	Section 1
	 
	Les sources du droit pénal



	§ 1.
	 
	Les sources directes



	 A.
	 
	Les sources internes



	 B.
	 
	Les sources internationales



	§ 2.
	 
	Les sources indirectes



	 A.
	 
	La jurisprudence de la Cour de cassation



	 B.
	 
	La jurisprudence du Conseil constitutionnel



	 C.
	 
	La jurisprudence européenne



	 D.
	 
	La doctrine



	Section 2
	 
	L'ordonnancement des sources :  le principe de légalité



	§ 1.
	 
	La consécration du principe de légalité



	 A.
	 
	Les fondements du principe de légalité



	 B.
	 
	Les conséquences pour le législateur : l'incrimination



	§ 2.
	 
	L'affaiblissement du principe de légalité



	 A.
	 
	L'inflation législative



	 B.
	 
	Le rôle renforcé du juge pénal



	§ 3.
	 
	Le renouveau du principe de légalité





44.  Dans son traité « Des délits et des peines », publié en 1764, Cesare Beccaria expose les fondements du droit pénal classique. Il énonce ainsi de façon solennelle que « les lois seules peuvent déterminer les peines des délits et que ce pouvoir ne peut résider qu'en la personne du législateur, qui représente toute la société unie par un contrat social » 171. Ce postulat selon lequel la loi seule doit être la source du droit de pénal a été affirmé avec force dans la Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen de 1789 en son article 5 : « La Loi n'a le droit de défendre que les actions nuisibles à la Société. Tout ce qui n'est pas défendu par la Loi ne peut être empêché, et nul ne peut être contraint à faire ce qu'elle n'ordonne pas ». L'article 6 pour sa part assoit la légitimité de la loi comme source de droit pénal en soulignant que « La Loi est l'expression de la volonté générale ». Envisagée dans l'idéal révolutionnaire comme la source unique du droit pénal, la loi a perdu son monopole au fil du temps et le droit pénal repose dorénavant sur des sources multiples (Section 1). Ces différentes sources exigent un ordonnancement entre elles qui s'opère par le relais du principe de la légalité. Description des sources puis ordonnancement de ces dernières est d'ailleurs le plan suivi par le Code pénal dans ses articles 111-2 et 111-3 (Section 2).

Section 1

Les sources du droit pénal

45.  Les sources du droit pénal sont plurielles et peuvent être ordonnées selon qu'elles sont des sources directes ou indirectes. Sont qualifiées de sources directes celles créatrices d'incriminations qui peuvent être appliquées par le juge pénal (§ 1) 172. Les sources indirectes sont les sources médianes dans la production du droit pénal. Elles ne créent pas d'incriminations mais favorisent indirectement l'évolution de la législation pénale (§ 2).

§ 1. Les sources directes

46.  La loi subit la concurrence de sources internes et internationales. Cette diversification « des auteurs de la loi pénale » 173, « est à l'origine d'un certain désordre des sources qui a pour résultat une pénalisation expansionniste et anarchique parce que privée de politique d'ensemble » 174.

A. Les sources internes

47.  Le Code pénal de 1992 a consacré ce qui était une réalité depuis la Constitution de 1958, à savoir la fin du monopole de la loi comme source exclusive de droit pénal 175. Ainsi, l'article 111-2 du Code pénal expose que « La loi détermine les crimes et délits et fixe les peines applicables à leurs auteurs. Le règlement détermine les contraventions et fixe, dans les limites et selon les distinctions établies par la loi, les peines applicables aux contrevenants ». La loi demeure la source principale du droit pénal, mais elle est associée au règlement et de façon plus hybride à la coutume.

1. La loi

48. La disparition du monopole de la loi. Le siècle des Lumières avait consacré la loi comme unique source du droit pénal en raison de la légitimité du législateur, représentant de la volonté générale comme le rappelle l'article 6 de la Déclaration des droits de l'Homme de 1789. Seul le législateur, doté de cette légitimité, pouvait décider du licite et de l'illicite. Il décide des comportements porteurs d'atteintes graves à l'ordre public et des peines qui doivent leur être attachés. Le Code pénal de 1810 consacrait cette conception de la loi source exclusive de l'incrimination puisque son article 1er énonçait : « L'infraction que les lois punissent des peines de police est une contravention. L'infraction que les lois punissent de peines correctionnelles est un délit. L'infraction que les lois punissent d'une peine afflictive ou infamante est un crime ». Cette exclusivité de la loi comme source du droit pénal a pris fin avec la Constitution du 4 octobre 1958 qui énonce à l'article 34 : « La loi fixe les règles concernant : (…) la détermination des crimes et délits ainsi que les peines qui leur sont applicables ; la procédure pénale ; l'amnistie ». Les contraventions qui ne sont pas visées à l'article 34 relèvent donc du règlement comme le confirme l'article 37 : « Les matières autres que celles qui sont du domaine de la loi ont un caractère réglementaire ». Le règlement est désormais la source des contraventions. Cette réforme fut vivement critiquée, certains auteurs parlant de véritable « humiliation de la loi » 176. Toutefois, le Code pénal de 1992 a dorénavant consacré cette règle et l'article 111-2 du Code pénal prévoit que la loi est seule habilitée à établir les crimes et les délits et fixe aussi les peines encourues par les auteurs. Le domaine réservé de la loi englobe donc les infractions les plus graves, celles dont les peines peuvent faire encourir une privation de liberté à leurs auteurs. Toutefois, la loi a perdu compétence pour créer les contraventions au bénéfice du règlement.

49. Le maintien du rôle prédominant de la loi. Le domaine réservé de la loi s'est donc réduit avec la Constitution de 1958, mais le Code pénal de 1992 est parvenu à maintenir le règlement dans un rapport de « subordination à la loi » 177, ce qui n'est finalement « qu'une expression de la hiérarchie des normes » 178. La fabrication de la norme pénale réglementaire est soumise, en vertu de l'article 111-2 du Code pénal, à un cadre défini par la loi. Ainsi, « il revient en principe à la loi de poser le critère de distinction des délits et des contraventions, de fixer le seuil à partir duquel s'opère le basculement d'une catégorie vers une autre. (…). Ensuite, c'est, depuis l'entrée en vigueur du nouveau code, la loi qui, au sein même de la catégorie des contraventions, a la maîtrise de la division de celle-ci en classes ainsi que des peines qui y sont attachées : la lecture de l'article 131-13 du code permet de l'affirmer » 179. Le règlement reste donc en partie sous le joug de la loi, cette dernière conservant son rôle de source principale du droit pénal. Le rôle prédominant de la loi est apparu avec vigueur à propos de la question des sanctions pénales afférentes à une contravention et plus particulièrement à propos de l'emprisonnement. Dans un arrêt Eky du 12 février 1960, le Conseil d'État 180 avait admis la constitutionnalité de dispositions réglementaires définissant des contraventions frappées de peines privatives de liberté 181. Par la suite, le Conseil constitutionnel, dans la décision du 28 novembre 1973 182 relative à des dispositions réglementaires du Code rural, affirma que : « la détermination des contraventions et des peines qui leur sont applicables est du domaine réglementaire lorsque lesdites peines ne comportent pas de mesure privative de liberté » (cons. 11). Cette décision est importante car la lecture combinée des articles 34 et 37 de la Constitution pouvait laisser penser que le règlement déterminait les peines contraventionnelles sans restriction quant à leur nature. L'emprisonnement était donc envisageable pour une contravention. Or, la décision de 1973, en se fondant sur l'article 66 de la Constitution 183, énonce sans ambiguïté que la privation de liberté est du domaine réservé de la loi. Cette solution, après quelques oppositions prétoriennes 184, sera consacrée dans le Code pénal de 1992 qui supprime toute peine d'emprisonnement de police. « En se réservant le monopole de la privation de liberté, le législateur revigore le principe de légalité et renoue ainsi avec la grande tradition libérale des droits de l’Homme : seule la loi, émanation de la volonté des citoyens, peut porter atteinte à leur liberté » 185.

Ultime manifestation de la prééminence de la loi sur le règlement, la possibilité pour la loi de créer des contraventions, l'inverse étant impossible pour le règlement. Ainsi, le Code pénal contient un Livre Sixième, Des contraventions, situé dans la partie législative du code. Dès son adoption en 1992, le législateur envisageait donc comme une possibilité la création de contraventions par le législateur. Deux contraventions ont ainsi été édictées par le législateur, l'article 611-1 qui sanctionne la pénalisation du client d'une personne prostituée 186 et l'article 621-1 qui punit l'outrage sexiste mais qui a depuis été retiré du Livre VI et transféré dans le Livre II 187. Ces « contraventions de nature légale » 188 sont la démonstration du champ d'application vaste de la loi. Il est d'ailleurs intéressant de relever que, dans ces deux cas, la démarche contraventionnelle du législateur relevait de la volonté de faire une incrimination à visée pédagogique davantage que répressive 189.

2. Le règlement

50. Les contours de la notion de règlement en droit pénal. À la faveur de l'article 37 de la Constitution de 1958, la nature des règlements a changé. Auparavant, la France ne connaissait que le règlement d'application de la loi. L'article 37 a fait émerger une autre catégorie, celle du règlement autonome qui intervient dans des domaines qui relevaient autrefois de la loi 190. Dorénavant, « les règlements sont les actes généraux du pouvoir exécutif pris pour l'application des lois ou pour l'édiction de prescriptions de police » 191. Les règlements créateurs de contraventions sont les décrets ou les arrêtés. Les circulaires ne sont en revanche pas considérées comme des sources directes du droit pénal contraventionnel 192. L'article R. 610-1 du Code pénal dispose ainsi que « Les contraventions, ainsi que les classes dont elles relèvent, sont déterminées par décrets en Conseil d'État ». Cet article semble restreindre les sources réglementaires aux seuls décrets du Conseil d'État. Cependant, l'article R. 610-5 du Code pénal énonce que « La violation des interdictions ou le manquement aux obligations édictées par les décrets et arrêtés de police sont punis de l'amende prévue pour les contraventions de la 2e classe ». Ainsi, ce second article vient contrebalancer le précédent qui restreint le champ contraventionnel aux seuls décrets pris en Conseil d'État. « L'article R. 610-5 trouve à s'appliquer en cas de violation de dispositions réglementaires concernant le maintien de la tranquillité, de la sécurité et de la salubrité publiques » 193.

51. L'extension du domaine réglementaire. Le domaine réglementaire est limité à la création des contraventions en vertu des articles 37 de la Constitution et 111-2 du Code pénal. Cependant, le règlement n'est pas totalement étranger à la loi et à son champ de compétence. En effet, la définition de certaines incriminations délictuelles et criminelles, créées par la loi, repose sur un acte d'origine réglementaire. Un exemple topique concerne le trafic de stupéfiants, dont les différents agissements sont prévus aux articles 222-34 et suivants du Code pénal. Les incriminations d'origine légale sanctionnent des comportements criminels ou délictuels relatifs aux stupéfiants. Or, l'article 222-41 du même code énonce que « constituent des stupéfiants au sens des dispositions de la présente section les substances ou plantes classées comme stupéfiants en application de l'article L. 5132-7 du Code de la santé publique ». L'objet même sur lequel reposent les infractions n'est pas défini dans le Code pénal mais dans celui de la santé publique dont l'article L. 5132-7 dispose que « Les plantes, substances ou préparations vénéneuses sont classées comme stupéfiants ou comme psychotropes ou sont inscrites sur les listes I et II par décision du directeur général de l'Agence nationale de sécurité du médicament et des produits de santé, sans préjudice des dispositions réglementaires applicables aux plantes, substances ou préparations vénéneuses inscrites sur les listes I et II mentionnées au 4° de l'article L. 5132-1 contenues dans des produits autres que les médicaments à usage humain » (nous soulignons). Ainsi, la législation relative au trafic de stupéfiants repose sur une définition réglementaire du produit stupéfiant 194. Le pouvoir réglementaire pourrait donc modifier en profondeur les textes d'incrimination édictés par la loi en réduisant ou élargissant la liste des produits stupéfiants. Cet exemple révèle que le domaine du règlement est en réalité plus vaste que le seul champ contraventionnel car plusieurs incriminations exigent pour définir leurs éléments constitutifs un renvoi à un règlement. Le renvoi d'une loi vers un texte inférieur a été validé par le Conseil constitutionnel dans sa décision du 10 novembre 1982 195. Toutefois, cette technique du renvoi d'un texte légal vers un texte réglementaire est contestable 196, « le règlement débordant de sa fonction d'application pour participer à la définition d'une norme dont la source ne devrait pourtant être que législative » 197. Des infractions, entachées de peines privatives de liberté, sont donc indirectement délimitées par le règlement, ce qui remet en cause la dichotomie des articles 34 et 37 de la Constitution et porte atteinte à la légitimité des atteintes aux libertés individuelles qui ne relèvent plus exclusivement du législateur, représentant de la volonté populaire 198.

3. Le statut hybride de la coutume

52.  La coutume se définit comme un « ensemble d'usages juridiques (…) devenus obligatoires par une répétition durable, paisible et publique » 199. La coutume, parce qu'elle est un usage qui se perpétue dans le temps, ne peut pas être une source directe du droit pénal sous peine de contrevenir aux fondements même du droit pénal moderne qui a été construit dans l'objectif de mettre un terme aux pratiques de l'Ancien Régime fondées sur la coutume et la jurisprudence 200. La coutume seule ne peut pas être une source directe de droit pénal mais elle dispose d'un statut hybride car certaines coutumes sont intégrées dans la loi et deviennent donc source légale et d'autres demeurent alors qu'elles sont en contrariété avec la loi.

53. L'intégration de la coutume dans la loi. La coutume peut être intégrée dans une loi pénale ce qui relève d'un mécanisme spécifique. En effet, « l'originalité ne tient pas tant à la place ainsi faite à la tradition, qu'à ses effets qui viennent altérer aussi bien la force de la règle répressive que son unité » 201. L'exemple topique d'une pratique coutumière intégrée dans la loi pénale est celui de la corrida et des combats de coqs. L'article 521-1 du Code pénal sanctionne les sévices graves et actes de cruauté envers les animaux mais prévoit dans son alinéa 7 que la répression ne s'applique pas « aux courses de taureaux lorsqu'une tradition locale ininterrompue peut être invoquée. Elles ne sont pas non plus applicables aux combats de coqs dans les localités où une tradition ininterrompue peut être établie ». Ainsi, la coutume de la corrida et des combats de coqs est une dérogation à l'incrimination de l'article 521-1 du Code pénal. Le Conseil constitutionnel a considéré dans sa décision du 21 septembre 2012 202 que « cette exonération est toutefois limitée aux cas où une tradition locale ininterrompue peut être invoquée ; qu'en procédant à une exonération restreinte de la responsabilité pénale, le législateur a entendu que les dispositions du premier alinéa de l'article 521-1 du Code pénal ne puissent pas conduire à remettre en cause certaines pratiques traditionnelles qui ne portent atteinte à aucun droit constitutionnellement garanti ; que l'exclusion de responsabilité pénale instituée par les dispositions contestées n'est applicable que dans les parties du territoire national où l'existence d'une telle tradition ininterrompue est établie et pour les seuls actes qui relèvent de cette tradition » (cons. 5). Le Conseil constitutionnel a donc consacré l'intégration d'une coutume dans un dispositif légal dès lors qu'elle repose sur une « tradition locale ininterrompue ». C'est bien le caractère local et continu de la coutume qui autorise l'exonération de responsabilité. La qualité de tradition locale ininterrompue relève de l'appréciation des juges du fond. Ainsi, la Chambre criminelle, dans un arrêt du 6 décembre 2022 203, a retenu à propos d'une pratique de tauromachie dans une ville du Sud Ouest, que cette tradition était ininterrompue en se fondant sur plusieurs critères : « une corrida a eu lieu dans cette ville pour la première fois en 1853, que les arènes actuelles, les plus grandes du Sud-Ouest, y ont été construites en 1893 et que, depuis plus d'un siècle et demi, des corridas sont organisées chaque année, actuellement à raison de cinq par an. Le juge ajoute que, pour être cause d'impunité, la tradition suppose la persistance de l'intérêt que lui porte un nombre suffisant de personnes. Il retient que la réalité d'un public assidu est établie puisque chacune des deux férias de la saison attire des milliers de personnes et qu'il existe à [Localité 1] cinq associations consacrées à la tauromachie, laquelle inspire diverses manifestations intellectuelles, culturelles et artistiques au travers d'expositions, de colloques et de travaux universitaires » (§ 12 à 14).

La décision de 2012 rendue par le Conseil constitutionnel avait vocation à s'appliquer également aux combats de coqs, les deux pratiques culturelles étant traitées également par l'article 521-1 du Code pénal. Or, l'ordonnance no 2006-1224 du 5 octobre 2006 204 a ajouté un nouvel alinéa à l'article 521-1 qui réprime « toute création d'un nouveau gallodrome ». Cet ajout rappelle que la dérogation à l'incrimination ne tire sa légitimité que d'une pratique locale ininterrompue et ne peut donc pas recevoir application en cas de pratiques émergentes liées à la création d'un nouveau gallodrome. On peut s'étonner que cette limite ne concerne que les gallodromes et non les arènes de corrida qui sont soumises à la même exigence d'une pratique locale qui perdure. Saisi de cette question, le Conseil constitutionnel, lors d'une décision en date du 31 juillet 2015 205, a confirmé la conformité à la Constitution de ce texte. Il énonce que « Considérant que si le législateur a entendu, tant pour les courses de taureaux que pour les combats de coqs, fonder l'exclusion de responsabilité pénale sur l'existence d'une tradition ininterrompue, il s'agit toutefois de pratiques distinctes par leur nature ; qu'il ressort des travaux préparatoires de la loi du 8 juillet 1964 susvisée que le législateur a entendu encadrer plus strictement l'exclusion de responsabilité pénale pour les combats de coqs afin d'accompagner et de favoriser l'extinction de ces pratiques ; qu'en interdisant la création de nouveaux gallodromes, le législateur a traité différemment des situations différentes ; (…) que par suite, le grief tiré d'une atteinte au principe d'égalité devant la loi doit être écarté » (cons. 4). La motivation du Conseil ne manque pas d'étonner 206 : pourquoi le taureau et pas le coq ? Il opère une distinction entre deux coutumes, l'une que le législateur aspire à voir disparaître et qui ne peut donc plus se développer et l'autre pour laquelle une tolérance semble admise. La création de nouvelles arènes pour la corrida, sous réserve d'être réalisée sur un territoire dans lequel la corrida est une pratique locale ininterrompue, serait admise contrairement aux gallodromes. Cette rupture dans « le parallélisme de traitement des deux pratiques » 207 est peu compréhensible et révèle les difficultés qui peuvent naître de l'intégration d'une coutume dans une incrimination pénale. En effet, l'intégration de la coutume dans la loi donne l'illusion que c'est la loi qui est source directe du droit pénal mais « c'est une illusion légaliste que ne pas admettre que c'est bien le fait qui résiste d'abord au droit avant de devenir droit lui-même. À l'origine, ce sont en effet les pratiques qui conduisent à mettre la règle répressive en sommeil ; en les reprenant à son compte, la loi ne peut effacer leur force créatrice » 208.

54. La contrariété de la coutume avec la loi. La coutume n'est pas source directe de droit pénal mais elle s'oppose parfois à l'application de la loi pénale lorsque la jurisprudence tolère une pratique coutumière qui va à l'encontre des règles de droit 209. L'absence de répression pénale en présence d'une coutume est contestable car elle établit une hiérarchie en faveur de la coutume et au détriment de la loi pénale. Cette primauté accordée à la coutume par la jurisprudence tend à disparaître. Il en va ainsi du « droit de correction » qui avait pu justifier en jurisprudence l'absence de répression à l'encontre de parents qui commettaient des violences légères sur leurs enfants 210. La jurisprudence semblait opérer une distinction entre des violences illégales exercées par les parents sur leurs enfants susceptibles de recevoir la qualification pénale de violences volontaires et celles tolérées au nom d'un droit de correction des parents, droit exercé dans une finalité éducative. Cette ligne de partage fondée sur la gravité de la violence réalisée sur l'enfant 211 n'est plus socialement admissible aujourd'hui en raison de la sensibilisation à la question des violences familiales. La loi du 10 juillet 2019, même si elle ne condamne pas directement toutes les violences parentales, marque une étape importante dans l'abandon du droit de correction 212.

Néanmoins, quelques pratiques conservent une supériorité sur la loi pénale en jurisprudence telles que les violences pratiquées lors de sports considérés comme violents (sports de combat, rugby, etc.). Pour ces sports, les violences infligées entre joueurs, sous réserve qu'elles respectent les règles du jeu, ne sont pas punissables. En outre, certaines pratiques coutumières sont tolérées, sauf lorsqu'elles entraînent une atteinte aux valeurs fondamentales comme l'intégrité corporelle. C'est toute la question de la confrontation entre le monisme et le pluralisme juridique. Traditionnellement, le monisme ne consacre que la loi, norme étatique, comme source du droit et exclut donc la norme culturelle. Le pluralisme juridique permet pour sa part une cohabitation entre la norme étatique et celle culturelle 213. Ainsi, la Constitution française, dans son article 73, permet aux départements et régions d'Outre-Mer habilitées de « faire l'objet d'adaptations tenant aux caractéristiques et contraintes particulières de ces collectivités » (art. 73, al. 1er). Néanmoins, le même texte exclut expressément de telles adaptations dans certains domaines dont le droit pénal et la procédure pénale (art. 73, al. 4). En Nouvelle-Calédonie, la loi organique du 19 mars 1999 a consacré un statut particulier à ce territoire avec la reconnaissance de la communauté kanak qui peut user de la coutume kanake pour régler certains conflits civils. En droit pénal, en vertu du principe de l'universalisme du droit pénal, les pratiques coutumières ne devraient pas être tolérées mais ce n'est pas toujours le cas. L'article 74 de la Constitution octroie à certaines collectivités d'outre-mer un statut d'autonomie et la Nouvelle-Calédonie peut participer « à l'exercice de la compétence de l'État en matière pénale » 214. Les sanctions corporelles coutumières étaient ainsi pratiquées et leur prohibition par la Cour de cassation n'a pas été admise aisément 215. Il apparaît qu'une coexistence entre une norme culturelle et le droit pénal est envisageable à l'aune d'un critère : le respect des droits fondamentaux. « La norme culturelle pourrait neutraliser le droit pénal à condition de ne pas porter atteinte aux droits et principes fondamentaux » 216. Permettre à la norme culturelle de se maintenir, sous réserve du respect des droits fondamentaux, est un outil intéressant pour favoriser le maintien de la paix sociale et une meilleure adhésion des populations aux normes étatiques 217. Il ne s'agit pas alors « de préserver une unité pénale mais une unité sociale » 218.

B. Les sources internationales

55.  Le juge pénal peut écarter l'application d'une loi française contraire à une convention internationale signée et ratifiée par la France en vertu de l'article 55 de la Constitution. Cette solution est affirmée tant par la Cour de cassation depuis l'arrêt du 24 mai 1975, Sté des Cafés Jacques Vabre 219 que par le Conseil d'État depuis l'arrêt Nicolo du 20 octobre 1989 220. Ainsi, la loi nationale peut être écartée au bénéfice de l'application d'une source internationale. La priorité accordée à la source internationale est dorénavant bien établie mais une seconde question se pose : le droit international peut-il être source directe d'incrimination ? Cette question heurte le principe de la souveraineté en matière pénale. En effet, le droit pénal assure la protection d'un ordre public national, ordre public fondé sur les valeurs communément partagées par une société donnée. Dès lors, la création internationale de textes d'incrimination bouleverse la souveraineté pénale. Cet enjeu se pose avec toujours plus d'acuité en raison du développement massif d'une mondialisation du droit. « Non seulement les normes et les décisions étrangères circulent plus qu'autrefois, mais, surtout, le droit n'est plus l'œuvre du seul législateur national. Il n'est plus l'émanation de l'État souverain. Les normes internationales et supranationales, 'ces droits venus d'ailleurs'(…) se multiplient » 221.

1. L'influence du droit international

56. Le droit international et les incriminations nationales. Le droit international exerce une influence certaine sur la création des incriminations en droit français. Il est une source directe d'incrimination car il peut obliger la France à prohiber certains comportements 222. Un traité peut ainsi contraindre les États signataires à réprimer certains comportements visés dans ledit Traité. Les États ont alors une obligation d'incrimination même s'ils demeurent libres de déterminer les contours de l'infraction et la peine afférente. Certains traités sont d'ailleurs très précis sur les comportements prohibés : « c'est le cas, par exemple, d'un article de la Convention de La Haye du 16 décembre 1970 sur la piraterie aérienne, repris dans l'ancien article 462 du Code pénal et qui a fortement inspiré la rédaction de l'article 224-6 du Code pénal de 1994 » 223. L'exemple certainement le plus marquant de l'influence du droit international sur la création d'incriminations en droit pénal national concerne les infractions de génocide, crimes contre l'humanité et crimes de guerre qui ont été définies par le droit international avant d'être intégrées en droit pénal français 224. En effet, ces crimes sont issus du statut du Tribunal militaire international (TMI) de Nuremberg et ont été créés par le droit international. En droit pénal français, les incriminations de génocide, crimes contre l'humanité et crimes de guerre « sont directement transposées du droit international, ce qui établit qu'il en est leur fondement » 225. De surcroît, la loi no 2010-930 du 9 août 2010 226 portant adaptation du droit pénal à l'institution de la Cour pénale internationale a inséré un nouveau Livre IV bis dans le Code pénal afin de définir les crimes et délits de guerre. Comme le soulignait l'exposé des motifs du projet de loi : « Si, en tant qu'acte constitutif d'une organisation internationale, la convention internationale n'oblige pas les États qui y sont Parties à prévoir dans leur droit interne l'incrimination des infractions qui relèvent de la compétence de la Cour, les États considérés ont néanmoins intérêt, afin à la fois d'éviter que la juridiction internationale ne se trouve compétente du fait de la carence de la législation pénale interne et de donner toute sa portée au “principe de complémentarité” énoncé à l'article 1er du traité, à disposer de l'arsenal législatif permettant, le cas échéant, de punir les comportements prohibés par la convention de Rome. Tel est, au demeurant, le choix fait par le Gouvernement français ». En effet, la convention signée à Rome le 18 juillet 1998 et portant statut de la Cour pénale internationale n'exigeait pas des États signataires la création d'incriminations dans leur arsenal législatif. La France a néanmoins décidé de procéder à la rédaction d'incriminations qui reproduisent les définitions issues de la Convention 227. Le droit international est donc le fondement de ces nouvelles incriminations du Livre IV bis du Code pénal. Ces différents exemples sont la démonstration de l'importance du droit international comme source du droit pénal.

2. L'influence renforcée du droit de l'Union européenne

57. Le droit de l'Union européenne et les incriminations nationales. Le droit de l'Union européenne exerce une influence renforcée comme source du droit pénal national, notamment depuis la modification du Traité sur le fonctionnement de l'Union européenne (TFUE) à l'occasion de la signature du Traité de Lisbonne le 13 décembre 2007, entré en vigueur le 1er décembre 2009 228. En effet, l'article 83 du TFUE énonce que « Le Parlement européen et le Conseil, statuant par voie de directives conformément à la procédure législative ordinaire, peuvent établir des règles minimales relatives à la définition des infractions pénales et des sanctions dans des domaines de criminalité particulièrement grave revêtant une dimension transfrontière résultant du caractère ou des incidences de ces infractions ou d'un besoin particulier de les combattre sur des bases communes. Ces domaines de criminalité sont les suivants : le terrorisme, la traite des êtres humains et l'exploitation sexuelle des femmes et des enfants, le trafic illicite de drogues, le trafic illicite d'armes, le blanchiment d'argent, la corruption, la contrefaçon de moyens de paiement, la criminalité informatique et la criminalité organisée ». À la différence du droit international qui irrigue le droit national qui s'en inspire pour créer des incriminations, le droit de l'Union européenne peut, dorénavant, pour les formes de criminalité grave, ériger des incriminations directement applicables au sein des États membres. « En autorisant l'Union à ériger un comportement en infraction pénale en le rendant passible d'une peine, l'article 83 TFUE lui permet d'agir sur la dimension “incriminatrice” du droit pénal. Si la décision ultime de recourir ou non à la voie pénale est prise par l'Union lorsqu'elle exerce sa compétence pénale puisque c'est elle qui va apprécier la nécessité d'incriminer, sa compétence n'est toutefois pas générale » 229. En effet, le double critère de la gravité et du caractère transfrontière de la criminalité fonde le contournement de la souveraineté du droit de punir. Or, cette forme de criminalité est limitativement énumérée au sein de l'article 83 du TFUE, on parle « d'eurocrimes », et englobe les délinquances les moins tolérées par le corps social comme le terrorisme ou l'exploitation sexuelle 230. Toutefois, la notion de gravité n'est pas définie et laisse place à une marge d'appréciation quant à ses critères de détermination 231. De plus, l'article 83 prévoit l'adoption de « règles minimales » laissant la liberté aux États membres de dépasser dans leur législation nationale ces standards minima. La cohérence au sein de l'Union européenne n'est donc pas garantie par cette compétence d'incrimination qui peut être dépassée par les textes nationaux 232. Outre ces eurocrimes, l'article 83, § 2, prévoit une harmonisation dite « accessoire » : « Lorsque le rapprochement des dispositions législatives et réglementaires des États membres en matière pénale s'avère indispensable pour assurer la mise en œuvre efficace d'une politique de l'Union dans un domaine ayant fait l'objet de mesures d'harmonisation, des directives peuvent établir des règles minimales relatives à la définition des infractions pénales et des sanctions dans le domaine concerné ». Il s'agit de légiférer sur un droit pénal dit « technique ou sectoriel et qui consiste en réalité à postuler que le recours à la sanction pénale serait la manière la plus efficace de réaliser les objectifs de l'Union » 233.

Le pouvoir d'incrimination du législateur européen est conséquent, il est devenu « un co-rédacteur de la norme pénale interne » 234. Toutefois, il est entravé par le fait que s'il peut déterminer les comportements prohibés, il ne dispose pas du pouvoir sanctionnateur qui relève des États qui décident des peines encourues et qui conservent le monopole du prononcé des sanctions pénales 235. Comme l'exposait un auteur, le TFUE offre donc un pouvoir encadré au législateur européen, celui de « criminaliser sans punir » 236.

Quelques années après la signature du Traité de Lisbonne, l'action normative du législateur européen sur le fondement de l'article 83 apparaît foisonnante 237 mais surtout marquée par une orientation sécuritaire influencée notamment par les actes de terrorisme qui ont frappé l'Europe 238. De plus, il semble difficile « de parler de véritable politique pénale au sens d'une stratégie, d'une vision du droit pénal capable de guider et de légitimer l'action du législateur européen » 239.

§ 2. Les sources indirectes

58.  Les sources qualifiées d'indirectes sont celles qui vont influencer le droit positif mais sans être à proprement parler créatrices d'incriminations. Elles interviennent comme des satellites de l'action normative du législateur, ce dernier ne pouvant les ignorer lors de la production des lois pénales. Dans les hypothèses fondamentales de la sociologie juridique, Carbonnier énonçait comme premier théorème que « le droit est plus grand que les sources formelles du droit » 240. Ainsi, « le droit déborde de partout la notion de règle » 241. Toutefois, la place occupée par les sources indirectes dans l'action législative est variable. Si la jurisprudence de la Cour de cassation, du Conseil constitutionnel ou encore des juridictions européennes sont des sources indirectes fortes, la doctrine est une source indirecte plus faible.

A. La jurisprudence de la Cour de cassation

59. Le principe : l'exclusion du rôle normatif de la jurisprudence. Les arrêts rendus par la Chambre criminelle concernent des cas d'espèce et ne sont pas créateurs de droit. Comme le consacre le principe de légalité, les incriminations doivent être produites par un texte et le juge applique ce dernier 242. En principe, « en matière pénale, aucun pouvoir d'initiative ne saurait donc être reconnu au juge » 243 et « si la loi est insuffisante, c'est au législateur d'intervenir. Lui seul peut le faire car seule une loi expression de la volonté générale peut restreindre la liberté individuelle » 244. Cette affirmation s'inscrit dans la lignée d'un légicentrisme français qui ne correspond plus parfaitement à la réalité, notamment parce que pour restreindre autant le rôle du juge « la loi aurait dû être parfaite. Or, elle ne l'a jamais été » 245, obligeant ce faisant le juge à jouer un rôle actif dans la production normative pénale.

60. L'infléchissement du principe : le rôle normatif de la jurisprudence. Évoquer le rôle normatif de la Cour de cassation suppose d'en délimiter les contours : « Le rôle normatif consisterait à participer à la création de la norme, de la règle de droit, ainsi qu'à orienter et unifier la jurisprudence » 246. La jurisprudence n'est donc pas de prime abord une source directe du droit pénal car elle a pour vocation de trancher un litige et non de créer du droit. Cependant, elle joue indéniablement un rôle sur l'évolution du droit pénal. D'abord, par son pouvoir d'interprétation de la loi, la Cour de cassation peut assumer un rôle normatif lorsqu'elle dépasse la stricte règle de droit pour la rendre applicable 247. Ensuite, ses arrêts permettent parfois de mettre en exergue des pans du droit pénal qui ne sont pas suffisamment appréhendés par le législateur ou, au contraire, qui sont submergés de textes ce qui les rend illisibles. La révélation publique des défaillances de la législation pénale se manifeste par les arrêts rendus mais aussi par la communication que la Cour de cassation orchestre elle-même autour de ses décisions. Ainsi, elle développe de plus en plus ses outils de communication afin de permettre une meilleure compréhension de ses décisions et des impacts qu'elles peuvent produire sur les évolutions futures de la loi. Il n'est plus rare de trouver avec l'arrêt différents documents qui assurent une explication de celui-ci : communiqué de presse, rapport du conseiller, avis écrit et même parfois oral de l'Avocat général. Cette communication révèle bien que la jurisprudence de la Chambre criminelle n'est pas dénuée de toute incidence sur la production législative Les décisions de la Haute juridiction peuvent servir de fondement à une réflexion en vue de modifier une disposition législative.

Un exemple intéressant découle de l'arrêt en date du 14 avril 2021 de la Chambre criminelle, rendu dans l'affaire dite Sarah Halimi, du nom de la victime 248. Dans cette espèce, le prévenu avait porté des coups et tué par défenestration la victime, provoquant un émoi populaire fort légitime tant les faits étaient choquants. Le prévenu étant sous l'empire d'une bouffée délirante lors des faits, il fut déclaré irresponsable pénalement en vertu de l'article 122-1 du Code pénal. Or, il était un consommateur régulier de cannabis et la question se posait de savoir si la bouffée délirante était ou non due à sa consommation de stupéfiants. L'analyse de la question de l'irresponsabilité pénale sera vue ultérieurement (v. ss 324), mais cette décision est aussi intéressante pour sa portée normative. La Cour de cassation avait consacré l'irresponsabilité pénale en se fondant sur la stricte application des textes : « les dispositions de l'article 122-1, alinéa 1er, du Code pénal, ne distinguent pas selon l'origine du trouble psychique ayant conduit à l'abolition de ce discernement ». Cette décision, fondée en droit, a déclenché une émotion sociétale et des critiques très virulentes à son encontre. Dans son communiqué de presse, la Cour de cassation souligne que « la loi sur l'irresponsabilité pénale ne distingue pas selon l'origine du trouble mental qui a fait perdre à l'auteur la conscience de ses actes. Or, le juge ne peut distinguer là où le législateur a choisi de ne pas distinguer. Ainsi la décision de la chambre de l'instruction est conforme au droit en vigueur ». Le message est clair : la solution n'est pas satisfaisante mais les juges n'ont fait qu'appliquer la loi. Au législateur de changer la loi s'il trouve qu'elle est imparfaite, les juges n'ont pas ce pouvoir. La réponse ne s'est pas fait attendre puisque le garde des Sceaux annonçait dans les jours suivants la décision un projet de loi pour résoudre cette difficulté relative à l'origine du trouble psychique quand elle résulte d'une consommation de stupéfiants ou de tout autre toxique 249. Le 4 mai 2021, une proposition de loi était déposée afin de réformer l'article 122-1 du Code pénal 250 et, le 30 juin 2021, était rendu un rapport par une Mission « flash » sur l'application de l'article 122-1 du Code pénal 251. Finalement, la loi du 24 janvier 2022 252 modifie les dispositions du Code pénal relatives à l'irresponsabilité pénale du fait d'un trouble du discernement (v. ss 324) La lecture de cet enchaînement entre un arrêt de la Chambre criminelle et les modifications législatives envisagées en réaction à ce dernier révèle parfaitement que la jurisprudence, si elle n'est pas source directe du droit pénal, est de façon certaine une source d'inspiration pour le législateur et donc une source indirecte.

61. La conception européenne de la portée normative de la jurisprudence. La reconnaissance de la jurisprudence comme une source de droit s'inscrit dans la conception européenne du principe de la légalité. En effet, l'article 7 de la Convention EDH énonce que : « Nul ne peut être condamné pour une action ou une omission qui, au moment où elle a été commise, ne constituait pas une infraction d'après le droit national ou international. De même il n'est infligé aucune peine plus forte que celle qui était applicable au moment où l'infraction a été commise ». Or, pour la Cour EDH, le terme « droit » visé à l'article 7 de la Conv. EDH doit s'entendre de façon élargie 253. Ainsi, « la notion de “droit” (“law” dans la version anglaise) utilisée à l'article 7 correspond à celle de “loi” qui figure dans d'autres articles de la Convention, notion qui englobe le droit d'origine tant législative que jurisprudentielle et implique des conditions qualitatives, entre autres celles d'accessibilité et de prévisibilité » 254. Dès lors, la reconnaissance par la France de la jurisprudence comme source de droit est dans la tradition européenne de la légalité.

B. La jurisprudence du Conseil constitutionnel

62. Le contrôle a priori. Le rôle du Conseil constitutionnel s'est considérablement accru depuis l'introduction de la question prioritaire de constitutionnalité (QPC) par la Loi constitutionnelle no 2008-724 du 23 juillet 2008 de modernisation des institutions de la Ve République. Avant cette réforme constitutionnelle majeure, le contrôle exercé par le Conseil constitutionnel était un contrôle exclusivement a priori, prévu à l'article 61 de la Constitution « les lois peuvent être déférées au Conseil constitutionnel, avant leur promulgation, par le président de la République, le Premier ministre, le président de l'Assemblée nationale, le président du Sénat ou soixante députés ou soixante sénateurs ». La saisine du Conseil constitutionnel avant la promulgation de la loi n'est pas indifférente au regard de la création de la norme pénale. En effet, sans être une source directe de droit pénal, le Conseil constitutionnel joue un rôle essentiel dans la fabrique de la loi. Le prononcé d'une censure d'une loi nouvellement adoptée oblige le législateur à reprendre son ouvrage en respectant les consignes fournies par le Conseil, sous peine de risquer une nouvelle censure. Ainsi, la décision rendue le 20 mai 2021 255 relative à la loi dite sécurité globale 256, a censuré le paragraphe I de l'article 52 instituant un nouveau délit de provocation à l'identification d'un agent de la police nationale, d'un militaire de la gendarmerie nationale ou d'un agent de la police municipale « lorsque ces personnels agissent dans le cadre d'une opération de police » et à l'identification d'un agent des douanes « lorsqu'il est en opération ». Selon le Conseil, le législateur ayant fait de cette dernière exigence un élément constitutif de l'infraction, il lui appartenait donc de définir clairement sa portée 257. Or, le Conseil constitutionnel considère que le législateur n'a pas suffisamment défini les éléments constitutifs de l'infraction contestée. Dès lors, le paragraphe I de l'article 52 méconnaît le principe de la légalité des délits et des peines. En statuant ainsi, le Conseil inflige un camouflet au Parlement en lui imposant de revoir sa copie s'il souhaite maintenir cette incrimination. Le texte n'a pas été repris directement mais l'idée d'assurer la protection des forces de l'ordre a fait l'objet d'une nouvelle incrimination adoptée par la loi no 2021-1109 du 24 août 2021 confortant le respect des principes de la République 258 qui sanctionne au sein d'un nouvel article 223-1-1 du Code pénal « le fait de révéler, de diffuser ou de transmettre, par quelque moyen que ce soit, des informations relatives à la vie privée, familiale ou professionnelle d'une personne permettant de l'identifier ou de la localiser aux fins de l'exposer ou d'exposer les membres de sa famille à un risque direct d'atteinte à la personne ou aux biens que l'auteur ne pouvait ignorer est puni de trois ans d'emprisonnement et de 45 000 euros d'amende. Lorsque les faits sont commis au préjudice d'une personne dépositaire de l'autorité publique, chargée d'une mission de service public ou titulaire d'un mandat électif public, d’un candidat à un mandat électif public pendant la durée de la campagne électorale ou d'un journaliste, au sens du deuxième alinéa de l'article 2 de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse, les peines sont portées à cinq ans d'emprisonnement et à 75 000 euros d'amende ». Le texte a donc été réécrit avec plus de précisions quant aux éléments constitutifs afin de répondre aux exigences constitutionnelles 259.

63. Le contrôle a posteriori. La réforme de 2008 a instauré le mécanisme de la QPC, entrée en vigueur le 1er mars 2010. L'article 61-1 de la Constitution dispose que : « Lorsque, à l'occasion d'une instance en cours devant une juridiction, il est soutenu qu'une disposition législative porte atteinte aux droits et libertés que la Constitution garantit, le Conseil constitutionnel peut être saisi de cette question sur renvoi du Conseil d'État ou de la Cour de cassation qui se prononce dans un délai déterminé ». La QPC constitue une véritable révolution, un bouleversement qui permet aux justiciables de saisir le Conseil constitutionnel au cours d'un procès afin d'obtenir un examen de constitutionnalité sur le texte appliqué. Dès lors, une loi pénale votée définitivement peut désormais faire l'objet d'un contrôle de constitutionnalité a posteriori ce qui est une avancée certaine dans la protection des droits fondamentaux 260. La QPC a mis à mal l'intangibilité de la loi, menacée par un contrôle de constitutionnalité. Nombreuses sont les lois pénales qui ont fait l'objet d'une telle QPC, le dispositif étant fort utilisé en matière pénale. Ainsi, en 2018, « ce sont plus de 900 QPC qui ont été examinées par la Chambre criminelle de la Cour de cassation depuis le 1er mars 2010, dont près de 180 ont fait l'objet d'un renvoi devant le Conseil constitutionnel » 261. Autres chiffres intéressants, « entre le 1er mars 2010 et le 31 décembre 2021, 23 % des décisions prises par le Conseil constitutionnel l'ont été à la suite d'un renvoi de la chambre criminelle (269 arrêts de renvoi qui ont fait l'objet de 194 décisions). Celle-ci est d'ailleurs à l'origine de 46 % des renvois de la Cour de cassation » 262. Les exemples sont multiples de censures constitutionnelles 263 pour des textes imprécis et contraires aux exigences issues de la Constitution 264. Ce fut ainsi le cas du texte incriminant le harcèlement sexuel abrogé par la décision du 4 mai 2012 265 en raison de sa trop grande imprécision. Or, une fois le délit de harcèlement sexuel abrogé, le législateur s'est empressé d'adopter un nouveau texte pour ne pas laisser un tel comportement impuni 266. À peine trois mois après la censure constitutionnelle, le Parlement adoptait donc une nouvelle incrimination du harcèlement sexuel, lors de la loi du 6 août 2012 267. Cette loi, votée dans l'urgence, n'est pas exempte de critique sur le fond, la nouvelle définition du harcèlement sexuel étant fort complexe 268. Un autre exemple est intéressant pour révéler les interactions entre la jurisprudence du Conseil constitutionnel et la fabrication des normes pénales. Il s'agit du délit de consultation habituelle de sites internet terroristes, édicté par la loi du 3 juin 2016 269. Ce délit a été censuré par une première décision QPC du Conseil constitutionnel du 10 février 2017 270. Le législateur a alors adopté une nouvelle définition de ce même délit, lors de la loi du 28 février 2017 271. Cette nouvelle rédaction a de nouveau été abrogée par une seconde décision QPC du Conseil constitutionnel en date du 15 décembre 2017 272. Lors de ces QPC, « à deux reprises, l'atteinte portée à liberté d'expression n'a été jugée ni proportionnée ni adaptée, ni même, et c'est un point plus remarquable parce qu'extrêmement rare de la part du Conseil, nécessaire » 273. Malgré une première abrogation, le législateur avait souhaité maintenir sa volonté de réprimer la consultation habituelle de sites terroristes. En censurant une seconde fois sur le fondement du principe de nécessité, le Conseil s'oppose au législateur en lui intimant que l'intérêt social est déjà protégé et que le recours à la loi pénale n'est pas opportun.

Les lois du 6 août 2012 et du 28 février 2017 sont la manifestation évidente d'une influence réelle du Conseil constitutionnel sur la production législative en matière pénale. En abrogeant une incrimination, le Conseil incite le législateur à adopter un nouveau texte pour pallier le vide ainsi crée d'autant que, comme l'a rappelé la Chambre criminelle, lorsqu'une infraction cesse d'être incriminée en vertu d'une décision constitutionnelle, la peine de la personne qui aurait été condamnée antérieurement à cette censure ne peut plus être exécutée 274. Certes, la jurisprudence du Conseil constitutionnel n'est pas la source directe du droit pénal qui reste l'œuvre du Parlement, mais elle exerce sur ce dernier une pression bien réelle.

64. Le rôle renforcé du Conseil constitutionnel dans la création de la loi pénale. Outre son rôle de censeur de la loi pénale, le Conseil constitutionnel n'hésite pas à renforcer son rôle de source indirecte du droit pénal. Ainsi, dans une décision du 28 février 2020 relative à la réhabilitation judiciaire applicable aux personnes condamnées à mort avant l'abolition de la peine capitale en 1981 275, le Conseil constitutionnel déclare les dispositions légales en vigueur conformes à la Constitution. Mais, il énonce que « le législateur serait donc fondé à instituer une procédure judiciaire, ouverte aux ayants droit d'une personne condamnée à la peine de mort dont la peine a été exécutée, tendant au rétablissement de son honneur à raison des gages d'amendement qu'elle a pu fournir » (§ 14). Cette préconisation est dénuée de force obligatoire mais elle est surprenante pour inviter le législateur à changer la loi. Le Conseil constitutionnel constate la régularité de la norme dont il a été saisi mais, estimant cette dernière insuffisante pour le cas particulier des personnes condamnées à mort et exécutées, il incite le législateur à réformer la procédure de réhabilitation judiciaire. Le Conseil devient alors force de proposition dans la création de la loi, ce qui dépasse son rôle de contrôle de la norme. Cette injonction a d'ailleurs été suivie d'effet puisque la loi du 24 décembre 2020 276 a prévu dans son article 27 une procédure spécifique de réhabilitation pour les personnes condamnées à mort.

65. Le contrôle du Conseil constitutionnel sur la production de la norme. Le développement de la QPC a fait naître de nouvelles habitudes pour le législateur. En amont, il intègre le risque d'une abrogation constitutionnelle dans le travail d'élaboration de la loi 277. Le risque constitutionnel « amène le législateur à adopter différentes attitudes. Tout d'abord, à l'aune d'un risque constitutionnel, il choisit parfois de faire preuve de prudence dans l'écriture de la loi, voire d'abandonner la disposition suspecte. (…). Inversement, le législateur peut être conduit à encourir un risque d'abrogation et ainsi mener un “bras de fer” avec le Conseil constitutionnel. Cette attitude persistante se justifie généralement pour des raisons politiques » 278. En aval, lorsque le Conseil constitutionnel rend une décision de censure, a priori ou a posteriori, le législateur est tenu de reprendre son ouvrage législatif parfois dans un délai très contraint imposé par le Conseil, « ce qui est parfois appréhendé comme une “prise en otage” du calendrier parlementaire » 279. Comme le souligne un auteur, « l'ordre du jour parlementaire ne dépendant plus alors seulement des instances politiques mais aussi, pour partie, des conséquences qu'imposeraient les décisions du Conseil constitutionnel » 280. En outre, cette nouvelle production législative devra respecter les prescriptions émises par la décision constitutionnelle 281. Afin d'éviter une nouvelle censure, le législateur sera contraint de suivre scrupuleusement les indications fournies par le Conseil dans sa décision et ne pourra pas légiférer selon ses aspirations. Cet encadrement dans la production de la loi est cohérent afin de créer une loi nouvelle respectueuse des exigences constitutionnelles, mais il interroge quant au rôle du Conseil constitutionnel. Ce dernier ne représente pas l'expression de la volonté générale puisque ses membres ne sont pas élus par le peuple mais désignés respectivement par le président de la République, le président du Sénat et le président de l'Assemblée nationale 282. L'influence sur la création de la loi pénale de membres nommés par des représentants politiques est donc discutable puisqu'ils ne sont « investis en l'état actuel de leur mode de désignation d'aucune légitimité démocratique. Ils font ainsi figure de contrôleurs irresponsables, puisqu'échappant eux-mêmes à tout contrôle, et sont au mieux pourvus d'une compétence juridique, ce qui ne saurait en soi tenir lieu de légitimité » 283. L'influence grandissante du Conseil constitutionnel se concrétise par une constitutionnalisation de la matière pénale 284. Les évolutions du rôle du Conseil constitutionnel sont la manifestation « d'une certaine primauté intellectuelle du droit constitutionnel en tant que soubassement de l'ensemble de l'ordre juridique » 285.

C. La jurisprudence européenne

66.  À mesure du développement du droit européen, la loi pénale française a été soumise de plus en plus fréquemment à un contrôle de conformité européen. La loi pénale doit aujourd'hui être envisagée dans « son environnement européen » 286 qui l'imprègne fortement. Ce contrôle s'exerce devant la Cour européenne des droits de l’Homme mais aussi devant la Cour de justice de l'Union européenne, « quitte à poser à celle-ci une question préjudicielle, prévue par l'article 267 du Traité sur le fonctionnement de l'Union européenne » 287. Les décisions des juridictions européennes ne sont pas des sources directes de droit pénal mais peuvent inciter le législateur national à modifier la loi.

67. La jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’Homme (Cour EDH). La convention européenne de sauvegarde des droits de l’Homme et des libertés fondamentales (Convention EDH) a été conclue dans le cadre du Conseil de l'Europe, signée en 1950 et ratifiée en 1974 par la France. La Convention a été dotée d'une juridiction, la Cour EDH, chargée de contrôler le respect de ses dispositions par les États signataires. La Convention a un effet direct, ce qui signifie qu'elle peut être invoquée directement par les justiciables devant les tribunaux 288. La Cour EDH assure donc un contrôle des dispositifs normatifs des États et condamne ces derniers lorsque leur législation n'est pas respectueuse des droits fondamentaux. La condamnation ne vaut pas abrogation de la loi nationale contraire aux droits consacrés dans la Convention, mais condamnation de l'État à une compensation financière, une « satisfaction équitable » 289 qui doit être versée au requérant. La logique est aisée à comprendre : la condamnation financière doit inciter l'État à modifier sa législation pour se mettre en conformité avec la Convention européenne, sous peine de nouvelles condamnations. Par ce mécanisme, la Cour EDH sert de déclencheur à des réformes législatives en matière pénale et devient une source indirecte de certaines lois pénales 290.

La Cour EDH joue parfois un rôle plus direct comme source du droit pénal lorsqu'elle émet dans un arrêt une obligation d'incriminer. Cette obligation de pénaliser est celle « par laquelle le juge impose à un État membre de conférer une protection pénale à une valeur qu'elle juge essentielle » 291. Il en fut ainsi de « l'arrêt Siliadin 292 rendu sur le terrain de l'article 4 prohibant l'esclavage et le travail forcé, dans lequel la France avait été condamnée pour n'avoir pas réprimé en tant que tels la servitude et l'esclavage domestique » 293. Cette obligation d'incriminer imposée aux États bouscule leur autonomie dans la création de la norme pénale et les prive de « leur droit de ne pas punir » 294. Toutefois, si une telle contrainte remet en cause les fondements classiques du droit de punir, elle sert la promotion des droits fondamentaux sauvegardés par la Cour EDH. Le rôle de source du droit a été également renforcé avec le développement de la procédure dite de l'arrêt-pilote mise en place lors de l'arrêt de grande chambre Broniowski c/ Pologne du 22 juin 2004 295 dans le but de « permettre à la Cour de Strasbourg de faire face aux problèmes structurels ou systémiques annonciateurs de milliers de requêtes identiques sous le flot desquelles elle serait en grand péril d'être submergée. (…) cette procédure est organisée à partir de deux effets : un effet prescriptif par lequel la Cour indique les mesures générales, essentiellement législatives, que l'État doit prendre pour endiguer la dérive systémique révélée par une affaire test et lui impartit le délai dans lequel il doit les adopter et un effet suspensif conduisant à ajourner l'examen des affaires dont la Cour pourrait être saisie qui ont vocation à être résolues par les juridictions nationales suivant les nouvelles règles générales, quand elles auront été édifiées » 296. Pour le moment, la France n'a pas encore fait l'objet d'un arrêt pilote 297 mais, si tel devait être le cas à l'avenir, elle serait contrainte de procéder à un changement de législation dans un bref délai. La jurisprudence de la Cour EDH est donc une source indirecte prégnante du droit pénal national.

68. La jurisprudence de la Cour de Justice de l'Union européenne (CJUE). La jurisprudence de la CJUE est une source plus indirecte de création du droit pénal. En effet, il incombe au juge national de garantir le contrôle du respect de l'effet direct du droit de l'Union européenne. La CJUE a pour rôle d'assurer une interprétation 298 et une application uniformes du droit de l'Union, en vertu des articles 19 du Traité sur l'Union européenne 299 et 267 du Traité sur le fonctionnement de l'Union européenne 300. L'influence du droit de l'Union européenne est désormais telle que « le contrôle de la conformité de la norme est une nécessité. Il conduit le juge, y compris de cassation, à vérifier si telle norme, telle incrimination ou telle sanction est compatible avec la norme européenne, telle qu'interprétée par la Cour de justice de l'Union européenne, quitte à poser à celle-ci une question préjudicielle » 301. Lorsque la CJUE constate une atteinte au droit européen, « la contrariété du droit national au droit de l'Union n'atteint pas toujours un degré tel qu'il ne puisse plus s'appliquer à l'avenir. Il suffira alors qu'il soit interprété à la lumière du droit européen. Ce mécanisme de l'interprétation conforme est utilisé en toute matière et notamment en matière pénale » 302. Ainsi, la matière pénale est soumise au respect des exigences européennes. C'est par le prisme du contrôle de conformité opéré par le juge national que le droit pénal peut évoluer 303. De plus, le constat par la CJUE d'une violation par un dispositif national des règles européennes, contraindra le législateur national à modifier ses textes 304. Dès lors, l'apport jurisprudentiel de la CJUE dans la mutation de la loi pénale est indirect mais bien réel.

69. Le dialogue des juges. Cour EDH et CJUE assurent donc un contrôle de la loi pénale à l'aune des exigences européennes. Elles participent aussi au développement d'un dialogue entre les juges, européens et nationaux, dans le but de faire évoluer les lois nationales vers un respect accru des droits fondamentaux. Un exemple est intéressant à ce titre. « À l'origine, le Royaume-Uni, État d'émission, avait demandé à la France une extension des effets du mandat d'arrêt européen accordé afin de pouvoir poursuivre le même individu pour d'autres infractions et alors que la remise avait été effectuée. L'intéressé veut s'y opposer mais le texte français ne prévoit aucun recours suspensif contre ce type de demande. En février 2013 305, le contentieux est soumis à la Chambre criminelle de la Cour de cassation qui décide de saisir le Conseil constitutionnel, lui-même posant une question préjudicielle à la CJUE afin de déterminer si la décision-cadre interdit tout recours eu égard aux délais impératifs prévus par le texte européen 306. La Cour de justice répond le 30 mai 307 indiquant qu'aucune opposition ni imposition n'est faite à la mise en place d'un tel recours dans la mesure où les délais sont respectés. Au vu de ces indications, le Conseil constitutionnel déclare que l'absence de recours est inconstitutionnelle 308 » 309. À la suite des décisions des juridictions supérieures tant nationales qu'européennes, le législateur est intervenu lors de la loi du 5 août 2013 310 pour introduire le recours qui faisait défaut. Cette illustration révèle l'influence des jurisprudences nationales et européennes sur l'évolution du droit pénal.

D. La doctrine

70. Le rôle amoindri de la doctrine. La doctrine se définit comme une « opinion communément professée par ceux qui enseignent le Droit, ou même ceux qui, sans enseigner, écrivent sur le Droit. En ce sens, doctrine s'oppose à jurisprudence » 311. Elle est « la littérature juridique » 312 et constitue une « source inclassable » 313 de par sa nature spécifique. La recherche universitaire est une source indirecte du droit pénal car elle peut contribuer à éclairer le débat parlementaire ou les décisions judiciaires par sa connaissance des mécanismes juridiques. Ainsi, l'apport de la doctrine peut être double, aider à la fabrication de la loi d'une part et aider à la construction de la jurisprudence d'autre part. S'interroger sur l'influence actuelle de la doctrine peut apparaître comme démarche « empreinte de narcissisme » 314, mais il s'agit surtout de savoir si les organes décideurs, législateur et juge, sont à l'écoute de la doctrine et « si les arguments qu'elle met en lumière, en remplissant ses fonctions critique et prospective » 315 participent à éclairer leurs décisions.

Relativement à l'influence sur la création normative, le rôle de la doctrine semble diminuer au fil du temps. « Il semble en effet bien loin le temps des commissions de réflexion dont la présidence était confiée à un universitaire reconnu ou celui où les parlementaires entendaient plusieurs universitaires, non pour leur appartenance à une institution ou une association, mais pour leur qualité de sachant (laquelle n'exclut bien évidemment pas un parti pris) » 316. La parole universitaire lors des débats parlementaires pèse peu face, notamment, à celle des associations qui portent le poids des souffrances des victimes 317. Toutefois, le constat ne doit pas être complètement négatif. L'influence de la doctrine connaît certainement un déclin auprès des créateurs de la loi, mais elle n'a pas complètement disparu, les universitaires étant encore régulièrement auditionnés lors des étapes préparatoires des textes légaux relatifs. Ensuite, la question relative à l'influence de la doctrine dans la décision jurisprudentielle est un moyen de réfléchir à l'acte de juger. Il s'agit de se demander si le juge « prend ses décisions en mettant en balance les thèses exprimées par les auteurs de doctrine, ou si, loin de douter de sa propre aptitude à rassembler tous les arguments il ne décide finalement pas dans une sorte de vase clos, sûr de lui et des positions jurisprudentielles qu'il a bâties » 318. La doctrine joue un rôle de perturbateur dans la construction de la jurisprudence pour amener le juge à faire évoluer sa jurisprudence. Sur le site de la Cour de cassation, l'avis de l'Avocat général est désormais régulièrement publié pour les arrêts dont la portée est conséquente. Ces avis se réfèrent à la doctrine pour appuyer les argumentaires et révèlent que les réflexions doctrinales sont fréquemment utilisées. Le juge confronte l'état de la jurisprudence à la réflexion doctrinale afin de nourrir la décision judiciaire.

Enfin, l'espoir pour la doctrine réside aussi dans sa fonction pédagogique. La réflexion doctrinale lors de l’enseignement s'adresse aux étudiants, futurs acteurs du monde judiciaire. L'éveil aux enjeux du droit pénal passe ainsi par la transmission des savoirs au sein de l'université.

Section 2

L'ordonnancement des sources :  le principe de légalité

71.  Principe cardinal du droit pénal, le principe de légalité puise ses origines historiques dans la réaction de certains penseurs du xviiie siècle face à l'arbitraire des juges 319. Sans prétendre à l'exhaustivité, deux auteurs ont particulièrement œuvré pour la consécration du principe de légalité. D'abord Montesquieu, dans son ouvrage De l'esprit des lois publié en 1748. On lui doit la célèbre formule : « puisque les juges de la Nation ne sont que la bouche qui prononce les paroles de la loi, des êtres inanimés, ils n'en peuvent modérer ni la force ni la rigueur » 320, souvent résumée par la phrase « les juges sont la bouche de la loi ». Ensuite Cesare Beccaria, auteur italien de l'ouvrage Des délits et des peines, publié en 1764, livre dont le succès fut éclatant. La diffusion des idées de Beccaria au sein de toute l'Europe a largement favorisé la consécration en France du principe de la légalité. Dans son ouvrage, Beccaria énonçait que « les lois seules peuvent déterminer les peines des délits et que ce pouvoir ne peut résider qu'en la personne du législateur, qui représente toute la société unie par un contrat social » 321. Cette phrase résume à elle seule le principe de légalité qui postule que seule la loi peut établir les infractions et leurs peines, c'est-à-dire déterminer dans une société le licite et l'illicite. La légalité signifie que le juge ne peut pas créer le droit, la loi seule, expression de la volonté générale, peut être source de droit pénal et décider à la fois des infractions mais aussi de leurs peines. Ainsi, parce que « la loi est l'expression de la volonté générale », comme l'énonce l'article 6 de la Déclaration des droits de l’Homme et du citoyen de 1789, elle seule dispose de « la légitimité permettant d'incriminer un comportement » 322.

Le principe de légalité a connu des mouvements fluctuants : d'abord sa consécration (§ 1), puis son affaiblissement (§ 2) et enfin son renouveau (§ 3).

§ 1. La consécration du principe de légalité

72.  Le principe de légalité des délits et des peines est énoncé par la formule latine « nullum crimen, nulla poena sine lege », nul crime (entendu au sens générique de nulle infraction), nulle peine, sans loi. En l'absence d'un texte préalable sanctionnant un acte, ce dernier ne peut faire l'objet d'une condamnation pénale, même s'il semble contraire à l'ordre public. Le préalable de la loi pénale est incontournable car le juge ne peut pas décider seul de ce qui est ou non pénalement répréhensible. Dès lors, un comportement qui n'entre pas strictement dans les prévisions légales ne peut pas être réprimé. Ainsi, dans un arrêt en date du 23 février 2010 323, la Chambre criminelle avait cassé l'arrêt de la cour d'appel prononçant une condamnation contre le prévenu du chef d'exercice illégal de l'activité de chauffeur de taxi. Le prévenu avait pris une passagère sur sa motocyclette. La Cour de cassation censure sa condamnation sur le fondement du strict respect du principe de légalité en énonçant que « l'appellation de taxi s'applique à tout véhicule automobile de neuf places assises au plus, y compris celle de chauffeur, muni d'équipements spéciaux, dont le propriétaire ou l'exploitant est titulaire d'une autorisation de stationnement sur la voie publique, en attente de la clientèle, afin d'effectuer, à la demande de celle-ci et à titre onéreux, le transport particulier des personnes et de leurs bagages ; (…) ; Attendu que, pour déclarer le prévenu coupable, l'arrêt prononce par les motifs repris au moyen ; Mais attendu qu'en se déterminant ainsi, alors que l'appellation de taxi, au sens de la loi du 20 janvier 1995, ne s'applique pas aux motocyclettes ». Ainsi, la définition légale de taxi ne permet pas d'englober une motocyclette ce qui exclut toute répression contre le conducteur. Faute de texte prévoyant le comportement en cause, le prévenu ne peut pas être condamné.

La légalité, consacrée dans les textes, entraîne des conséquences importantes pour le législateur qui au cœur du principe.

A. Les fondements du principe de légalité

73.  Le principe de légalité est un pilier du droit pénal et, à ce titre, il est consacré par de nombreuses sources et repose sur de multiples justifications.

1. Les sources du principe de légalité

74. Les sources nationales. Consacré lors de la Révolution française, le principe de légalité a été affirmé dans la Déclaration des droits de l'Homme et du citoyen de 1789, dans son article 5 qui énonce que « La Loi n'a le droit de défendre que les actions nuisibles à la Société. Tout ce qui n'est pas défendu par la Loi ne peut être empêché, et nul ne peut être contraint à faire ce qu'elle n'ordonne pas ». L'article 7 prévoit pour sa part la légalité procédurale : « Nul homme ne peut être accusé, arrêté ni détenu que dans les cas déterminés par la Loi, et selon les formes qu'elle a prescrites ». Consacré dans la Déclaration des droits de l'Homme, le principe de la légalité a valeur constitutionnelle puisqu'il figure dans le bloc de constitutionnalité, mais il a également été reconnu par le Conseil constitutionnel dans plusieurs décisions 324. Le principe sera repris dans le Code pénal de 1810 au sein de l'article 4 et dans le Code pénal de 1992 à l'article 111-3 qui dispose que : « Nul ne peut être puni pour un crime ou pour un délit dont les éléments ne sont pas définis par la loi, ou pour une contravention dont les éléments ne sont pas définis par le règlement. Nul ne peut être puni d'une peine qui n'est pas prévue par la loi, si l'infraction est un crime ou un délit, ou par le règlement, si l'infraction est une contravention ». Cet article peut sembler redondant avec l'article 111-2 qui expose que « La loi détermine les crimes et délits et fixe les peines applicables à leurs auteurs. Le règlement détermine les contraventions et fixe, dans les limites et selon les distinctions établies par la loi, les peines applicables aux contrevenants ». Toutefois, même si les deux articles sont proches dans leur formulation, ils présentent une certaine logique. L'article 111-2 présente les sources principales du droit pénal, la loi et le règlement, alors que l'article 111-3 expose la conséquence de ces sources, à savoir leur ordonnancement. Ainsi, les sources textuelles des infractions et de leurs peines sont les fondements exclusifs de toute condamnation pénale. Nul ne peut être puni sans un fondement légal ou réglementaire préalable qui décrit le comportement prohibé et la peine qui lui est attachée.

75. Les sources conventionnelles. Le principe de légalité est également consacré par le droit international. De nombreux textes internationaux affirment le principe et, notamment, l'article 15 du Pacte des Nations unies relatif aux droits civils et politiques 325, l'article 7 de la Convention européenne des droits de l'Homme 326 et l'article 49 de la Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne 327. La Charte est entrée en vigueur avec le Traité de Lisbonne et il apparaît que « les États européens se sont tous accordés pour considérer que le principe de la légalité relève des droits fondamentaux » 328. Les différents textes internationaux énoncent le principe de façon similaire en ne faisant pas référence à l'exigence d'une loi mais « du droit national ». La source des infractions doit être un texte national, mais ne doit pas nécessairement être une loi. Il s'agit donc d'une exigence d'un texte préalable pour autoriser le juge à punir un justiciable.

Ainsi, le principe de légalité est un principe à valeur nationale et internationale ce qui conforte sa place de principe cardinal du droit pénal.

2. Les justifications du principe de légalité

76. La lutte contre l'arbitraire des juges : la prévisibilité et l'égalité des justiciables. La justification première du principe de légalité est de lutter contre l'arbitraire du juge pénal 329. Ce dernier ne peut pas juger selon ses opinions ou convictions, mais uniquement sur la base d'une loi qui réprime un comportement. Le droit pénal mettant en jeu les libertés individuelles, car sa sanction peut-être une privation de liberté, seul le législateur peut décider des atteintes à l'ordre public qui justifient une telle réponse pénale. Ce légicentrisme s'explique par l'idée selon laquelle le législateur représente la volonté du peuple ayant seul la légitimité de façonner l'ordre public national. Ainsi, le texte pénal doit être le préalable à toute décision du juge pénal. Ce faisant, le principe de légalité garantit la prévisibilité pour tous les justiciables : ayant connaissance des textes, ils savent à l'avance si leur comportement est autorisé ou pénalement sanctionné. Même si la formule « nul n'est censé ignorer la loi » repose sur une fiction puisque personne ne peut objectivement connaître l'intégralité des lois, ce postulat permet de considérer que la sanction pénale est prévisible, chacun pouvant à l'avance connaître les actes interdits et les peines encourues. Le principe de légalité est donc un principe favorable aux citoyens qui sont protégés contre l'imprévisibilité du juge pénal qui ne peut punir que si un texte l'y autorise préalablement et sur la base de peines légalement déterminées. Autre aspect protecteur de la légalité, elle favorise l'égalité de tous les justiciables sur le territoire français. Chaque citoyen est soumis à la même règle de droit quel que soit le lieu de commission de l'infraction pénale. L'exigence préalable d'un texte pour pouvoir punir l'auteur d'un acte délictueux est la garantie d'une égalité dans le traitement judiciaire. Toute infraction est assortie d'une définition et d'une peine prévue par la loi ou le règlement ce qui assure l'égalité des justiciables.
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Droit pénal général

Le droit pénal général est une discipline juridique profondément passionnante,
car étroitement liée 3 la société et 3 ses évolutions. En effet, le droit pénal est
Ia branche du droit qui organise la sanction infligée par Itat 4 la personne qui
accomplit un acte réprouvé, acte qualifié dinfraction. Or, I'état d'une société
transparait dans le choix des actes llicites sanctionnés pénalement. Le droit
pénal est donc le reflet de la société, de son attachement & certaines valeurs
quelle protége par le recours 4 la sanction pénale, seule sanction pouvant
entrainer une privation de liberté pour celui qui sera reconnu coupable de la
commission d'une infraction.

Le présent ouvrage aborde successivement, suivant en cela le plan du Code
pénal, les principes généraux du droit pénal (Premitre partie), Infraction
(Deuxiéme partic), fa. responsabilité pénale (Troisiéme partie) et enfin
les peines (Quatriéme partie). Ce plan permet d'appréhender la matiére en
exposant d'abord les grands principes qui gouvernent le droit pénal, & savoir fa
classification des infractions et les sources. Ensuite, Iinfraction est appréhendée
par analyse de ses éléments constitutifs,Iélément matériel et 'élément moral.
Uinfraction décrite, le manuel consacre les développements suivants 3 Fétude
des conditions d'engagement de la responsabilité pénale de Fauteur de Iacte
infractionnel. Les divers modes de participation permettent d'apprécier les
nuances développées par le droit pénal dans 'engagement différencié de la
répression, selon les modes de participation principaux ou accessoires, comme
pour le complice. La responsabilité pénale peut en outre étre écartée par des
causes subjectives et objectives dirresponsabilité qui sont également étudiées.
Enfin, la derniére partie présente les peines encourues et prononcées. Le régime
juridique des peines est en évolution constante et se complexifie avee le
développement massif des mesures de sireté

Le droit pénal est soumis & des évolutions égislatives fréquentes, manifestation
de lintérét du législateur pour le domaine pénal qui est un marqueur politique
fort. Louvrage est a jour de la loi n° 2024-420 du 10 mai 2024 visant &
renforcer la lutte contre les dérives sectaires et 4 améliorer I'accompagnement
des victimes et de la loi dite « SREN » n* 2024-449 du 21 mai 2024 visant a
sécuriser et 3 réguler 'espace numérique.

Audrey Darsonville est professeur de droit pénal a I'Université Paris Nanterre.

Lefebvre Dalloz





OEBPS/LiberationSans-BoldItalic.ttf


OEBPS/Cicle_Fina.ttf


OEBPS/LinLibertine_R.ttf


OEBPS/images/mode_d_emploi.jpg
Mode d’emploi

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

Table des matiéres r——
Chagque niveau de plan est interactif.

‘COMMERGANTS ET PROFESSIONNELS
NON-COMMERGANTS

Mini-sommaires

A chaque changement de partie, titre, chapitre,
vous pouvez accéder au plan en couleur

du développement concerné et naviguer
directement dans le texte a partir de celui-ci.

Appels de notes

Pour consulter les notes, il vous suffit

de cliquer dans le texte sur les appels de notes
en couleur. Le contenu de la note apparait
alors dans une fenétre.

INDEX ALPHABETIQUE

Index

II'est possible de naviguer dans I'index en cliquant

sur une des lettres alphabétiques présentes en début d'index

et de se rendre directement aux mots répertoriés sous cette lettre.
Les numéros présents dans I'index sont dynamiques

et renvoient au contenu du paragraphe concerné.






