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Résumé

L’axe principal des recherches et des publications du candidat porte sur la matiere pénale.
La recherche de la ratio legis en constitue le fil conducteur, dans les différentes branches du
droit criminel et dans les représentations du droit.

La ratio legis est traditionnellement étudiée en s’intéressant a la question de I’interprétation
des normes pénales et reléve le plus souvent du droit pénal général. Dans un cadre différent,
il sera propose de s’y intéresser non seulement en droit substantiel (droit pénal général, droit
pénal spécial et droit de la peine), mais aussi au processuel. La question de la raison du droit
est egalement présente au travers de I’étude de ses représentations, qu’elles soient
journalistiques ou artistiques.

Le présent mémoire dresse un bilan des activités de recherche et dessine les perspectives

scientifiques du candidat en faisant ressortir les principaux éléments de ses recherches.

En annexes figurent le curriculum vitae, la liste des publications ainsi que cing publications

représentatives.






Introduction

Questions classiques. En matiere pénale, la question de I’interprétation renvoie le plus
souvent a celle de I’interprétation de I’incrimination. Il est ainsi question du rejet de
I’interprétation analogique?, traduite de la maniére suivante par la Cour de cassation :
« il n’appartient pas aux juridictions correctionnelles de se prononcer par induction,
présomption ou analogie ou par des motifs d’intérét général »2. L’interprétation
littérale est quant a elle possible, méme si la lettre de la loi ne peut valablement
prévaloir qu’a la condition qu’elle ne souffre d’aucune imperfection. Surtout,
indépendamment de I’hypothése de I’erreur de rédaction, I’interprétation littérale se
conjugue difficilement avec les notions & contenu variable® qui supposent
obligatoirement I’interprétation du juge pour donner un cadre, a défaut d’une définition
rigide, aux termes génériques employés par le législateur. Pour s’en convaincre, on peut
par exemple se reporter a la lettre de I’article 226-2-1 du code pénal, qui incrimine la
diffusion, sans I’accord de la personne intéressée, de tout enregistrement ou tout
document portant sur des paroles ou des images présentant un caractere sexuel, obtenu
avec le consentement de la personne concernée*. Comme on I’a justement relevé, les
termes employés ne sont pas explicites®. Pour autant, ce flou n’est pas contraire au
principe de légalité criminelle puisqu’il « appartient aux juridictions compétentes
d’apprécier le caractere sexuel des paroles ou images diffusées ainsi que I’absence de

consentement de la personne a cette diffusion »®.

Téléologie substantielle. L’interprétation téléologique trouve d’abord a s’appliquer
en droit pénal substantiel : les exemples sont nombreux qui permettent de déterminer
la signification d’une incrimination en recourant a la volonté du législateur. Il est peut-

étre méme possible de considérer que I’interprétation téléologique pourrait permettre

! Sauf lorsqu’elle est in favorem : les exemples d’interprétation analogique in favorem apparaissent anciens,
antérieurs a 1’actuel code pénal.

2 Crim., 30 nov. 1992, n° 91-86454.

3 R. Legros, « Les notions a contenu variable en droit pénal », in Ch. Perelman, R. Vander Elst (études publ.
par), Les notions a contenu variable en droit, Bruxelles : Bruylant, 1984, Travaux du Centre national de
recherches de logique, p. 21.

4 Sur les raisons de la création de cette incrimination : Crim., 16 mars 2016, n° 15-82.676, AJ Pénal, 2016,
p. 268, obs. J.-B. Thierry.

5 A. Lepage, « L’article 226-2-1 du Code pénal. Une nouvelle strate dans la protection pénale de la vie privée »,
Dr. pén., 2017, ét. 1 ; S. Détraz. « Les nouvelles dispositions réprimant les atteintes a 1’intimité sexuelle : faire
compliqué quand on peut faire simple », RSC, 2016, p. 741.

6 Décision n° 2021-933 QPC du 30 sept. 2021 : D., 2021, p. 2028, note S. Détraz ; Comm. comm. électr., 2021,
comm. 95, note A. Lepage ; Dr. pén., 2022, comm. 2, obs. Ph. Conte ; RSC, 2021, p. 834, obs. Y. Mayaud ;
RFDC, 2022, p. 170, obs. N. Catelan.
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Ratio legis et droit criminel

d’éviter des contorsions amenant le juge pénal a mobiliser un contréle de
conventionnalité pour neutraliser la répression dans le cas d’infractions qui sont
utilisées dans un sens trés eloigné de la raison pour laquelle elles ont été créées. Ainsi,
I’interprétation téléologique aurait pu constituer un élément intéressant pour éviter

d’appliquer I’infraction d’exhibition sexuelle dans le cas particulier des Femen.

Téléologie processuelle. L’interprétation téléologique joue ensuite en matiére
processuelle. Le juge peut en effet se rapporter a la ratio legis d’une disposition
procédurale pour déterminer sa signification. Dans un arrét du 8 février 20227, la Cour
de cassation a ainsi été amenée a interpréter le quatrieme alinéa de I’article 87 du code
de procédure pénale. En application de ces dispositions, si la contestation d’une
constitution de partie civile est formée aprées I’envoi de I’avis de fin d’information, elle
ne peut étre examinée ni par le juge d’instruction ni, en cas d’appel, par la chambre de
I’instruction, sans préjudice de son examen, en cas de renvoi, par la juridiction de
jugement. Autrement dit, I’irrecevabilité de la constitution de partie civile ne peut plus
étre constatée. La Cour de cassation a toutefois dépassé la lettre du texte pour
s’intéresser a son esprit : elle a relevé que ces dispositions ont pour objectif d’éviter des
contestations dilatoires intervenant en fin d’information judiciaire. Dés lors, lorsque la
chambre de I’instruction est d’ores et déja saisie d’un appel contre I’ordonnance de
non-lieu, un tel risque n’existe pas puisque la chambre de I’instruction est déja saisie.

La recevabilité des constitutions de partie civile peut donc étre examinée.

Critique. Le recours a I’interprétation téléologique en recherchant la ratio legis des
dispositions pénales n’est pas exempt de reproches. La méthode n’est en effet pas
parfaite® puisqu’elle repose sur I’hypothése de la rationalité du législateur : « Elément
de compréhension nécessaire, la rationalité du législateur enrichit le droit de | 'un de
ses meilleurs atouts il suffit de se pénétrer des principaux axes d’inspiration des
systemes positifs pour ne rien trahir de leur cohérence interne, ce qui permet de les
saisir avec méthode et de garantir leur uniformité »°. En outre, I’interprétation
téléologique n’est pas toujours évidente a identifier : « ces arréts sont généralement
analysés comme exprimant un refus tres net de | ‘analogie defavorable. I nest toutefois

pas slr que la consécration de la thése inverse ne procede pas d’une vision

" Crim., 8 févr. 2022, n° 21-82.237 : AJ Pénal, 2022, p. 273, obs. J.-B. Thierry.

8 Pour une réflexion renouvelée a partir de I’argument a rubrica permettant de révéler l’intention du
législateur : C. Dubois, « Le plan du code pénal, outil d’interprétation des incriminations ? », D., 2022, p. 1477.
% Y. Mayaud, «Ratio legis et incrimination », RSC 1983, p. 597. Sur ces questions: J.-B. Thierry,
« L’interprétation créatrice de droit en matiére pénale », RPDP, 2009, n° 4, p. 799.

8
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Introduction

téléologique, puisque I’incrimination d ’homicide a pour raison d ‘étre la protection de
la vie »%°. Au demeurant, recourir a la méthode téléologique en se référant a la volonté
du législateur part d’une intention louable, mais, comme on a pu le dire «pas
nécessairement opportune. La loi est impérative. L objectif [de la loi] n’est que
directionnel. [...] Objectif n’est point loi »'%. Enfin, la maniére dont I’interprétation est
mobilisée par le juge reste imprécise : le recours a une méthode d’interprétation plutot
qu’une autre n’est pas expliqué et le juge peut commodément se réfugier derriére la

lettre de la loi pour ne pas avoir & motiver davantage sa décision*?.

Nécessite et renouvellement. Les incertitudes de la détermination des raisons de la loi
ne doivent pas empécher la recherche menée autour de ces raisons. D’abord, pour
comprendre I’évolution de la matiere pénale, il est nécessaire d’en comprendre le
fondement. Ensuite, I’interprétation est d’autant plus nécessaire que les textes se
multiplient et elle repose sur la ratio legis. A cette augmentation normative, il faut
ajouter la complexification résultant de I’articulation d’exigences juridiques variées,
due a la coexistence d’instruments de protection des droits fondamentaux intéressant la
matiére pénale. La question de la conservation et de I’acces aux données de connexion,
celle du droit de ne pas s’auto-incriminer et du droit de garder le silence, ou bien encore
la question de I’indignité des conditions, pour ne prendre que ces illustrations, illustrent
bien ces difficultés d’articulation, pour lesquelles la connaissance des raisons de la « loi
fondamentale » peuvent éclairer les exigences imposees a la matiere pénale. Enfin, de
nouveaux courants doctrinaux intéressent la question de la raison de la loi : alors que
les juristes s’intéressent traditionnellement aux fondements et a I’application du droit,
ils ne négligent plus désormais les questions de ses représentations'3, amenant ainsi a
un renouvellement de I’interrogation téléologique. Les travaux présentés s’inscrivent
dans cette répartition entre raisons (chapitre 1) et représentations (chapitre 2"%) du
droit.

10'W. Jeandidier, « Interprétation de la loi pénale », J-Cl. Pénal, fasc. 20, 2 nov. 2004, n° 46.

11 G. di Marino, « Le recours aux objectifs de la loi pénale dans son application », RSC, 1991, p. 505, spéc.
p. 517.

12 Une illustration du confort offert par ’interprétation littérale, conjuguée a I’interprétation stricte de la loi
pénale, est celle de ’affaire « Sarah Halimi » : Crim. 14 avr. 2021, n° 20-80.135, nos obs. ; Cah. just. 2021,
p. 417, note C. Dubois.

13 Sur cette question: L. Miniato, « Enseigner "Droit et littérature” », Considérant, revue du droit
imaging, 2019, n° 1, p. 79.
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Premiere partie — Les raisons du droit

6. —

L’interrogation sur les raisons du droit, de lege lata et de lege ferenda, occupe une part
importante des travaux : I’explication technique, indispensable, est le préalable a une
mise en perspective plus globale permettant de comprendre — ou d’essayer de
comprendre — les raisons qui sous-tendent un raisonnement ou une transformation des
regles. La compréhension de la ratio legis concerne ainsi tout a la fois le droit

substantiel (section 1) et le droit processuel (section 2).

Section 1 — En droit substantiel

7.—

8. —

Individualisation. Le mouvement d’individualisation du droit criminel, défini
comme « I’adaptation, non plus de la seule peine, mais des régles du droit criminel dans
leur ensemble, au phénomeéne délictuel et & ceux qui en sont les acteurs »'4, améne de
considérables modifications de la matiére pénale. La volonté du Iégislateur de faire du
« sur-mesure » pour réprimer des comportements trés précis entraine des difficultés

pour déterminer I’incrimination applicable, au risque de neutraliser la répression.

81 — Le droit pénal général

La réflexion sur la ratio legis menée dans les travaux a concerné le droit pénal de la

santé (A) et s’est prolongée par un travail autour des sources du droit criminel (B).

A — Le droit pénal de la santé

Coutume et liceité. L’activité médicale suppose, pour étre licite, la réunion de
différentes conditions®®. Le fondement coutumier est parfois mis en avant pour justifier
de la licéité de certaines pratiques comme la circoncision religieuse. « On déclare
d’ordinaire que la coutume n’a plus aucun r6le car le principe de légalité criminelle
I’a totalement exclue du domaine pénal. L affirmation doit étre nuancée. Ce qu'il est
exact d’affirmer, c’est que la coutume n’a aucune valeur créatrice, modificatrice ou
abrogative en droit pénal. [...] En revanche, la coutume peut servir a interpréter la loi
pénale. Celle-ci, en effet, fait appel a des notions extra-pénales qui, parfois, doivent
étre interprétées en fonction du sens que les usages et la coutume leur ont

progressivement donné »*6. Ce fondement coutumier est trés fragile mais permet seul

14 J.-B. Thierry, « L’individualisation du droit criminel », RSC, 2008, p. 59.

15 B. Py, Recherches sur les justifications pénales de [ activité médicale, th. Nancy 2, 1993.

16 R. Merle, A. Vitu, Traité de droit criminel, Problémes généraux de la science criminelle, Droit pénal
général, Cujas, 1997, 7¢ éd., n° 195. C’est nous qui soulignons.

Mémoire HDR 11



Ratio legis et droit criminel

d’expliquer I’absence de répression de cette pratiquel’. Conjugué avec le faible intérét
a ce que la répression soit mise en ceuvre, ce fondement coutumier pourrait bien
démontrer que I’absence de répression de la circoncision constitue une manifestation

de ce que « les actes de tolérance sont dans le non-droit »*8,

10.—  Bioéthique et défaillances d’incrimination. Les premiers travaux de recherche,

inscrits dans la continuité de la these intitulée « Le handicap en droit criminel », ont
concerné le droit pénal de la santé en général, et le droit pénal de la bioéthique en
particulier. Les incriminations prévues dans le livre VV du code pénal, relative a
I’éthique biomédicale, présente de nombreuses malfagons jetant un trouble important
sur leur finalité!®. Comme I’a démontré Alain Prothais, ce trouble vient de ce qu’ « en
ce qu’en feignant d’interdire, le 1égislateur ne fait qu autoriser. L’ on a finalement
I'impression que la pénalisation ne sert qu ’a rassurer 1 ’opinion publique ignorante »%.
Pour I’heure, il apparait que ces incriminations sont davantage protectrices du corps
médical®’. La place méme du droit pénal en la matiére n’est guére évidente : son role

n’est pas de sanctionner le manquement a des regles éthiques.

11. - Solution. Les défaillances de rédaction, nées essentiellement de nombreux renvois du

code pénal vers le code de la santé publique, peuvent étre résolues aisement. Il suffit
pour s’en convaincre de lire le livre VII du code pénal, relatif a I’outre-mer??. Par
exemple, P’article 511-22 du code pénal incrimine le fait de mettre en ceuvre des
activités d’assistance médicale a la procréation sans avoir recueilli I’autorisation prévue
par le quatrieme alinéa de I’article L. 2142-1 du code de la santé publique, lequel
renvoie a tout un chapitre du code de la santé publique, devient, pour Mayotte : « Le
fait de procéder a des activités d’assistance médicale a la procréation hors d’un
établissement autorisé a cet effet». L’incrimination est parfaitement claire : si
I’établissement a été autorisé, I’infraction n’est pas constituée. La chose est paradoxale

puisque la ratio legis de I’incrimination métropolitaine est éclairée par la rédaction de

17 A la différence de I’excision, qui n’obéit a aucun fondement coutumier : Crim. 10 aoQt 1983 : Bull. crim.
n° 229 ; Crim. 22 avr. 1986 : Bull. crim. n® 136 ; Crim. 3 mai 1988 : Bull. crim. n° 188.

18 J. Carbonnier, Droit civil, PUF, 2004, Quadrige, n° 63.

19 J.-F. Seuvic, « Variations sur I’humain comme valeurs pénalement protégées », in Ph. Pedrot (sous la dir.),
Ethique, droit et dignité de la personne, Mélanges Christian Bolze, Paris: Economica, 1999, p. 375;
« Paradoxes sur la situation pénale de I’humain avant la naissance et aprés la mort », in F. Furkel, F. Jacquot,
H. Jung (sous la dir.), Bioéthique, Les enjeux du progres scientifique, France-Allemagne, colloque Nancy 7
mars 1998, Bruxelles : Bruylant, 2000, p. 164.

20 « Les paradoxes de la pénalisation... », préc.

2L C. Barberger, « Protection du corps humain et/ou protection du corps médical ? », LPA, 26 fév. 1996, p. 15.
22 Sur ce constat : J.-F. Seuvic, « Paradoxes sur la situation de I’humain avant la naissance et aprés la mort »,
art. préc.

12 J.-B. Thierry



Premiére partie — Les raisons du droit

I’incrimination mahoraise.

Le livre V du code pénal concentre les défauts des interventions législatives
contemporaines qui affectent le code pénal?. Son amélioration participerait
nécessairement a I’amélioration du Code dans son ensemble et constituerait un exemple

de simplification et d’accessibilisation du droit.

12. - Difficultés répressives : application de la loi dans I’espace. Outre une simplification

de la technique d’incrimination, ce « recentrage » du droit pénal autour de la protection
de valeurs clairement affichées permettrait sans doute une rationalisation de la raison
d’étre de la répression. Celle-ci n’est guére évidente lorsque le droit pénal incrimine un
comportement qui peut étre autorisé dans un pays voisin. Se pose alors la question de
la légitimiteé de cet interdit au regard des regles de I’application de la loi pénale dans
I’espace. Cela ne remet pour autant pas en cause la valeur de I’interdit pénal, en France,
pour deux raisons. La premiere est évidemment celle liée a la souveraineté du droit de
punir et I’Etat reste libre d’incriminer une pratique autorisée a I’étranger®®. Une
nouvelle justification est méme venue de la Cour européenne des droits de I’homme,
dont la jurisprudence fait apparaitre « une amorce de tendance consistant pour un
systeme juridique a justifier son interdit par le fait méme qu ailleurs la liberté
prévaut »%. La Cour européenne des droits de I’hnomme commence ainsi a « intégrer
[...] le forum shopping bioéthique pour justifier telle ou telle réglementation
restrictive ». Dans I’arrét S.H et autres contre Autriche du 3 novembre 201126, relatif a
la législation autrichienne, trés restrictive en matiére d’assistance médicale a la
procréation, la Cour reléve ainsi : « Le fait que le législateur autrichien a adopté une
loi sur la procreation artificielle consacrant I’interdiction des dons de sperme et
d’ovules a des fins de fécondation in vitro sans pour autant proscrire le don de sperme
a des fins de fécondation in vivo, technique tolérée depuis longtemps et communément
admise dans la société, est un élément important pour la mise en balance des divers
intéréts en présence et ne peut se ramener a une simple question d ‘efficacité du contrdle

des interdictions. Au contraire, il faut y voir la marque du soin et de la circonspection

23 ).-B. Thierry, « La question de la complétude du Code pénal vue au travers de son Livre V », in V. Malabat,
B. de Lamy, M. Giacopelli (dir.), La réforme du Code pénal et du Code de procédure pénale, Opinio doctorum,
, Dalloz, 2009, Themes et commentaires, p. 11.

24 ).-B. Thierry, « L’interdit pénal a 1’épreuve du tourisme médical », in D. Brach-Thiel, J.-B. Thierry (dir.),
Forum shopping médical, Presses Universitaires de Lorraine, p. 9.

5 FI. Bellivier, « La dimension prospective des causes d’irresponsabilité pénale », in M. Danti-Juan (dir.), Les
orientations actuelles de la responsabilité pénale en matiére médicale, Cujas, 2013, n°® 28, p. 153, spéc. p. 159.
% CEDH, 3 nov. 2011, S. H et autres c. Autriche, n° 57813/00 : Rev. trim. dr. civ. 2012, p. 283, obs. J.-P.
Marguénaud.
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13. -

14. -

avec lesquels le Iégislateur autrichien a cherché a concilier les réalités sociales avec
ses positions de principe en la matiére. A cet égard, la Cour observe que le droit
autrichien n’interdit pas aux personnes concernées de se rendre a | ‘étranger pour y
subir des traitements contre la stérilité faisant appel a des techniques de procréation
médicalement assistée interdites en Autriche »?’. L’argument peut surprendre: la
légitimité de I’interdit repose sur la possibilité de contourner la loi d’un Etat en se
rendant dans un pays ou la pratique est autorisée.

Difficultés répressives : application de la loi dans le temps. L’intérét de la
répression est encore plus problématique s’agissant de I’application de la loi pénale
dans le temps : la bioéthique est par nature évolutive, et le droit pénal a du mal a suivre.
Depuis 1994, les infractions créées ne sont, pour caricaturer un peu, que temporaires et
I’interdit a vocation a s’ assouplir a chaque nouvelle réforme, méme si une pause a pu
étre relevée entre 2004 et 2011. Quel intérét y aurait-il en effet a respecter un interdit
pénal si I’on sait qu’il y a de fortes chances que le délit soit supprimé ultérieurement ?

Cela suppose une répression rapide qui se concilierait mal avec les intéréts en jeu?®,

B — Les sources du droit criminel

Abrogation. Ces difficultés liées a I’application de la loi pénale dans le temps trouvent
une illustration dans I’article relatif a I’abrogation en matiére pénale?®. L abrogation
résulte le plus souvent d’un choix de politique criminelle mais la multiplication des
incriminations risque de rendre I’abrogation illusoire. Celle-ci peut en effet produire
des effets contraires a ceux qui sont souhaités par le Iégislateur. Alors que I’abrogation
d’une incrimination peut aisément se comprendre comme une dépénalisation d’un
comportement, elle peut au contraire, dans les faits, avoir pour conséquence de
maintenir une pénalisation. Pour ne prendre qu’un exemple, I’article L. 241-1 du code
de commerce incriminait, a I’origine, le fait pour les associés d’une S.A.R.L., de faire
dans I’acte de société une déclaration fausse concernant la répartition des parts sociales
entre tous les associés, la libération des parts ou le dép6t des fonds, ou d’omettre cette
déclaration. La loi du 1* ao(t 2003 pour I’initiative économique a opéré une premiere

dépénalisation, puisqu’a alors été uniquement incriminée I’omission de la déclaration

27§ 114.

28 J.-B. Thierry, « PMA, principes bioéthiques et droit pénal », in M. Bouteille-Brigant (dir.), Le droit court-il
aprés la PMA ?, Institut Universitaire Varennes, coll. Colloques & Essais, 2019, p. 47.

29 J.-B. Thierry, « L’abrogation en matiére pénale », », in Légalité, Iégitimité, licéité : regards contemporains,
Mélanges en [’honneur du professeur Jean-Frangois Seuvic, Presses Universitaires de Lorraine, 2018, p. 227.
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concernant la répartition des parts sociales. Mais, comme le relevait Frédéric Stasiak,
cette dépénalisation était surprenante «s’il s’agissait d’éliminer les incriminations
inutiles : d’abord parce qu’il pouvait sembler plus judicieux de dépénaliser une
omission plutét qu’une fausse déclaration ; ensuite parce que la plupart des
comportements poursuivis résidaient dans de fausses déclarations »*. Finalement, la
loi du 22 mars 2012 relative a la simplification du droit et a I’alléegement des procédures
administratives, a totalement abrogé cette disposition. Désormais, les fausses
déclarations entrent donc dans la qualification générale du faux de I’article 441-1 du
Code pénal. Mieux, les peines prévues pour le faux sont plus lourdes que celles qui
étaient alors prévues pour ce faux spécial. La ratio legis de I’abrogation est ici

neutralisée par I’application de la norme générale.

Questions de constitutionnalité. Depuis la loi constitutionnelle n® 2008-724 du 23
juillet 2008 de modernisation des institutions de la V¢ Republique, le Conseil
constitutionnel peut, en application de I’article 61-1 de la Constitution, étre saisi d’une
question prioritaire de constitutionnalité et, en application de I’article 62, alinéa 2, de
la Constitution, décider de son abrogation. Cette nouvelle modalité du contrdle de
constitutionnalité s’accompagne d’une modulation dans le temps des effets de
I’abrogation, puisque le Conseil constitutionnel peut decider que I’abrogation sera
différée. Que I’abrogation soit immédiate ou différée, les problémes posés sont variés®..
On s’interroge ainsi sur le devenir des peines prononcées en vertu du texte abroge.
L article 112-4 du code pénal prévoit bien que « la peine cesse de recevoir exécution
quand elle a été prononcée pour un fait qui, en vertu d 'une loi postérieure au jugement,
n’a plus le caractére d’une infraction pénale ». On a pu légitimement se poser la
question de savoir si I’abrogation prononcée par le Conseil constitutionnel devait

entrainer les mémes effets®?,

L article 112-4 du code pénal ne fait logiqguement référence qu’a la loi, la question
prioritaire ayant été introduite bien apres I’entrée en vigueur de ces dispositions. La
ratio legis permet ici de comprendre que la volonté du législateur est de faire primer la
disparition de I’infraction, de sorte qu’une décision du Conseil constitutionnel

ordonnant I’abrogation d’une infraction devrait entrainer la fin de I’exécution des

30 F, Stasiak, Droit pénal des affaires, LGDJ, 2009, 2¢ éd., p. 202.

31 J.-B. Perrier, « Le droit pénal face a la question prioritaire de constitutionnalité », RPDP, n° 1-2010.

32 B. de Lamy, « La question prioritaire de constitutionnalité : une nouveauté... lourde et inachevée », RSC,
2010, p. 201.
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peines prononcees sur ce fondement. La Cour de cassation a confirmé cette solution
dans un arrét rendu le 9 novembre 2021, dans lequel elle juge que « les décisions du
Conseil constitutionnel s’imposant aux pouvoirs publics et a toutes les autorités
administratives et juridictionnelles en vertu de |’article 62 de la Constitution, les
déclarations de non-conformité ou les réserves d interprétation qu 'elles contiennent et
qui ont pour effet qu 'une infraction cesse, dans les délais, conditions et limites qu elles
fixent, d étre incriminée doivent étre regardées comme des lois pour |’application de

| "article 112-4, alinéa 2, du code pénal »*3

17.—  Intérét pour le droit pénal constitutionnel. La QPC a constitué une approche

nouvelle dans les travaux®*. Peu de temps aprés la mise en ligne du carnet de recherches
« Sinelege »*°, une page de ce site a été consacrée a la QPC en matiére pénale. L’idée
était de centraliser I’intégralité des décisions QPC rendues par le Conseil
constitutionnel intéressant la matiére pénale afin, notamment, d’identifier les éléments
principaux de la motivation et, surtout, d’en permettre le partage. Ce travail a
malheureusement été arrété face a I’ampleur de la tAche de recensement. Au demeurant,
centrer ce recueil sur les seules décisions QPC n’est pas apparu opportun : la matiere
pénale est trés largement concernée par le contentieux « a priori » et rien ne justifie
d’exclure ces décisions d’un recueil intéressant la matiére pénale. Il aurait également
fallu intégrer le contentieux du déclassement®. C’est en effet dans le cadre d’une
décision sur le déclassement que le Conseil constitutionnel a reconnu, dans un premier
temps, que la « détermination des contraventions et des peines dont celles-ci sont
assorties, est de la compétence réglementaire »%’. Dans un second temps, il a précisé
« 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 »38.

33 Crim., 9 nov. 2021, n° 20-87.078.

3 Par ex. : J.-B. Thierry, « La question prioritaire de constitutionnalité en matiére médicale », in Mélanges en
I’honneur de Marie-France Callu, LexisNexis, 2013.

3 https://sinelege.hypotheses.org.

3 Sur le fondement du deuxiéme alinéa de Darticle 37 de la Constitution, le Gouvernement peut demander au
Conseil constitutionnel de déclarer qu’une disposition adoptée par la loi a un caractére réglementaire. Ceci
permet ensuite une modification de ces dispositions par un décret en Conseil d’Etat

37 Décision n° 63-22 L, 19 févr. 1963.

38 Décision n° 73-80 L du 28 nov. 1973. Pour une illustration récente : Décision n° 2021-291 L du 11 févr.
2021, sur certaines dispositions de I’article L. 3136-1 du code de la santé publique. Les dispositions
contraventionnelles avaient été créées par la loi, mais la commission a plus de trois reprises de la méme
contravention entrainait une qualification correctionnelle. Pour autant, le Conseil a jugé que les dispositions
avaient un caractére réglementaire car elles déterminaient le montant de la peine d’amende sanctionnant
certaines contraventions.
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Enfin, la maintenance de cette page aurait supposé la mise en ceuvre d’un savoir-faire

informatique particulier®.

Renouvellement. L’intérét porté aux questions relatives aux sources du droit pénal et
a la raison de la loi a été fortement renouvelé avec la participation aux travaux
juridictionnels du Conseil constitutionnel dans le cadre d’un recrutement comme

chargé de mission au sein du service juridique du Conseil.

82 — La mise en ceuvre de la responsabilité pénale

La thése portant sur Le handicap en droit criminel avait notamment permis de
s’intéresser a la mise en ceuvre de la responsabilité pénale de la personne en situation
de handicap, & la fois en ce qui concerne les conditions d’imputation ou d’imputabilité,
mais également les régles procédurales ou I’exécution d’une peine. Ces mécanismes
ont continué a étre étudiés sous d’autres aspects, en droit pénal médical, d’abord, et

plus largement en droit criminel, ensuite.

A — En matiére médicale

Responsabilité des établissements de santé. La matiere médicale a encore constitué
le point de départ de travaux sur la responsabilité pénale et, plus particuliérement, sur
la responsabilité pénale des établissements de santé*. Celle-ci apparait résiduelle, ce
qui s’explique essentiellement par les conditions de mise en ceuvre de la responsabilité
pénale des personnes morales. En particulier, le fait que I’infraction doit avoir été
commise par I’organe ou le représentant de la personne morale rend difficile la mise en
jeu de la responsabilité pénale d’un établissement de santé. Seul le directeur d’un
établissement public de santé doit étre considéré comme I’organe de la personne
morale. Puisque les infractions commises au sein des établissements de santé sont le
plus souvent susceptibles d’étre des atteintes involontaires a la vie ou a I’intégrité
physique des patients, commises par les membres du corps médical ou paramédical, la
responsabilité pénale de I’établissement, public ou privé, ne pourra pas étre engagée :
le médecin ou I’infirmier n’est en aucun cas un organe ou un représentant de la

personne morale et son action n’est donc pas susceptible d’entrainer la responsabilité

39 Le lien qui est désormais fait, sur le site du Conseil constitutionnel, entre les décisions et les tables analytiques
des décisions rend en outre une page brute telle que celle qui avait été mise en place largement inutile.

40 J.-B. Thierry, «La responsabilitt pénale des établissements de santé », AJ Pénal, 2012, p. 376.
V. également : J.-Y. Maréchal, « L’incidence de la responsabilité pénale des hdpitaux publics », in Les
orientations actuelles de la responsabilité pénale en matiére médicale, XIX® journées d’étude de I'ISC de
Poitiers, Cujas.
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pénale de I’établissement de santé.

En revanche, les établissements de santé ont une responsabilité fonctionnelle*! du fait
de I’exercice de I’activité médicale. La désorganisation du service peut ainsi constituer
une faute commise par un organe ou un représentant de la personne morale susceptible

d’engager la responsabilité pénale de cette derniére.

Le médecin indifférent. Le droit pénal médical améne a sanctionner le medecin
indifférent*? au sort d’autrui. On songe, par exemple, a I’incrimination des
discriminations. Ces infractions sont difficiles a prouver. La ratio legis apparait ici
desservie par la difficulté probatoire. La chose est encore plus difficile lorsque le
législateur cherche a lutter contre les discriminations indirectes : les dispositions
pénales alors applicables se remarquent par leur inapplication alors pourtant que
I’accessibilité architecturale est essentielle pour lutter contre les situations de handicap.
La qualification de discrimination pénale a pu étre utilisée. Ainsi, la Cour de cassation
a approuvé des juges du fond d’avoir condamné une société propriétaire d’un fonds de
commerce d’exploitation cinématographique de refuser la délivrance de billets a des
personnes en fauteuil roulant**. L arrét est toutefois particulier car ce qui a été puni
n’était pas « le fait de ne pas avoir exécuté les travaux permettant |’acces aux

handicapés [...] mais bien le refus d’accés aux salles de cinéma ».

B — En droit criminel

Les questions liées aux causes objectives ou subjectives d’irresponsabilité, qui avaient
fait I’objet d’une partie des travaux de these, ont continué a étre explorées sur la
question de I’imputabilité (1). Plus récemment, c’est le rdle joué par la liberté
d’expression dans la répression qui a fait I’objet de travaux (2), tout comme les

questions liées au droit de la peine (3).

1) L’imputabilité

Discernement du mineur. Un article consacré au discernement du mineur mis en

cause pour abus de la liberté d’expression** a permis de croiser deux champs de

1 Selon I’expression de A. Gascon, « Réflexions sur la responsabilité pénale des structures de santé du secteur
privé », in Les orientations actuelles de la responsabilité pénale en matiére médicale, préc. L auteur opére une
distinction entre la responsabilité du fait de I’acte médical et la responsabilité du fait de I’activité médicale.

42 ].-B. Thierry, « Le médecin indifférent », in M. Danti-Juan (dir.), Les orientations actuelles de la
responsabilité pénale en matiére médicale, Cujas, 2013.

43 Crim. 20 juin 2006, n° 05-85888 : Dr. pén. 2006, comm. 133, obs. M. Véron.

44 ].-B. Thierry, « Le discernement du mineur mis en cause pour abus de la liberté d’expression », Gazette
du Palais, 16 févr. 2021, n° 7, p. 71.
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recherche : les abus de la liberté d’expression, d’une part, et les questions
d’imputabilité, d’autre part. Le constat de départ était lié aux différents incidents
survenus lors de cérémonies organisees dans les établissements scolaires a la suite des
attaques de Charlie Hebdo et de I’Hyper Cacher en 2015 ou en hommage a Samuel
Paty en novembre 2020, dont la presse avait pu se faire 1’écho. L’existence de
poursuites exercées pour apologie du terrorisme contre des mineurs a conduit a poser
la question de I’opportunité d’une pénalisation des propos tenus par des enfants qui en
percoivent sans doute mal la portée ou qui relévent d’une attitude d’opposition ou de
provocation typique de I’adolescence ou de I’enfance. Au terme de cette recherche, il
a été relevé qu’en application du droit commun, le discernement est une condition de
I’imputabilité de I’infraction*, puisque le fait matériel infractionnel persiste en effet
malgré I’absence d’imputabilité a son auteur. Dés lors, le mineur, s’il est « discernant »
peut se voir imputer une infraction constituant un abus de la liberté d’expression. Par
ailleurs, s’il est &gé d’au moins seize ans, un mineur peut étre directeur de publication
et peut donc étre pénalement responsable en application des regles de la res