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Introduction

«Celui qui sacrifie une liberté essentielle a une sécurité aléatoire et éphémere ne
mérite ni la liberté ni la sécuritéy», cette citation de Benjamin Franklin nous améne a
réfléchir sur 1’équilibre traditionnel devant exister entre les exigences de lutte contre le
crime et la délinquance et le respect des libertés publiques, la France comme d’autres pays
démocratique n’échappe pas a ce dilemme, situation encore renforcée avec le défi posé par
le terrorisme islamique aveugle et sanglant. L’histoire constitutionnelle frangaise a
consacré¢ ce principe en confiant en interne par l’article 66 de la Constitution du
04.10.1958" des pouvoirs important a 1’autorité judiciaire chargée d’effectuer un contréle
des mesures privatives de liberté et afin que celle-ci en soit la gardienne scrupuleuse.
Depuis le 04.11.1950, 47 Etats européens y compris la France ont eu la volonté dans le
cadre du Conseil de I’Europe-sous les cendres de la deuxiéme conflagration mondiale-de
se doter d’un outil de droit conventionnel supplémentaire original constituant un
instrument constitutionnel d’un ordre public européen caractéristique d’un ordre
démocratique, c’est outil, c’est la Convention Européenne de Sauvegarde des Droits de
I’'Homme et des Libertés Fondamentales® avec sa juridiction la Cour Européenne des
Droits de ’Homme qui a son siége a Strasbourg. Cette convention est entrée en vigueur en
1953 avec 14 protocoles additionnels qui 1’ont suivi, les uns garantissant de nouveaux
droits, les autres modifiant les procédures. La France a ratifi¢ cette convention assez
tardivement en 1974 (cette date correspond a I’arrivée de Valérie Giscard D’Estaing a la
présidence Francaise souhaitant rompre avec le souverainisme de la période gaullo-
pompidolienne) et n’a reconnu la réalité des requétes individuelles pour les citoyens qu’en
1981 (autre date de rupture politique voyant 1’arrivée d’un premier président socialiste a
I’Elysée, Frangois Mitterrand), toutefois, elle est partie a la dite Convention et doit s’y
conformer selon I’adage « pacta sunt servanda ». On peut noter que le droit de se prévaloir
de la norme internationale pour les droits de I’homme n’obéit pas aux régles classiques de
la régle internationale, elle ne nécessite pas une exigence de réciprocité et elle bénéficie
d’une présomption d’applicabilité directe, elle est «self executing», 1’individu peut
I’invoquer directement devant les juridictions internes. En droit international, le principe,
formulé par la Cour Permanente de Justice Internationale (CPJI) dans son avis du
03.03.1928 dans I’affaire dites du « Lotus »°, est qu’«un accord international ne peut,
comme tel créer directement des droits et obligations pour des particuliers » sauf ajoute la

Cour Internationale de Justice si les parties contractantes ont exprimé leur intention



d’adopter « des régles déterminées créant des droits et obligations pour des individus, et
susceptibles d’étre appliquées par les tribunaux nationaux ». Cette condition est
généralement remplie par les conventions relatives aux droits de I’homme dont 1’objet est
précisément de reconnaitre des droits aux individus. Dans le cas de la Convention
Européenne des Droits de I’Hommes, I’intention est claire «les hautes parties
contractantes reconnaissent a toutes personnes relevant de leur juridiction les droits et
libertés définis par la Convention ». La France ayant un systéme constitutionnel de type
« moniste » (par opposition au systeme dit dualiste), elle intégre donc directement dans son
ordre juridique interne les principes de cette Convention sans avoir a créer des dispositions
spéciales pour cela, de plus I’arrét de la Cour de Cassation Chambre Mixte dit « Jacques
Vabres » du 24.05.1975* a posé comme principe au niveau judiciaire que les juridictions
frangaises peuvent apprécier des dispositions conventionnelles conformément a I’article 55
de la Constitution du 04/10/1958 qui dispose : « que les traités ou accords réguliérement
ratifiés ou approuvés ont, dés leur publication une autorité supérieure a celle des lois sous
réserve, pour chaque accords ou traités, de son application par 1’autre partie ». Le Conseil
Constitutionnel pour sa part se refuse a effectuer un contréle de la concordance de notre
droit conventionnel avec notre bloc de constitutionnalité, cela se vérifie par une
jurisprudence consacrée (que ce soit le considérant sur la constitutionnalité de la loi dite de
confiance en ’économie numérique-LCEN-du 10.06.2004° ou la jurisprudence Fraisse de
la Cour de Cassation du 02.11.2000°). 11 en découle une effectivité des principes de droit
conventionnel de la Cour des Droits de I’Homme tant au niveau européen qu’au niveau
interne cela se traduit aujourd’hui par un volume d’environ 2000 arréts par ans. Cette
convention énumeére un certains nombres de droits fondamentaux, il serait néanmoins
illusoire de croire que cette convention accorderait une protection intangible et absolue des
droits offrant ainsi une efficacité importante en matiere de défense en maticre de droit
pénal notamment, ainsi les droits que peuvent invoquer les justiciables en droit interne
varient selon qu’ils soient intangibles (la vie, article 2, I’interdiction de la torture, article 3,
I’interdiction de I’esclavage, article 4, la non-rétroactivité¢ de la loi pénale, article 7 et la
régle non-bis in idem, article 4 du protocole 7) ou qu’ils soient conditionnels (droit a un
proces équitable, droit a un recours, droit a ’instruction, droit a des €lections libres, droits
a la libert¢ et a la streté, article 5). Il peut aussi exister des restrictions et il est possible de
faire jouer pour I’Etat une clause générale d’ordre public, elle autorise ainsi I’Etat a limiter
I’exercice du pouvoir proclamé tout en laissant subsister le droit, I’exercice du droit en

cause peut faire I’objet des seules restrictions prévues par la loi et qui sont nécessaires dans



une société démocratique a la protection de I’ordre public, enfin, il pourra aussi exister des
droits indirects ou I’individu va se prévaloir de certains droits en liaison avec un autre droit
garanti dans le texte conventionnel et aussi la protection dite par ricochet ou il sera fait
référence a un droit non expressément prévu dans le cadre de la convention. Les principes
énumérés par la Convention affectent tous nos droits mais en particulier un droit
éminemment régalien : notre Droit Pénal Frangais qui se voit contraint non seulement au
niveau du Droit Pénal Général (nos grands principes juridiques) mais aussi au niveau de
notre Procédure Pénale (notre fonctionnement procédural). Il y a donc une confrontation
entre deux systémes juridiques ou l’on constate les influences de 1'un (celui de Ia
CESDHLF) sur I’autre (notre systéme pénal frangais), cette situation n’est pas sans poser
des difficultés tant les deux systémes sont différents et nécessitent des ajustements. On
peut indiquer que la Cour Européenne des Droits de ’Homme dispose d’un mécanisme de
contrdle exclusif avec ces trois formations contentieuses que sont le Comité (trois juges), la
Chambre (sept juges) et la Grande Chambre (17 juges), la saisine peut s’effectuer soit par
un Etat ou soit par un simple particulier. Il y a donc au niveau européen un grand nombre
d’arréts notamment si des violations sont constatées par elle d’'un ou plusieurs grands
principes défendus et protégés, on va constater une condamnation de I’Etat considéré et
une indemnisation de la personne lésée. 1l est a noter que la Cour sera saisie d’une maniére
subsidiaire, ¢’est-a-dire une fois les recours internes a 1’Etat épuisés et quand la décision de
justice aura acquis autorité de force jugée dans le pays. Il faut quand méme préciser que les
arréts rendus par la CEDH peuvent étre sans incidences directes tant sur les législations
nationales que sur les décisions rendues par les juridictions internes, bref, ils ne s’imposent
pas aux Etats méme si certains promoteurs de la Convention auraient aimés a sa création
une telle hypothése (cf. projet Foster’ notamment). Il convient de distinguer trois situations
juridiques quant & ’application de la Convention : premier cas, aucune violation de la
Convention n’est constatée, la situation du demandeur ayant esté en justice reste
inchangée, second cas, la Cour reléve qu’il y a eu une violation de la Convention non en
raison d’un vice de la législation nationale mais par suite d’'une mise en ceuvre défaillante
du droit (par exemple un procés non-équitable, un proces ayant excédé un délai
raisonnable, des sévices commis lors d’une mesure de garde a vue), il en résultera que le
demandeur sera indemnis¢€ du préjudice subit (premiere conséquence) et qu’un réexamen
de I’affaire aura lieu en interne notamment si la condamnation de la personne a été faite en
violation des principes inhérents a la Convention qui par leurs natures et leurs gravités

entrainent des conséquences dommageables auxquelles une indemnisation ne peut mettre



un terme (deuxiéme conséquence existant dans notre droit positif a I’article 626.1 du Code
de Procédure Pénale®, loi du 15.06.2000 sur la présomption d’innocence dites loi
« Guigou »). Enfin, troisieme hypothése, il pourra y avoir des situations ou la violation de
la Convention procédera d’un systéme législatif national non conforme, cela aboutira a une
condamnation pécuniaire de I’Etat intéressé, a un réexamen de 1’affaire au niveau interne et
au final la législation de I’Etat ainsi stigmatisée, I’Etat finira tot ou tard par mettre son droit
en harmonie avec les exigences de la Convention. Il y a également une conséquence non
négligeable du contréle de conventionalité qui est celui de placer la Cour de Cassation dans
une situation éminente de Cour supréme puisqu’il lui revient en confrontation avec le
Conseil Constitutionnel se refusant a le faire pour sa part, de contréler nos principes
législatifs avec la Cour de Strasbourg, ainsi la représentation nationale se voit rabrouée
dans sa légitimité législative procédant du peuple souverain ce qui pourra susciter des
oppositions heurtant historiquement notre souveraineté. Au-dela de sa portée juridique, le
jugement établit par la Cour vise a la fois a la sauvegarde des droits garantis, leur
développement mais encore plus surement d’élargir le champ d’application de la
Convention et renforcer les obligations pesant sur les Etats avec pour finalité une certaine
harmonisation des droits internes. Au niveau interne la CEDH a force obligatoire dans les
Etats membres du Conseil de ’Europe donc en France, les juridictions internes doivent
I’appliquer. Les justiciables et leurs défenseurs ont trouvé la un angle d’attaque non
négligeable parmi d’autres (Questions Prioritaires de Constitutionnalit¢é nouvellement
créées en France par la réforme constitutionnelle du 23.07.2008° permettant de contester la
constitutionnalité¢ d’un loi dans des modalités spécifiques, invocabilité du droit de I’Union
Européenne qu’il soit primaire et/ou dérivé, Charte des Droits Fondamentaux de 1’Union
Européenne notamment) pour relever par I’intermédiaire de la Chambre Criminelle de la
Cour de Cassation des non-conformités de certaines dispositions de la législation frangaise
au regard de la Convention a laquelle la France est partie, les dispositions ainsi fragilisées
seront alors écartées au profit du prévenu et a sa grande satisfaction. On constate une
effectivité du droit de recours individuel par I’intermédiaire de deux voies : d’une part, on
a procédé a I’¢largissement de 1’accés au droit de recours, son titulaire sera une personne
physique ou morale, le requérant doit avoir un intérét a agir et a se plaindre d’une mesure
individuelle portant atteinte a ses droits, il a méme été accepté la notion de victime
potentielle qui transforme ainsi les demandes de recours individuels en véritable « actio
popularis », d’autre part, on a assoupli la régle de I’épuisement des voies de recours

internes marquant le caractére subsidiaire du contrdle de la Cour, peu importe que le grief



tiré de la violation de la Convention ai été présenté devant les juridictions nationales
(’avoir avancé suffit), de plus la Convention dispense d’exercer des recours inutiles grace
a une solide jurisprudence établie, ainsi la reégle de I’épuisement des voies de recours
interne initialement protectrice de la souveraineté¢ des Etats est devenue un mécanisme
« boomerang » qui renforce le contrdle des organes de la Convention sur le droit interne.
La réalité de I’application d’un tel droit conventionnel dans notre fonctionnement juridique
interne n’est plus a démontrer (que cela soit au niveau administratif comme judiciaire
d’ailleurs) et nous améne a procéder a cette réflexion qui portera uniquement sur un aspect
judiciaire notamment sur les incidences de la jurisprudence d’une telle convention sur le
Droit Pénal Frangais. A I’heure ou existe en France une forte demande liée a la sécurité des
citoyens, situation encore renforcée par la menace terroriste prégnante, nous présenterons
dans un premier temps les incidences des condamnations de la Cour sur notre Droit Pénal
Frangais (I) et dans un second temps nous étudierons les pistes qu’ils seraient souhaitables
de suivre pour mettre notre Droit Pénal en adéquation avec les exigences de la Convention

Européenne des Droits de I’Homme (II).

Nul ne peut étre arbitrairement détenu. L'autorité judiciaire, gardienne de la liberté individuelle, assure le
respect de ce principe dans les conditions prévues par la loi.

2 Convention Européenne de Sauvegarde des Droits de ’Homme et des Libertés Fondamentales, traité
international signé par les Etats membres du Conseil de 1’Europe le 04/11/1950 entré en vigueur le
03/09/1953, voir annexe 1 p.64 du présent.

3 « Les régles de droit liant les Etats procédent...de la volonté de ceux-ci ».

4 g N NPT A . . C g .

La juridiction supréme de l'ordre judiciaire reconnait la primauté de l'ordre juridique communautaire,
notamment le Trait¢é de Rome sur les lois nationales antérieures mais aussi sur les lois nationales
postérieures.

> Loi pour la confiance dans l'économie numérique, n° 2004-575 du 21/06/2004.

% Cour de Cassation, Assemblée Pléniére, Audience Publique du vendredi 2 juin 2000, N° de pourvoi: 99-
60274.

7 Projet Foster du congrés du mouvement européen présenté au Comité des Ministres en juillet
1949, Recueil des travaux préparatoires, vol. 1, p. 42 et pp. 301-303.

¥ Le réexamen d'une décision pénale définitive peut étre demandé au bénéfice de toute personne reconnue
coupable d'une infraction lorsqu'il résulte d'un arrét rendu par la Cour européenne des droits de I'homme que
la condamnation a été prononcée en violation des dispositions de la convention de sauvegarde des droits de
I'homme et des libertés fondamentales ou de ses protocoles additionnels, dés lors que, par sa nature et sa
gravité, la violation constatée entraine pour le condamné des conséquences dommageables auxquelles la "

satisfaction équitable " allouée sur le fondement de 1'article 41 de la convention ne pourrait mettre un terme.

? Loi constitutionnelle n® 2008-724 du 23 juillet 2008 de modernisation des institutions de la V¢ République.



Partie 1

Les incidences des condamnations par la Cour
Européenne des Droits de ’Homme sur le Droit Pénal

Francais



Chapitre 1

Des modifications législatives de fond et de forme



Notre Droit Pénal est directement et totalement affecté par 1’application des
dispositions de la Convention par 1’action et les décisions de la Cour de Strasbourg. Cette
réalité a pour finalité de faire progresser I’Etat de droit, les Etats s’engagent a se conformer
aux arréts définitifs qui s’imposent a eux et ensuite d’effectuer des mesures de provision
surtout s’il est constaté une violation de I’article 2 (droit a la vie) ou encore une violation
de I’article 3 (interdiction de la torture). Les Etats ont en outre ’obligation positive de
donner les moyens de 1’exercice du droit et le Comité des Ministres surveille la prise en
compte des arréts de la Cour, les arréts ont une portée ayant autorité relative de chose
jugée, on évolue pour ceux-ci vers une autorité « erga omnes » (a I’égard de tous), il y a
vérification que I’Etat change sa réglementation méme si celui-ci n’est pas condamné en
particulier. En Droit Pénal Frangais, on constate que les principes directeurs de notre
Procédure Pénale sont issus des moyens retenus par la CEDH lisant la Convention', nous
pouvons les citer ici pour mettre en exergue le fait qu’ils sont trés présents dans notre

droit :

Principes de fond :

-droit a l’intervention de 1’autorité judiciaire tout au long de la procédure, de
I’arrestation jusqu’a I’exécution définitive de la peine (article 5, droit a la liberté et a la

sureté) et article 6 (droit a un proces équitable)

-légalité d’une arrestation ou détention contrdlée par un magistrat du Parquet ou par

un Juge

-droit de toute personne de saisir un Juge lorsqu’une accusation en matiere pénale

est portée (article 6)

Garanties institutionnelles entourant 1’accés au Juge :

-principe de la séparation des fonctions judiciaires entre le Parquet et le Sicge

compte tenu de I’indépendance et de I’impartialité attendue du Juge (article 6)

-principe de I’impartialité du Tribunal (article 6), a noter que la CEDH exige une
impartialité objective (par exemple une indépendance par rapport a I’exécutif) et une
impartialité subjective (elle renvoie ici au comportement personnel du Juge), a noter que
ces exigences sont déja actées néanmoins en droit interne frangais avec les mécanismes du
recours en récusation, en bonne administration de la justice et/ou en suspicion légitime et
aussi via un corps de régles organisant la séparation des fonctions de poursuite,

d’instruction et de jugement.



-droit de s’exprimer dans sa langue (article 6)

Garanties procédurales applicables :

-non-bis in idem (article 4 et protocole 7) c’est-a-dire de ne pas étre jugé deux fois

pour le méme fait
-droit au respect de la dignité humaine (article 3, ce qui interdit de facto la torture)
-droit a la présomption d’innocence (article 6)
-droit a des débats et a un jugement public (article 6)

-droit a la célérité de la procédure (article 5 et 6), ce droit comprenant I’information
de la personne, le contréle du juge, la durée de la détention provisoire, la durée des
procédures d’information dans un « délai raisonnable » avec prise en compte par la Cour
de I’espece et de la complexité de I’affaire, le comportement du requérant, I’attitude des

autorités par exemple

-droit & I’équité de la procédure (article 6) comprenant la motivation, 1’égalité des
armes dans 1’accés a la justice, le respect de la procédure contradictoire (avec

communication des documents liés au dossier), 1’exercice des voies de recours
-droit de se taire et de ne pas s’auto-incriminer

-droit de la défense (article 5 et 6) comprenant 1’information sur la ou les raisons
d’une arrestation, 1’information sur la nature et les causes de I’accusation, la possibilité
pour la personne poursuivie du temps et des facilités nécessaires a la préparation de sa
défense, le droit de se défendre soi-méme ou avec 1’assistance d’un avocat, le droit de se
faire représenter par un avocat sans comparaitre personnellement, le droit de convoquer et
d’interroger des témoins, le droit a 1’assistance d’un interprete, le droit d’exercer un
recours contre toute décision pénale défavorable (article 2 du Protocole N°7), le droit a

réparation en cas d’arrestation ou de détention injustifiée (article 5).

Ainsi, cette rapide présentation des différentes garanties du fonctionnement de
notre Droit Pénal avec les exigences portées par la Cour nous permet d’évoquer les apports
juridiques formels données par la Cour sur la législation francaise et ne peut qu’apporter
des dissensus en Europe sur le fonctionnement de la Procédure Pénale Francaise, on peut
constater une contradiction du systéme frangais ou ces principes directeurs ont été importé,
c’est un principe qu’on retrouvait dans les Etats ayant peu de lois et ayant au contraire une

jurisprudence importante. Ce que nous impose la CEDH est en fait assez ¢loigné de notre



systéme qui est fondé sur la loi et non sur la jurisprudence comme dans les pays de
tradition juridique anglo-saxonne de la « common-law ». Lorsque la loi du 15.06.2000 sur
la présomption d’innocence' a créé ’article préliminaire du Code de Procédure Pénale',
on a intégré une partie des dispositions de la Convention dans notre droit mais celui-ci
reste lacunaire car beaucoup de principes de la dite Convention ne s’y trouvent pas encore
intégrés. Il est a noter que cette loi du 15.06.2000 a été voté dans un climat passionnel a
I’approche de la présidentielle de 2002 ou les enjeux sécuritaires ont suscité de vifs débats
au sein des partis politiques (présence d’ailleurs au second tour d’un candidat d’extréme
droite dans cette élection ayant fait sa compagne sur ce théme des enjeux sécuritaires face
au président Chirac en fin de premier mandat), Elizabeth GUIGOU, Garde des Sceaux
dans le gouvernement de Lionel Jospin Premier Ministre ¢était identifiée par ces
contempteurs-comme aujourd’hui d’ailleurs Christiane TAUBIRA dans le gouvernement
de Manuel VALLS-comme une ministre plagant la doctrine pénale de la théorie
ancelienne dite de « défense sociale »'* en premier lieu de sa politique pénale alors qu’elle
n’a eu que pour but de procéder a une adaptation mutatis mutandis de la législation
francaise aux exigences imposées par la Convention a laquelle la France était partie.
Rétrospectivement, on peut examiner cette loi comme un premier effort volontariste de

mise en adéquation de notre droit conventionnel avec notre 1égislation nationale.

Voyons donc concrétement les situations rencontrées par les cas d’espéces amenant
a ce que nous ayons des fragilités sur le fonctionnement de notre Droit Pénal avec les
exigences de la Cour de Strasbourg aussi bien concernant notre Droit Pénal de fond (nos
grands principes de Droit Pénal Général) que notre Droit Pénale de forme (le

fonctionnement méme de notre procédure) .

On pourra remarquer que dans la hiérarchie des dysfonctionnements et des
condamnations dont nous faisons 1’objet, qu’il y a des situations treés hétérogénes quant aux
problématiques soulevées, il conviendra d’évoquer les difficultés en hiérarchisant la

gravité des unes par rapport aux autres.

' www.echr.coe.int/Documents/Convention FRA.pdf - Fichier PDF.

" https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=JORFTEXT..., Loi n°® 2000-516 du 15

juin 2000 renforgant la protection de la présomption d'innocence et les droits des victimes.

2 https://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?idSection TA=LEGISCTA.



B “La Défense sociale nouvelle », Marc Ancel, repenser tout le systéme pénal autour de la

réadaptation sociale du délinquant.

1.1 Le Droit Pénal de Fond

On pourra citer ici un grand nombre de décisions traduisant une coexistence des principes
de ce droit conventionnel avec nos réalités juridiques qui ne sont pas sans créer des
difficultés. Pour revenir plus concrétement au Droit Pénal Général, on peut citer la décision
« Krombach contre France » du 13.02.2001' ayant fait évoluer la procédure dite de
contumace en la désignant non conforme a P’article 6 (droit & un proces équitable) de la
Convention, en effet, avant cette décision 1’état du droit positif pénal en maticre de
condamnation par contumace (c’est-a-dire en [’absence du prévenu non-comparant)
n’exigeait pas la présence d’un avocat le représentant, la Cour a jugé qu’une telle pratique
était contraire a la Convention, situation ne permettant pas au prévenu contumax de faire
valoir ses droits, ¢’est ainsi que la loi du 09.03.2004 dite Perben 11" est venue régulariser la
situation en posant-pour ce systéme juridique en particulier-comme exigence la présence
d’un avocat représentant le prévenu non comparant et a institué le défaut criminel. Avant
cela, donc, uniquement en matiere criminelle, quand un accusé ne se présentait pas a son
proces, il était jugé sans la présence d’un défenseur. Le but premier de ce type de jugement
était d’éviter la prescription, toutefois la procédure n’était pas tout a fait la méme qu’un
proces d’assises traditionnel. Elle était en effet écrite, sans audition de témoins ni
d’experts, et ’accusé n’était pas représenté par un avocat. Quant au jugement, il était
uniquement rendu par des magistrats professionnels, sans jury, comme c’est
systématiquement le cas lors des proces d’assises, toute personne condamnée par
contumace avant 2004, et retrouvée, ¢était donc automatiquement rejugée, dans les
conditions traditionnelles d’un proces d’assises. Dans le cas d’espece ici souligné
M.KROMBACH Dieter docteur et ressortissant allemand avait été convaincu d’étre
I’auteur d’un homicide sur une mineure de 15 ans et avait été¢ désigné coupable par la
juridiction Frangaise précédemment et bien qu’absent lors de son jugement (les autorités
Allemandes ne ’ayant pas extradé malgré plusieurs demandes en ce sens des autorités
Francaises) avait contesté cette condamnation contumax devant la Cour qui avait fini par y
donner droit et faire évoluer la 1égislation francaise suite au moyen présenté par ce prévenu
qui finalement fut enlevé par le pére de la victime et ramené de force aupres des autorités

judiciaires Frangaises qui purent ainsi finalement le juger au méme titre d’ailleurs que son



kidnappeur qui écopa également d’une peine pour un tel acte d’enlévement et

séquestration.

Autre éléments juridiques sur lesquels la Cour a porté une réflexion en matiére de Droit
Pénal Général cela concerne le contenu des faits justificatifs notamment celui comprenant
ce qu’on appelle I’ordre de la loi, élément qui a son régime fixé par 1’article 122.4 du Code
Pénal et qui stipule : « N'est pas pénalement responsable la personne qui accomplit un acte
prescrit ou autorisé par des dispositions législatives ou réglementaires. N'est pas
pénalement responsable la personne qui accomplit un acte commandé par ['autorité
legitime, sauf si cet acte est manifestement illégal ». 1l s’agit de I’arrét Guerdner contre
France du 17.04.2014'°. Les faits sont les suivants : en mai 2008, Joseph Guerdner membre
de la communauté des gens du voyage était interpellé et placé en garde a vue dans les
locaux de la gendarmerie de Brignoles (83) a la suite d’une enquéte pour des faits de vol a
main armée en bande organisée avec enlévement et séquestration. Au terme d’une audition
bien que toujours sous le régime de la garde a vue, il demanda a pouvoir fumer, il réussit a
tromper la vigilance de son gedlier et a ouvrir une fenétre, bien que menotté, il sauta a
I’extérieur du batiment ou il était retenu. Un gendarme voulant le stopper tira a plusieurs
reprises dans sa direction. Joseph Guerdner décéda peu apres des suites de ses blessures.
L’enquéte flagrante liée a une hypothése de faits d’homicide volontaire aggravé commis
par le Gendarme déboucha sur une ouverture d’information (obligatoire a ouvrir au profit
d’un Juge d’ailleurs pour le Procureur s’agissant d’une affaire criminelle). Il s’en suivi une
instruction assez longue qui dans ses conclusions abouties a la mise en accusation du
Gendarme pré-cité pour homicide volontaire devant la Cour d’Assises du Var. A I’issue du
proces d’Assises, le Gendarme mis en cause obtint un non-lieu qui indiquait dans ses
conclusions que c’est bien 1également et conformément aux dispositions de ’article 122.4
du Code Pénal qu’il avait du faire usage de son arme pour arriver a stopper le prévenu
(arrét du 17.09.2010 qui acquitta le Gendarme présentant que celui-ci avait effectué un acte
prescrit et autorisé par les dispositions législatives et/ou réglementaire). L’examen du
dossier en Cour d’Assises conclua donc a I’innocence du Gendarme. Cette situation aboutit
ensuite pour la famille du défunt a une saisine de la Cour de Strasbourg prétextant qu’il y
avait sur le fond un usage excessif de la force par le Gendarme (non-respect de I’article 2,
droit a la vie) et sur la forme que I’enquéte avait été menée d’une manicre partiale (a noter
que I’enquéte avait été menée sur I’affaire par un organe d’inspection de la Gendarmerie
Nationale ce qui était effectivement discutable). La Cour a donc examinée successivement
les deux moyens soulevés devant elle. Pour le premier, elle a conclu que la réglementation
gendarmique fixant le régime d’utilisation de 1’arme était conforme au respect du droit a la
vie mais que se posait néanmoins un probléme dans la pratique d’un tel usage de I’arme au
niveau du Code de la Défense, sur le cas d’espéce une autre solution opérationnelle que
I’ouverture du feu aurait pu étre utilisée pour s’assurer du prévenu sans attenter a sa vie
tout en garantissant son interpellation. Concernant le deuxieéme moyen soulevé et examiné
par la Cour, il a été¢ indiqué que le fait qu'un organe de controle des forces de la
Gendarmerie (en I’occurrence 1’Inspection de la Gendarmerie Nationale-IGN-désormais
remplacée par I'Inspection Générale de la Gendarmerie Nationale-IGGN-pour mieux



« coller » a son rattachement organique a la Place Beauvau depuis 2009) puisse enquéter
sur des dysfonctionnements commis par d’autres Gendarmes posait la question de la
partialité. L’Etat Francais fut donc condamné en violation de I’article 2 (droit a la vie) mais
il fut reconnu la compatibilité des dispositions organiques du Code de la Défense en
matiere d’engagement des armes en considération des textes pour la force gendarmique, il
fut demand¢é néanmoins de prévoir des ajustements nationaux a opérer pour encadrer et
améliorer la lisibilit¢ des dispositions relatives a 1’'usage des armes a feu par les
Gendarmes, il fut aussi néanmoins validé le fait que des Gendarmes puissent enquéter sur
d’autres Gendarmes, la France fut donc condamnée a raison d’un recours excessif a la
force meurtriére en conclusion. Au titre du préjudice moral, la Cour alloua 50 000 euros
conjointement a la conjointe et aux trois enfants de Joseph Guerdner, 10 000 euros a sa
mere, 5 000 euros a chacun de ses fréres et sceurs et 2 500 euros a sa tante. La Cour a par
ailleurs alloué 15 000 euros aux requérants conjointement pour frais et dépens. Dans le
méme esprit concernant les faits justificatifs pouvant &tre invoqués pour exclure une
responsabilité pénale, on pourra utilement citer ici le régime de la 1égitime défense fixé par
I’article 121.5 du Code Pénal qui stipule : «N'est pas pénalement responsable la personne
qui, devant une atteinte injustifiée envers elle-méme ou autrui, accomplit, dans le méme
temps, un acte commandeé par la nécessité de la légitime défense d'elle-méme ou d'autrui,
sauf s'il y a disproportion entre les moyens de défense employés et la gravité de l'atteinte.
N'est pas pénalement responsable la personne qui, pour interrompre l'exécution d'un crime
ou d'un délit contre un bien, accomplit un acte de défense, autre qu'un homicide
volontaire, lorsque cet acte est strictement nécessaire au but poursuivi des lors que les
moyens employés sont proportionnés a la gravité de l'infraction ». Dans la décision CEDH
Lamartine et Taitai contre France du 08.07.2014", 1a Cour étudie la situation des forces de
I’ordre qui ayant engagé une course poursuite (« une chasse » dans le jargon policier) se
voient reprocher la situation du déces du délinquant a I’occasion de celle-ci sur le moyen
de I’article 2 du droit a la vie présenté par la famille des délinquants et requérants. Cette
fois la Cour donne une lecture mesurée du cas d’espece dans la mesure ou elle juge de
telles requétes irrecevables et la Cour s’interroge s’il y a une atteinte a la vie lorsqu’on
engage une course poursuite. La Cour indique qu’il faut interpréter les obligations pesant
sur les forces de I’ordre de maniere a ne pas imposer a celles-ci un fardeau insupportable
ou excessif sans perdre de vue les difficultés que peuvent avoir les forces de I'ordre a
exercer leur mission dans les sociétés contemporaines tout en prenant en compte
I’imprévisibilité des comportements humains et les choix opérationnels a faire en maticre
de priorité et de ressources. La cour indique en outre qu’on ne saurait reconnaitre a la
charge de I’Etat une obligation positive de protection des personnes voulant se soustraire
aux forces de l'ordre alors qu’elles ont commis des infractions pénales de nature
délictuelles et/ou criminelles. Ainsi, a la lumiére de la jurisprudence européenne, les
courses poursuites qui abondent dans les faits divers ne sont pas hors la loi mais elles
nécessitent pour leur mise en application des exigences formellement dégagées par les
arréts de la Cour: absence de contact physique entre le véhicule policier et celui des
délinquants, absence de contrainte matérielle directe ou indirecte avec le véhicule en fuite,
un certain discernement des forces de sécurit¢ eu égard aux différents parameétres



rencontrés. Ainsi, sans interdire de telles pratiques la Cour les normes néanmoins
sensiblement réduisant de fait une certaine marge des forces de sécurité.

Autre ¢lément important du Droit Pénal de Fond, il s’agit du régime de fonctionnement des
juridictions d’Assises pour ce qui est en particulier de la motivation des arréts de Cour
d’Assises. Il s’agit d’un débat qui a longtemps agité la doctrine et la jurisprudence avant
que n’intervienne une loi imposant ce principe notamment la loi sur la participation des
citoyens au fonctionnement de la justice pénale et le jugement des mineurs du 10.08.2011"®
ayant inséré un article 365.1 dans notre Code de Procédure Pénale". Avec I’arrét CEDH du
13.01.2009 Taxquet contre Belgique, on a craint que la France ai & imposer une motivation
des arréts de Cour d’Assises au vu de Dl’attendu de cette affaire qui précise qu’une
motivation des décisions de justice est étroitement liée aux préoccupations du proces
équitable (article 6 de la Convention) car elle permet de préserver les droits de la défense
s’agissant d’une forme de rempart contre I’arbitraire. Un arrét dans le cadre de cette méme
affaire en Grande Chambre a nuancé toutefois le propos car il est expliqué encore qu’un
proces équitable s’apprécie dans son ensemble et pas uniquement sur la non-motivation
d’un verdict rendu par un jury populaire, ainsi les questions posées par le Président de la
Cour d’Assises qui dirige les débats compensent largement la non-motivation. La loi du
10.08.2011 ainsi votée n’a fait que consacrer néanmoins une exigence du droit
conventionnel européen en imposant au Président de Cours d’Assises ou a 1’'un de ses
assesseurs que celui-ci doit désigner de rédiger les motivations de 1’arrét qu’il soit
d’ailleurs de condamnation ou de non-lieu, il s’agit que soit remplie une feuille de
motivation caractérisant des éléments objectifs de culpabilité ou d’innocence. La nécessité
et la pratique d’une telle loi n’ont pas empéché 1’existence de recours pendants et un arrét a
mis en exergue cette problématique concernant la condamnation de la France par la Cour
survenue le 10.01.2013 dans 1’affaire Agnelet” emblématique a plus d’un titre. Maurice
AGNELET ancien avocat du barreau de Nice par ailleurs Secrétaire Régionale de la Ligue
des Droits de I’Homme Méditerranéenne fut mis en accusation aprés de multiples
rebondissements devant la Cour d’Assises des Cotes d’Armor (22) pour sa responsabilité
pénale dans la disparition a la Toussaint 1977 de I’héritiere du casino du Palais de la
Meéditerranée a Nice Agnes Leroux sur fond de guerre d’exploitation des casinos entre la
famille Leroux propriétaire du Palais et Jean Dominique Fratoni qui détenait le Casino
Rhul concurrent. Maurice Agnelet avait approché Agneés Leroux a la demande du clan
Fratoni pour s’assurer du vote d’Agnes Leroux mettant en minorité sa mere et ainsi prendre
le contrdle du Palais de la Méditerranée. Agnes Leroux a disparu peu apres 1’effectivité de
son vote et son corps ne fut jamais retrouvé, Maurice Agnelet qui était I’amant d’Agnes
Leroux fut treés tot suspecté d’avoir organiser sa disparition sans pour autant étre condamné
a I’époque, option renforcée par le fait qu’il avait obtenu de 1’argent au préjudice d’ Agnes
Leroux (on peut d’ailleurs légitimement se poser des questions sur le manque de célérité
judiciaire dans cette affaire qui peut constituer a elle seule un moyen juridique a présenter
renforcé par I’adage anglo-saxon « justice delayed is justice denied »*' que la Cour manie
volontiers a de multiples reprises). La France dans ’arrét évoqué est condamnée pour
manquement aux exigences du proces équitable posé par I’article 6 ce qui confirme par
ailleurs I’arrét Taxquet contre Belgique, elle examine 1’equitabilité du proces dans son



ensemble et non sur I’arrét lui-méme, il est vrai que cette affaire est assez exceptionnelle
lorsqu’on examine dans le cas d’espece la situation : prévenu qui ayant déja fait 1’objet
d’un non-lieu en 1985 se retrouve en 2006 devant la Cour d’Assises des Alpes-Maritimes
ou il bénéficie d’un nouveau non-lieu, suite & un appel du Parquet de cette décision, le
prévenu a ¢été renvoyé devant la Cour d’Assises des Bouches-du-Rhone pour y étre
condamné a 20 ans de réclusion 