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« Curieux destin pénal de 'usage : combattu dans le passé au
nom de la légalité des délits et des peines, il pourrait aujourd’hui
étre invoqué pour éviter certains dévoiements sécuritaires de

cette légalité. »

Pierre Mousseron, « Un wusage du barreau: la

non-déclaration de soupgon ? » 2019, p. 7




INTRODUCTION

1. « Nous avons fait, s’il est permis de s'exprimer ainsi, une transaction entre le droit écrit
et les coutumes, sans rompre 1'unité du systéme, et sans choquer I’esprit général. 1l est utile de
conserver tout ce qu’il n’est pas nécessaire de détruire : les lois doivent ménager les habitudes,

quand ces habitudes ne sont pas des vices » Portalis, dans le Discours préliminaire du Code

civil'.

2. Une citation pertinente a la vue du sujet qu’il incombe d’étudier, c’est I’affirmation par
Portalis, pére du Code Civil de 1804, de la survie et du respect des habitudes face a la
codification des relations sociales. La loi se voit alors concurrencée par des coutumes et usages
afin de ne pas choquer ’esprit général ; I'illustre ’adage : “Pro jure, conira legem”, pour le
droit, contre la loi. Ce discours met en exergue cette coexistence de source de Droits et permet

de se questionner sur I’effectivité d’un usage qui serait contraire a la norme écrite.

3x Tl convient de commencer ce mémoire par une réflexion sur un débat des plus houleux,
un véritable sujet controversé, une polémique tumultueuse ; c’est la question de la différence
étymologique entre I’usage et la coutume. Une partie de la doctrine viendra séparer la notion
juridique de la coutume de celle de 1’usage, alors, lorsque I’accent est mis sur la sémantique
méme de ces termes, 1’usage renvoie aux pratiques et aux fagons de faire habituelles “restant a
I'état conventionnel, social ou facultatif”?, 1’usage n’est ici pas source de régles de droit, mais
repose uniquement sur des usages de fait. La coutume, elle, serait une branche de I’'usage “avec
un degré de généralité plus élevé puisqu’elle s’applique sur tout le territoire™. De plus, elle
bénéficierait, seule, de [’opinio juris, un statut qui lui confére un sentiment général d’obligation

émanant des sujets de droit.

4. Bien que certains admettent des différences entre ces deux notions, dans un souci de
clarté juridique, les termes de coutume et d’usage seront assimilés a une méme et unique idée
dans ce mémoire. Par ailleurs, la doctrine a régulie¢rement admis cette conciliation, afin de

répondre a la glose des coutumes®, cette derniére se définit comme : “un usage juridique oral,

| Jean-Etienne-Marie PORTALIS, Discours préliminaire du Code civil, Fenet, t. 1, p. 481.

2 pascale DEUMIER, “Coutume et usages” dans Rep. de droit civil, Mars 2014

3 Muriel FABRE-MAGNAN, “Chapitre IV. Les sources du droit™ dans Introduction au droit, 2021, p. 87
4 Martine GRINBERG, “Chapitre 9 : La lettre et 'dme de la coutume” Dans Ecrire les coutumes, 2006



consacré par le temps et accepté par la population dans un territoire déterminé’”. Cette liaison
des usages et coutumes se refléte également a travers des expressions comme “us et coutumes”
ou “usage coutumier” qui ont un sens identique. Ainsi, a la lumiére de Serge Braudo Conseiller
honoraire a la Cour d'appel de Versailles®, les notions d’usages et de coutumes seront unific¢es

puisque cette distinction semble étre d’une inutile subtilité’.

5. Juridiquement, la coutume se définit alors comme : “une régle issue d'un usage général et
prolongé et de la croyance en l'existence d'une sanction a l'observation de cet usage. Elle
constitue une source du droit, & condition de ne pas aller a I'encontre de la loi™®. Il ressort de
cette description un élément matériel et un élément psychologique. L’élément matériel consiste
en un “usage prolongé, constant et durable d'une pratique, de la répétition continue d'une série
d'actes ou de faits qui révélent une fagon d'agir commune a tout un milieu considéré”, cette
répétition est nécessaire et fait écho a la célebre maxime “une fois n’est pas coutume”. L €élément
psychologique, lui, s’interpréte comme étant : “le sentiment partagé du caractére juridique de la
régle coutumiére. En effet, l'usage doit étre pergu comme un comportement obligatoire par
l'opinion commune™. De cet élément psychologique ressort le principe de [’opinio juris sive
necessitatis qui est la conviction que I’'usage accompli reléve d’une obligation légale, d’une régle
de droit. Cette conviction doit faire I’objet d’un consensus par I’opinion commune. Ces usages
se distinguent des autres sources du droit puisqu’ils ne sont ni écrits, ni formulés, mais peuvent
&tre géographiques lorsqu’ils sont affiliés a un territoire donné'®, professionnels ou méme

internationaux.

6. De ces usages persiste une question importante qui scinde la doctrine et qui repose sur
leurs forces et portés juridiques. Une partie placera les coutumes et usages au rang de source
formelle au méme titre que la loi''; une autre défendra fermement la primauté de la loi sur ces

usages'?. Néanmoins, unie, la doctrine concorde a dire que les usages et coutumes sont des “faits

S Cour de Cassation “Exposition du fonds patrimonial du tribunal de grande instance de Paris, en dépot a la Cour
de cassation”, en date du 30/06/2022, p.6,

¢ Serge BRAUDO, “Coutumes et usages”, Dictionnaire Jjuridique du droit privé

7 Philippe JESTAZ “Les sources du droit”, 3éme édition Dalloz, 2022, p.143

8 «Coutume”, Fiches d'orientation Dalloz , Novembre 2022

S Ibid.

19 Voir & ce titre Iarticle 521-1 al. 9 du Code pénal et les arréts Cass. Crim. 27 mai 1972 n°72-90875; Cass.
Crim. 16 septembre 1997 n°96-82649, sur les usages en matiére de courses de taureaux.

! Francois GENY, Méthode d’interprétation et source en droit privé positif, 1899. Ici Francois Gény se
concentre sur la coutume en Droit privé et considére cette derniére comme “I’égal de la loi”.

12 Jean CARBONNIER, “Scolie sur la coutume”, Flexible Droit, 2001. J. Carbonnier affirme ici que la doctrine
publiciste est réticente a I’idée d’une force juridique propre aux usages.

Voir également, Bruno OPPETIT, “Droit étatique et droit pluraliste”, Droit et modernité, 1998, p.24



créateurs de droif”?. Aujourd’hui, il est délicat de définir distinctement la force juridique de la
coutume, cette complexité est due a I’existence d’une multitude de formes d’usages qui ne

peuvent étre analysées comme un bloc monolithique dans ses rapports face a la loi.

7. Quelques mots sur la notion de « pratiques », son étude permet de considérer de fagon
plus large la relation entre les actes contra legem et le Droit pénal. Les pratiques doivent &tre
entendues comme les “différents comportements ayant vocation a produire des effets de droit'”.
Ainsi, certaines pratiques ne relévent pas directement de I'usage mais restent pertinentes a

étudier puisqu’elles sont contraires & la norme pénale.

8. Concernant le terme de « contra legem », les usages et pratiques relévent de différentes
natures entrainant des conséquences dans leurs rapports de force avec la loi. A des fins de
précisions, 1’usage contra legem, celui qu’il convient d’étudier dans ce travail de recherche, est
une locution latine qui signifie littéralement : contraire a la lot, c’est “la pratique qui s’établit
contrairement a la loi écrite”. 11 est un point tout a fait intéressant en matiére d’usage contra
legem, c’est la pérennité d’une coutume qui n’est pas source de litige. En effet, I'usage
susmentionné “ne sera sanctionnée que lorsqu'un juge sera saisi d'un litige™'®, c’est 1a une des

explications de sa longévité en dépit du principe fondamental de la 1égalité criminelle.

9 Dans un souci de rigueur, un mot sur les autres usages et sur leurs rapports avec laloi. La
coutume “secundum legem” se définit comme : “la coutume selon la loi”. Dans ce cas, la loi
elle-méme renvoie 4 la coutume. La régle coutumiére, par une délégation expresse du 1égislateur,
va emprunter la force de la loi qui s'y référe”. C’est donc la coutume 2 laquelle renvoie la loi,
c’est une conjonction des deux, principalement en direction d’usages professionnels ou
commerciaux'’. La coutume "praeter legem" ou celle qui s’applique dans le silence de la loi, il
s’agit de “la régle couturiére qui viendra combler une lacune de la loi, elle va la préciser. La
force de la coutume n'est pas discutée dans ce cas puisqu'elle n'est pas en conflit avec une autre

régle de droit positif”. C’est ainsi une coutume indépendante de 1a loi.

13 Hans KELSEN, Théorie pure du Droit, trad. eisenmann, 1962

14 B. GOLDMAN, , “Le role de la pratique dans la formation du droit”, Rapport général, Travaux de
1'Association Henri Capitant, tome XXXIV, 1983, Economica, 1985, p. 163

15 Gérard CORNU, Vocabulaire juridique, 12éme édition p.257

'6 Ibid. p. 6 “Coutume” Dalloz, Novembre 2022

17 Cass. Crim. 5 octobre 1967, Bull.crim, n°242



10. Quant au terme de « Droit pénal », le professeur et maitre de conférence Laura Pignatel
le définissait comme “I'ensemble des normes juridiques qui réglementent le recours de I'Etat a la
sanction pénale. Le droit pénal va, de ce fait, déterminer les comportements fautifs mais aussi les
sanctions. C’est alors un double enjeu, celui de la prévention et de la répression. Le droit pénal
comprend ainsi plusieurs branches mais il est aussi au carrefour de disciplines voisines”.

Dans sa dimension substantielle, le droit pénal se divise en deux branches avec, premiérement, le
droit pénal général qui repose sur une étude des principes directeurs des normes communes.
Secondement, le droit pénal spécial qui se concentre sur l'étude detaillée des différentes
infractions tant dans leurs éléments constitutifs que dans leurs peines. Alors, le coeur de ce

mémoire portera sur les usages ayant vocation 4 s’appliquer a ce droit.

11. A des fins de contextualisation, il convient de commencer par une citation : “Le
Royaume est régi principalement par les coutumes et les usages” Philippe Le Bel, Roi de France.
Bien qu’en des temps reculés le principe de la 1égalité des incriminations existait déja'®, I’ancien
droit en France est gouverné par la coutume. L’usage a occupe une place principale dans
Ihistoire de France au méme titre que la loi, la conciliation des deux était souvent difficile,
certains donnaient la primauté aux coutumes' tandis que d’autres avangaient la priorité de la
loi®.

Un véritable basculement se crée lors de la révolution francaise de 1789, la codification a travers
le Code Napoléon et les codes qui s'ensuivent vont venir faire primer la loi sur la coutume. Bien
que P'usage sera toujours reconnu, y compris par Portalis?, le siécle des lumiéres démontre la
volonté de faire primer la loi, en témoigne également Beccaria et son traité du délit et des peines.
Aujourd’hui, la loi apparait comme référence de source de droit, cependant, il est présomptueux
de parler d’une désuétude des coutumes, celles-ci ne peuvent étre négligées au regard de maticre

comme le Droit commercial ou encore le Droit civil®. De plus, certaines pratiques semblent

persister au fil des sicles, tel est le cas des coutumes religieuses pour ne citer qu’elles.

18 Voir le Code d’Hammurabi inscrit par le roi de Babylone Hammurabi lors de ’antiquité (1795-1750 av. JC)
qui détaille précisément les incriminations et les peines qui s'appliquent & ces derniéres.

9 Sous I’ancien régime, la coutume I’emportait sur la loi, I’importance de la coutume découle de la chute de
I'Empire romain d'Occident en 476 et de I’aversion du peuple envers I’Etat qui rédigeait la loi.

20 7.q constitution de Constantin (C.J.8, 52) énongait la supériorité de la loi sur la coutume. Voir dans le méme
sens Darticle 7 de la loi du 30 Ventdse an XII (1804) portant promulgation du Code civil.

21bid. p.5 PORTALIS, Discours préliminaire, “a défaut de texte précis sur chaque matiére, un usage
ancien.constant et bien établi, tient lieu de loi”.

22 Voir en ce sens plusieurs articles qui renvoient a ’usage, articles 1135, 1159 et 1160 du Code civil



12. Le droit pénal est gouverné par un principe fondamental, capital et essentiel, celui de la
1égalité criminelle. Un sacro-saint principe émanant des articles 111-2 et 111-3 du Code pénal
qui dispose que la loi définit les crimes et délits. En vertu de ce principe, les usages occupent
“une place minime dans la littérature pénaliste®”. Le principe de légalité est alors corollaire du
principe d’intépertration stricte de la loi pénale, Yves Mayaud docteur en Droit, précise sur ce
sujet que : “par l'incrimination, le législateur crée le droit, par les applications, le juge dit le
droit. Mais c'est précisément pour éviter de tels écarts que l'interprétation est dite stricte, afin de
ne rien perdre de la part impérative du droit”*. S’il existe un pan “impératif du droit” qui impose
la répression de certains comportements, alors il convient de se pencher sur le contournement de
cette répression par certains usages.

L’intérét de cette étude repose sur la tolérance de coutumes contra legem qui sont, de par leurs
essences, des pratiques dont I’application est prohibée par le texte de loi. Si la coutume est
réellement dominée par la loi, qu’en est-il des usages contra legem, la loi prime-t-elle toujours ?
Quelle est la place du principe de légalité des délits et des peines face a ces usages ? Qu’en est-il
de la prévisibilité de la loi et de son application stricto-sensu ? Tant de questions auxquelles il

conviendra de répondre tout au long de cette étude.

13.  Autre point culminant de ce sujet, la question des usages au sein d’un ordre juridique
défini, il peut étre intéressant de s'interroger sur le champ d’application de ces coutumes. Les
usages interviennent-ils seulement dans un cadre étatique® ou, au contraire, existe-t-il un cadre
“hors de I’ordre juridique étatique™ ou 1’usage, 1a aussi, aurait vocation a s’appliquer. C’est ici
le point de vue du Président de I’institut des usages, en témoigne alors trés justement les
relations au sein de la famille ou sur le lieu de travail avec des pratiques qui ne sont pas

encadrées par ’Etat. L’arbitrage privé démontre e¢galement cette pluralité d’ordres juridiques

2 pierre MOUSSERON, “Un usage du barreau: la non-déclaration de soupgon ?” Hal Open Science, p.6

24 yyves MAYAUD, “Le viol sur soi-méme, nouveau cas d'interprétation contra legem et... contra rationem”, Rec.
Dalloz, 1998

5Ibid. p.6, Serge BRAUDO définit I’ordre juridique étatique comme “I'ensemble des régles (Constitution, Lois,
réglements administratifs) qui, 2 un moment défini et dans un Etat donné, établissent a l'intérieur de cet Etat, le
statut des personnes publiques ou privées, et qui définissent les rapports juridiques qui existent entre les
personnes”. L’ordre juridique étatique regroupe alors des pouvoirs appliqués et reconnus par ’Etat, notamment a
travers 1’appareil 1égislatif, le pouvoir judiciaire, I’appareil policier ou encore carcéral. En définitif, I’ordre
juridique étatique repose sur les différentes interventions de |'Ftat dans les relations entre les sujets de droits.

% Pierre MOUSSERON, “Les usages: un Droit hors la loi”, 11 février 2018, p.6. Ici le Président de 1"Institut des
Usages soutient ’idée qu’il existe un cadre non étatique oli les usages s appliquent. C’est le cas notamment des
usages de la vie quotidienne au domicile familiale ou encore sur le lieu de travail avec I'image “d’un droit
spontané”, mais aussi avec la notion de développement d’un droit a-national impulsé par le recours a I’arbitrage.



puisque ce dernier “n’est pas I’organe d’un Etat, ni le serviteur d’une loi. C’est & ’accord des
parties qu’il doit essentiellement se référer”””.

14.  Pourtant, ’idée d’une multiplicité d’ordres juridiques ne fait pas l'unanimité au sein de la
doctrine. D’aucuns admettent 1’existence d’un panjurisme®® soutenant que toute chose est régie
par le droit; “les juristes pensent, sinon que tout est droit, du moins que le droit a vocation a étre
partout, & tout envelopper, a soutenir, comme un idéal, tout I"univers habité. Il régne chez les
juristes dogmatiques, 4 la fois un idéal et un postulat de panjurisme”?.

Cependant, le raisonnement assujetti a ce devoir admet I’existence d’une multiplicité d'ordres

juridiques, alors il convient d’étudier la place de 1'usage a travers eux.

Dans quelle mesure les usages et pratiques contra legem s’articulent-ils autour du droit pénal

2

15.  Afin de répondre au mieux a ce probleme, il convient d’étudier dans un premier temps
les usages et coutumes contra legem au coeur de 1’ordre juridique et étatique (Partie I), pour
ensuite &largir le sujet et se concentrer sur les usages et coutumes contra legem & travers 1’ordre

social (Partie II) constitué de pratiques qui échappent a I’encadrement juridique de I’Etat.

2 [ aurent AYNES, “Le contrat devant I’arbitre & ’épreuve de la réforme francaise du droit des contrats”,
Présentation générale, in Rev. arb. 2017, n°1, p. 5.

% Xavier DELPECH, “L'engagement moral peut &tre sanctionné juridiquement”, Article Dalloz, 5 février 2007
Le panjurisme est un courant de pensée doctrinal qui repose sur I’idée que le droit est partout et a vocation 4
s"appliquer a tout, un droit qui encadre toutes les relations sociales humaines, un droit auquel on ne pourrait
échapper. C’est la négation d’un univers de non-droit, chaque comportement reléve d’une régle de droit, Xavier
Delpech parle d"un “impérialisme du droit”.

2 yoan CARBONNIER, op. cit. Flexible Droit , “Chapitre TI L’hypothése du non-droit”, 2001 p. 25.

10



PREMIERE PARTIE : LES USAGES ET PRATIQUES CONTRA LEGEM AU C(EUR DE
L’ORDRE ETATIQUE

16. L’ordre étatique se complait dans les régles de droit laissant peu de place a I'usage,
cependant il serait réducteur de ne pas considérer I’existence de coutumes au sein de notre
systéme juridique. Ainsi, il convient de s’intéresser a la difficile conciliation entre la
construction d’un ordre juridique étatique et 'usage contra legem (Titre I). Néanmoins, malgré
une place limitée, les usages contraires a la loi persistent (Titre IT), des usages qui s’exercent au

coeeur méme de I’ordre étatique.

Titre I : La construction d’un ordre juridique étatique et sa difficile conciliation avec
1’usage contra legem

17. “Ce qui fut sera, Ce qui s’est fait se refera, Etil n’y a rien de nouveau sous le soleil**”.

Les usages ont été et les usages seront, 1’histoire nous 1’a habilement démontré. Si les usages et

les coutumes ont toujours existé, il convient d’en étudier leurs origines et leurs maintiens dans

notre droit actuel (Chapitre I). Leur apport au sein du droit est encore aujourd’hui vivement

débattu, cependant il semblerait que 1’usage soit condamne au rang de second lorsqu’il se

confronte & la norme pénale (Chapitre IT).
Chapitre I : Des coutumes résistantes a travers un ordre juridique étatique bien établi

18. L’apparition des premiers groupements sociaux s'accompagne des premiers usages, le
respect de ces nouvelles normes reléve bien souvent d’un sentiment commun. Avant de
Sintéresser aux coutumes contra legem dans notre systéme juridique actuel, il convient
d’envisager en premier lieu I'usage comme la genese des sources de droit (Section 1), mais

également le maintien de ces pratiques malgre la codification (Section 2).
Section 1 : Des coutumes et usages i la genése des sources de droit
19.  Avant de traiter de pratiques contra legem, quelques mots sur la place de la coutume dans

notre Droit Francais. De tout temps, les habitudes et pratiques ont encadré les relations sociales.

Un laconique rappel historique de la coutume s’impose, dés I'Antiquité, la France était divisée en

30 gncien Testament, Ecclésiaste 1,9

11



deux parties. La nation est aux prises par deux droits avec, d'un coté le droit coutumier au nord
du pays et de 1’autre le droit écrit (le droit Romain) au sud. Le pays de coutume se distingue par
1’oralité de ses régles ; plus tard, afin d’assurer la continuité de ses pratiques, des chartes royales
et coutumiéres’' seront réguliérement rédigées, des textes qui permettent de pérenniser 1’usage.
Cette période est également marquée par Iapparition de premiers usages conira legem, car,
malgré Uexistence de lois émanant du droit Romain, certaines d’entre-elles étaient déja écartées

par la coutume locale.

20.  L'4ge d’or de la coutume apparait pendant la période du Moyen-Age, en 1’absence de loi,
I’'usage se veut étre la premiére source de droit. Cette époque médiévale signe la fin du droit
Romain, les coutumes viendront régir de larges domaines de la vie quotidienne, des normes
sociales ainsi que des pratiques religieuses et commerciales. Cette omniprésente coutume est
longuement détaillée par Iillustre Philippe de Beaumanoir®?, juriste de son temps, dans son
ouvrage “Coutumes de Clermont-en-Beauvaisis’. L’Histoire confére une certaine prévalence de
’'usage qui se montre & 'origine méme de la création de textes légaux. Cicéron I’exprime
parfaitement, “I'utilité plus ou moins évidente de certaines choses les a fait passer en usage : une
fois leur utilité démontrée par I'évidence ou par 'expérience, la loi les a confirmées®”. De plus,
il faut ajouter que I’usage parait 1égitime puisqu’il est la représentation, une image de ’ordre
naturelle de I’Homme, “le droit fondé sur la coutume consiste : ou dans le développement et la
force que l'usage donne & des notions naturelles, comme a la religion, ou dans les choses que
nous inspire la nature, confirmées par I'habitude®*”. Ainsi, la présence de reégles coutumicres
s'expliquerait, en partie, par la pratique de certaines habitudes issues des droits naturel de
’Homme, des usages qui seront fondés généralement sur le principe d’équité et de justice, en

témoigne les coutumes du franc-alleu ou encore la Tréve de Dieu au Moyen-Age®.

21. L’importance de la religion, gardienne de la coutume — S’il est vrai que le droit
canonique se fondait sur des textes écrits, la religion trouve son exercice dans la pratique de rites

s’assimilant a la coutume. La religion, et plus particuliérement le christianisme, a permis 2 la

3'Frangois NEVEUX, “Le contexte historique de la rédaction des coutumiers normands”, dans Annales de
Normandie, 2011, p. 13

32 Célébre pour son recueil les Coutumes de Clermont-en-Beauvaisis, en 1283 qui traite du droit coutumier
médiéval.

33 CICERON, “Livre second”, dans De [’invention oratoire en 83 avant JC, paragraphe n°XXII

* CICERON, Ibid.

35 La coutume du franc-alieu accordait a un propriétaire foncier la pleine propriété de ses terres, sans étre soumis
a l'autorité d'un seigneur féodal. Tandis que la Tréve de Dieu est une coutume établie pour limiter les guerres et
les combats pendant certaines périodes de l'année, comme la période de Noél et de Paques.



France de se construire a travers prés de 2000 ans d’Histoire. Cette importance de la religion
trouvait son écho dans les normes légales avec, en illustration, la loi du 29 juillet 1881°¢ qui
pénalisait le blasphéme. Autre point, la sévérité des anciennes sanctions, comme la
condamnation & mort’’, pour les infractions envers la religion témoigne de I’influence notoire de
ce pan cultuel. Alors, cette prééminence de la religion explique ’usage soutenu de coutumes a

travers le temps. Tl convient d’étayer lesdites coutumes par la suite.

22, Néanmoins, ces coutumes avaient des conséquences sur la justice rendue. En effet grace
4 ces carences de textes légaux, les juges de I’Ancien Régime étaient puissant avec un grand
pouvoir de décision. De plus, cette appétence de la coutume s’accompagne d’une grande
imprécision dans les régles qui la composent mais également d’une grande instabilité en raison
du caractére éphémére de 1’usage. Néanmoins, ["usage saura se renouveler et remédier a ses
défauts, notamment grice 4 sa consécration par certains textes, ce qui fait de lui une source de
droit indispensable dans tous groupements; sa persistance a travers I’histoire en est la preuve.

Ainsi, il n’est pas surprenant de voir apparition d'usages contra legem dans notre droit face a
I’importance historique continue de la coutume dans toute société. Plus encore, le respect de

I’'usage s’exprime aussi lors de la codification de notre droit.
Section 2 : Le maintien d’usages malgré la codification

23. « A lorigine, ce sont les pratiques qui conduisent a mettre la régle répressive en
sommeil ; en les reprenant & son compte, la loi ne peut effacer leur force créatrice®® ».

La révolution francaise de 1789 et son célébre Serment du Jeu de paume signe la fin de I’Ancien
Régime, mais c¢’est aussi le commencement d’une nouvelle ére pour le Droit, le temps de la
codification Napoléonienne. La naissance du Code Civil en 1804 en est la fondation, c’est
“’adoption d’un Code des lois civiles bien rédigé, facile a interpréter, triomphe du droit €crit sur
les coutumes®”. L'ambitieux Code Napoléon sera suivi de prés par les Codes de procédure civile
en 1806, de commerce en 1807, mais aussi ceux qui nous intéressent le plus, le Code
d’instruction criminelle en 1808 et le Code pénal de 1810. Le siécle des lumiéres a permis de

mettre en avant la nécessité d’unifier le peuple sous des mémes lois, ce qui entraine, a fortiori,

36 Voir loi du 29 juillet 1881 garante de la liberté de la presse en France, ¢’est le droit au blasphéme. Un droit qui
sera confirmé par la suite avec la loi du 9 décembre 1905 sur la séparation des Eglises et de I’Etat.

37 Affaire du chevalier de La Barre en 1766 sous I’ Ancien Régime

38 Nicolas MOLFESSIS, « La tradition locale et la force de la régle de droit », RTD Civ,, 2002, p. 183

3 Napoléon.org Le site d’Histoire de la Fondation Napoléon “Le Code Civil (21 mars 1804) : Naissance,
principes et postérité”
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un recul de 1'usage par la légalité des délits et des peines qui est prévue a l’article 4 du premier

Code pénal.

24.  Alors, est-ce que I’importante codification par Napoléon signe la fin prématurée de
I’'usage ? Evidemment non, la teneur de ce mémoire le démontre. Pourtant, I’article 7 de la loi du
30 ventdse an XII apparu lors de la création du Code civil prévoyait : “A compter du jour ou ces
lois sont exécutoires, les coutumes générales ou locales cessent d'avoir force de loi”. La portée
de cet article est aux effets réduits puisque plusieurs lois codifiées renvoient a I’usage,
notamment en matiére civile avec I’article 593, ainsi que tous les articles qui renvoient ala
notion de “bonnes meeurs” et qui oblige le juge & avoir une appréciation de la coutume. La
doctrine était, par ailleurs, une majorité a vouloir la conservation d’usage dans ces nouveaux
Codes, Portalis précisait qu’il faut “ménager les coutumes”, Francois Denis Tronchet, Bigot de
Préameneu et Jacques de Maleville ajoutaient qu’il ne faut pas rompre brutalement avec le pass¢

juridique de la nation®’.

25.  Alors, certaines pratiques anciennes survivent a travers la loi, des coutumes secundum
legem montrent justement que les coutumes ont encore leur place. Si le Droit Civil est le plus
démonstratif de cette survie de la coutume dans le Code, singuliérement en matiére de mariage et
d’acquisition de la propriété, il convient de se limiter au Droit pénal qui, certes, est moins avare
d’exemples, mais qui n’en reste pas moins exaltant. Prenons le cas frappant des courses de
taureaux et des combats de cogs consacrés par Particle 521-1 du Code pénal. Ce méme article
vient placer une cause exonératoire de responsabilité pénale pour ces traditions. En raison du
contexte social, le Conseil constitutionnel*' a considéré cette disposition conforme au principe
constitutionnel d’égalité, I’exonération de responsabilité pénale qu’elle contient “est (...) limitce
aux cas ol une tradition locale ininterrompue peut étre invoquée ; qu’en procédant a une
exonération restreinte de la responsabilité pénale”, la loi est alors soumise au principe de
l’existence d’une tradition ininterrompue, les Sages disposent que le législateur, a travers
Particle 521-1 du Code pénal, ne souhaitait pas remettre en cause des pratiques traditionnelles
qui ne portent atteinte & aucun droit constitutionnel. De surcroit, le Conseil Constitutionnel
ajoute que la tradition ne revét pas un “caractere équivoque”, ainsi, elle est suffisamment précise

pour éviter un quelconque risque d’arbitraire.

0 Jacques POUMAREDE, “De la fin des coutumes 4 la survie des usages locaux”, Itinéraire(s) d'un historien
du Droit, Regards croisés sur la naissance de nos institutions, 2011, p.194
4 Cons, const., 21 septembre 2012, n°2012-271 QPC
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26.  Néanmoins, cette décision semble incompléte en ce sens qu’elle ne répond aucunement
aux questions de la définition “d’une tradition locale ininterrompue et de la justification d’une
telle exception a la répression*”.

En définitive, cette rédaction des Codes montre un phénoméne de transaction qui a permis a la
coutume de s’implanter dans le circuit 1égal®, une conservation de I'usage nécessaire face a

I’impossibilité de renverser entiérement |’ancien systéme de justice.

27. “Consuetudo altera natura est’, si, comme le précise cet adage, la coutume est une
seconde nature, cela s’explique par 1’importance majeure de 1'usage au sein des rapports entre
les justiciables. Paradoxalement, la codification a permis de préserver des coutumes, mieux
encore, la norme 1égale permet de les justifier et d’améliorer leur force juridique. Cependant, si
ces pratiques sont prises sous I’aile de la loi, d’autres, contraires a celle-ci, peinent a trouver leur

place en Droit pénal.
Chapitre II : La place limitée de ’usage contra legem face a la loi pénale

28. Si l’usage résiste a travers la fondation d’un ordre 1égal, il ne faut pas pour autant le
considérer comme 1’égal de la loi. Cette prévalence de la loi s’explique, “Seul investi de la
souveraineté nationale, le Parlement aurait le monopole ou tout au moins le demier mot du
Droit*”, le Droit pénal n’est pas exempt de cette primauté qu’il tire du principe de 1égalité des
délits et des peines (Section 1). Alors si la loi se montre en maitre, il conviendra de s’intéresser

aux rapports qu’elle entretient avec 1’usage contra legem (Section 2).

Section 1 : La difficile conciliation des usages avec le principe de la légalité des délits et des

peines

29. “Les usages ne peuvent occuper une place importante en droit pénal en raison du principe

de 1&galité des délits et des peines, qui irrigue toute la discipline®”.

42 Raphaéle PARIZOT, “Le droit pénal frangais doit-il prendre en compte les particularités culturelles 7 dans
Archives de politique criminelle, 2014, p.18

“Henri Jean-Baptiste Dard, Code civil des francais avec des notes indicatives des lois romaines coutumes
ordonnances édits et déclarations qui ont rapport a chaque article ou conférence du code civil avec les lois
anciennes, 1807. Dans cet ouvrage, au titre quelque peu étiré, [’auteur pointe tous les articles du Code civil
reprenant d’anciennes coutumes.

“ Pierre MOUSSERON, op. cit. "Les usages: un Droit hors la loi”, p.1, 11 février 2018.

45 Madame le professeur Marie-Christine SORDINO, “Droit pénal et usages : entre flux et reflux...” in
Customary Law Today, ouvrage collectif, éditeur Laurent MAYALI et Pierre MOUSSERON p.218
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Quelques précisions liminaires s’imposent. La légalité des délits et des peines apparait dans les
réflexions des penseurs des Lumiéres. La consécration de ce principe permet de réformer le
systéme judiciaire, mais surtout, I’ancien systéme de peine. Pour certains, Cesare Beccaria
incarne “les Lumiéres du Droit pénal*®”, I’auteur de ’ouvrage Dei delitti e delle pene, est
précurseur et révolutionne les pratiques pénales en mentionnant cette nécessité de prévoir par les
textes les peines et les actes prohibés. Le principe de légalité des délits et des peines permet un
renouveau de l’utilité de la sanction. Si 'usage place la peine sous un regard de vengeance
personnelle, la légalité criminelle permet a cette dernicre d’étre “juste” avec pour finalité une
«“utilité sociale?™. En définitive, cette 1égalité permet de pallier aux sanctions arbitraires prévues
dans 1’Ancien Régime et, par conséquent, renforce la sécurité juridique. Alors, face a tous ces
avantages, la loi se doit de primer en vertu de ce principe ce qui ne laisse, en théorie, aucune

place a I'usage.

30.  Aujourd’hui, le principe des délits et des peines est un pilier du droit pénal, d’abord a un
niveau international®s, mais surtout sur le plan national® avec Iillustre article 111-3 du Code
pénal assorti de son plus bel adage “nullum crimen nulla poena sine lege”. Un principe qui aura
valeur constitutionnelle suite 4 sa reconnaissance par les Sages de la rue Montpensier™. Cette
légalité permet la certitude de la sanction pour tous les justiciables sans distinction, ce qui
permet de les rassembler sous des valeurs communes. L’usage se retrouve amoindri par la

formalité du droit et son attachement pour la loi.

31.  Les rares aménagements du principe — Les usages sont parfois admis en dépit de la
18galité des délits et des peines, c’est trés souvent le cas en matiére de droit commercial, civil ou
social, mais rarement en Droit pénal. Il est une exception déja citée mais trop importante pour ne
pas la rappeler, larticle 521-1 du Code pénal qui renvoie directement a la coutume de la
tauromachie et des combats de cogs. Cette pratique n’est pas contra legem puisque prévue par la
loi, mais elle n’en est pas moins une dérogation a la légalit¢ des delits et des peines en laissant

une large marge d’interprétation au juge pour qualifier le caractere “local et ininterrompu”.

46 Philippe AUDEGEAN, “Le bonheur du plus grand nombre. Beccaria et les Lumiéres”, Introduction, 2017

47 Jean-Christophe MERLE *La conception hobbesienne de la peine”, dans L 'Enseignement philosophique
2013,p. 77491

48 A rticle 11-2 de la déclaration universelle des Droits de ’Homme de 1948: “Nul ne sera condamné pour des
actions ou omissions qui ne constituaient pas un acte délictueux d'apres le droit national ou international au
moment ol elles ont ét¢ commises.”

+ Déja le Code pénal de 1810 en son article 4 prévoit “nulle contravention, nul délit, nul crime, ne peuvent étre
punis de peines qui n’étaient pas prononcées avant qu’ils fussent commis”

50 Conseil Constitutionnel, décision n°80-127 DC 19 janvier 1981
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32. Autre atténuation du principe, la personnalisation des peines par les usages. Encore une
fois, il ne s’agit pas d’un usage contra legem puisque le principe est prévu par Darticle 132-1 du
Code pénal, mais d’un phénoméne notoire de I’usage dans son rapport avec la loi et son principe
de 1&galité. En effet, “il est possible de penser que I’existence de certains usages au sein d’une
profession, s’ils ne font pas disparaitre I’infraction, pourrait permettre une meilleure adéquation
de la peine®”. En ce sens, il est de plus en plus courant de voir la 1égalité se fonder sur un usage
professionnel™ ou commercial®.

Malgré cette récente prise en compte de I’usage par la 1égalité des délits et des peines, ce dernier
semble relégué au rang de second par le droit pénal, cependant il est réducteur de traduire la
coutume en une pratique tombée dans la désuétude. C’est pourquoi il convient d’envisager ses

rapports avec la loi.
Section 2 : La force juridique des usages contra legem face a la loi pénale

33. “Le juge écarte parfois la loi, sans prejudice de tous les usages qui font 1’objet d’une
application spontanée. Ce qui est vrai toutefois, c’est qu’une coutume résisterait difficilement a
une loi spécialement votée pour ’abroger>*”. La coutume contra legem résulte alors d’une forme
de tolérance par le juge qui pourrait, s’il le souhaite, abroger définitivement un usage. Une
importante dichotomie est nécessaire entre la coutume contraire & la loi et la coutume qui n’est

visée par aucune norme légale.

34. Le refus d’une coutume contra legem - Notre précédente section témoigne de la
primauté de la loi sur 1’'usage. Par analogie, un usage ne peut exister s’il est contraire a la loi.
Cependant, une importante distinction est & faire sur la loi elle-méme, la coutume étant en
contrariété avec une ou plusieurs régles de droit positif, “il faut donc distinguer deux situations :
lorsque la loi est supplétive, la coutume peut conserver toute sa force. Lorsque la loi est
impérative, la coutume ne doit pas, en principe, trouver a s'appliquer’™”. Pour éclaircir cette idée,
une loi supplétive se dit d’une loi applicable “dans le silence des parties, c'est-a-dire, en

I’absence d’un choix volontaire de leur part avec une fonction de suppléance qui manifeste la

5! Madame le professeur Marie-Christine SORDINO op. cit, p.14, dans “Droit pénal et usages : entre flux et

reflux...” p.224
52 Cass. Crim. 5 octobre 1967, Bull. crim, n°242, les juges se fondent sur I’usage d’une recette en patisserie pour

condamner un boulanger.
53 Cass. crim. 26 octobre 1992, pourvoi n°92-80.080, les juges caractérisent le faux et usage de faux grice a des

usages commerciaux.
sphilippe JESTAZ, op. cit. p.6 “Les sources du droit”, 3éme édition Dalloz 2022
SSop. cit. p.6 Fiches d'orientation Dalloz Coutume
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valeur éminente du modéle proposé™®. Dans ce contexte, 1’usage peut s’appliquer face a la loi
interprétée comme une régle de droit commun, néanmoins, ces NOrmes supplétives ont vocation
a s’appliquer au droit civil, leur étude est alors a écarter. La loi impérative, quant a elle, est un
texte 1égislatif dont les dispositions sont d’ordre public et susceptible d’aucune transgression,
['usage ne peut s’y appliquer §’il est contraire a la loi. Ajoutons qu’une quelconque pratique
habituelle ne justific en aucun cas un comportement infractionnel*’.

Ainsi, une coutume peut se pérenniser si elle ne s’oppose pas a une loi impérative et plus encore
si elle est expressément prévue par les textes. Ce point doit étre vu a la lumiére des pratiques
usuelles de la tauromachie et des combats de coqs qui tiennent de la coutume mais qui sont

autorisés par la loi.

35. Toutefois, si I"usage contra legem est prohibé par les juges, faut-il encore que le cas soit
amené devant les tribunaux. Bon nombre de comportements (comme la circoncision qui sera
détaillée par la suite) ne font I’objet d’aucune poursuite, alors, si la loi occupe une place
officielle comme source de droit, I'usage, lui, est officieux tant qu’il n’est pas poursuivi devant

les juges.

36. La coutume injustifiée en ’absence de texte — “La coutume n’a pas moins de puissance
que la loi et que si le prince souverain est maitre de la loi, les particuliers sont maitres de la
coutume®”, bien que cette citation soit partiellement vraie aujourd’hui, il y a bien des usages qui
ne sont pas expressément prévus par la loi mais qui pourrait étre contraire a celle-ci, et pourtant,
ces coutumes sont sources de droits pour les particuliers.

A priori, la coutume n’est pas une source de droit pénal. La coutume seule ne peut fonder une
incrimination ou une justification®. Si un pouvoir créateur est reconnu a I’usage, alors ce serait
nier 'importance de la loi qui incarne la démocratie. Toutefois, ces usages sans cadre légal
existent et ¢’est précisément dans ces cas qu’il revient aux juges de définir quelle coutume sera
tolérée et laquelle ne le sera pas.

Ce devoir des juges repose sur leur pouvoir d’interprétation de la loi, une prérogative parfois
difficile 2 mettre en ceuvre devant I’absence de norme légale, rappelons que le juge n’a pas de

pouvoir de création ex nihilo. A titre d’exemple, avant 2019, la loi ne prévoit pas d’interdiction

56 Gérard CORNU, op.cit.p.7 Vocabulaire juridigue, p.1002

57 Cour d'appel de Montpellier, 13 mars 2014, n°® 12-01519

$Martine GRINBERG, dans son chapitre 9 “La lettre et 'dme de la coutume” dans Ecrire les coutumes 2006,
pages 129

5 E. DREYER, Droit pénal général, Edition LexisNexis, 2014.
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pour les parents d’exercer des violences légeres sur leurs enfants, alors, lorsque les juges se
devaient de se prononcer sur ces pratiques, ils justifiaient leurs décisions par un droit de
correction® tiré des dispositions du Code civil relatives a l'autorite parentale (articles 371 et s. du
Code civil). En I’absence de textes, ¢’était aux juges d’estimer si cet usage de violences était
commis de maniére excessive ou non. Il convient de ne pas s’attarder sur ces usages
intrafamiliaux qui seront étayés par la suite. Ce qu’il faut retenir ¢’est qu’en I’absence de textes,
les juges, souverains, trancheront entre le bon et le mauvais usage. Or la loi est I’expression

d’une volonté générale : si la coutume existe, elle parait injustifice.

37.  La conciliation entre 'usage et la loi est parfois difficile, notamment au regard du
principe de légalité des délits et des peines, néanmoins, des pratiques coutumiéres persistent aux
cotés de la norme. Cette importance de 1’usage au fil de notre histoire explique, en partie,
I’apparition de pratiques contra legem dans notre systéme juridique étatique. Il convient d’en

exposer les détails.
Titre II : Une persistance de ’usage et des pratiques contra legem dans le droit étatique

38.  Malgré une place limitée au sein de 1’ordre étatique, il existe aujourd’hui une persistance
de ’usage contra legem qui s’exprime a travers I’ordre judiciaire (Chapitre I). Contre toute
attente, il s’avére que ces usages peuvent constituer un véritable apport aux justiciables, mais

aussi au Droit pénal (Chapitre II).
Chapitre I : Les usages et pratiques contra legem au sein de I’ordre judiciaire

39. L’ordre judiciaire renvoie ici aux institutions pénales, aux juridictions chargées
d’appliquer la justice pénale. Pour illustrer cette notion, il convient d’étudier le systéme
d’opportunité des poursuites (Section 1) et la tolérance de nombreux comportements contra
legem qui en résulte. Ensuite, une étude sera faite sur les pratiques au cceur méme du tribunal

(Section II).

% Crim., 21 février 1990 Inédit.
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Section 1 - La tolérance de nombreux comportements contra legem dans le systéme

d’opportunité des poursuites

40. “En France, la culpabilité est liée au renvoi devant les tribunaux™ Monsieur le Maitre de
conférence Olivier Sautel lors d’un cours magistral. Si la question de la culpabilité se pose,

encore faut-il constater un renvoi devant les tribunaux.

41. Ce point se concentrera sur l'opportunité des poursuites et par conséquent sur les
comportements contraires & la loi qui sont pourtant toleres lors du stade de ’enquéte.

Pour rappel, 1’opportunité des poursuites, prévue a I'article 40-1 du Code de procédure pénale,
permet au procureur, une fois les faits portés a sa connaissance, d’engager les poursuites ou
prévoir une alterative a celles-ci, ou encore de classer sans suite. L’opportunité des poursuites
permet alors au procureur de la République de faire le choix le plus “opportun”, il a le pouvoir
de choisir si un fait enclenche ’action publique ou non. Un autre systéme s’y oppose, celui de la
légalité des poursuites qui amene le procureur a poursuivre systématiquement les infractions
portées a sa connaissance, c’est le cas de I’Italie notamment, ce systéme parait peu pertinent dans
des pays avec une forte démographie au vu de I’encombrement des tribunaux participant a la
lenteur de la justice.

Le systtme de I’opportunité des poursuites est contraire au principe de la légalité criminelle
puisque méme si infraction est constituée, le procureur a la possibilité de ne pas poursuivre, “le
ministére public a le droit, méme lorsqu'il est saisi d'une plainte, de laisser celle-ci sans suite
méme si le fait dénoncé comportait une qualification pénale®' (Crim. 8 déc. 1926, Bull. crim)”.
Pour cela, le procureur doit motiver sa décision (loi Perben II), son choix ne peut résulter d’un
motif 1ié aux moyens de la justice, il est nécessaire qu’il invoque des raisons juridiques liées a
I’affaire.

Il est une distinction a établir au sein de cette section, il existe d’autres pratiques, pourtant
incriminées, qui ne sont pas soumises au procureur, par conséquent ce sont des usages qui ne
sont jamais réprimés mais qui ne relévent pas de 1’opportunité des poursuites, c’est le cas de la

circoncision que 1’on détaillera par 1a suite.

42. Le choix du procureur 2 ’origine d’une tolérance de certaines infractions — L’usage

contra legem provient de la justice, du ministere public, en ce sens le procureur adopte un

6! Frangois MOLINS, “Action publique — Mise en mouvement et exercice de I'action publique” Dalloz, Rep. pén.
et de procédure pénale. Paragraphe 75
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comportement répété, un usage qui consiste, de fagon quasi systématique a classer sans suite ou
envisager une alternative aux poursuites pour certains comportements infractionnels bien précis.
Pour éclairer ce point, il convient de parler du cas du vol qui est un exemple criant de cet usage
du ministére public, un usage qui méne a I’absence de répression de comportements contra
legem. Pour rappel, le vol sans violence est puni de 3 ans d’emprisonnement et de 45 000 euros
d’amendes au sens de I’article 311-3 du Code pénal. Ainsi, les vols sans violence sont réprimes.
Pourtant en France, en 2019, les parquets ont enregistré plus de 380 000 vols ; sur ces nombreux
cas, le ministére public se chargera de traiter la situation d’environ 125 000 auteurs. Finalement,h
le parquet n’engagera les poursuites devant les tribunaux que pour un peu plus de 22 000
auteurs. Le reste des auteurs obtiendront soit un classement sans suite (30% des cas), soit une
mesure alternative aux poursuites (52%). Ainsi, si I’on se base sur les seuls auteurs susceptibles

de poursuites, un rapide calcul démontre que seulement 17% des auteurs de vol seront poursuivis

devant les tribunaux®%.

43.  De plus, ces statistiques sont globales et étendues a I’ensemble du territoire frangais,
mais il ne fait aucun doute que des régions comme 1’Ile-de-France ou la délinquance y est plus
accrue, démontrent des taux de poursuites devant les tribunaux encore plus faibles pour des faits
de vols. Ces actes seront considérés comme des délits “mineurs”, le procureur viendra
naturellement prioriser les comportements infractionnels portant une atteinte plus grave a la
société. Peut-on alors parler d’usages lorsque I’écrasante majorité des vols ne sont pas poursuivis

par le procureur en raison de ’opportunité des poursuites ? Il semblerait que oui.

44.  Ainsi le procureur en charge du territoire des iles de Ré et d’Oléron, devant le peu d'actes
infractionnels qui lui sont soumis, poursuivra 1’auteur d’un simple vol de vélo. En revanche,
’auteur d’un méme vol de vélo commis a Paris sera plus enclin & obtenir un classement sans
suite ou une mesure alternative pour les faits qu’il commet. Il ne faut pas y voir une raison de
blamer le procureur parisien, non, il faut le comprendre, ce dernier se retrouve placé dans

I’impossibilité d’apporter une réponse pénale correcte face a pléthore de délits mineurs.

45 1l se crée alors une forme de tolérance de certains actes pourtant prohibés face a
I’impossibilité de tout poursuivre dans des conditions adéquates. Le parquet, par son absence de

réponse, “autorise” des pratiques contra legem. Cette réflexion est fortement consolidée lorsque

62 Toutes ces données sont sur 'INSEE, rubrique “Sécurité et société, vol sans violence”, Figure 4a —
Orientations pénales par les parquets des auteurs de vol simple en 2019, Edition 2021;
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’accent est mis sur la poursuite des contraventions, il existe bong’ nombres d’exemples qui le
démontrent comme 1’état d'ébriété sur la voie publique ou le non-respect du code de la route a
vélo pour ne citer qu’eux. En somme, il y a la une généralisation de comportements contraire a
la loi qui ne seront pas tranchés par la justice, en ce sens, il est nécessaire de rappeler ’article
39-2 du Code de procédure pénale qui précise en son alinéa premier que le procureur : “veille a
la prévention des infractions a la loi pénale”. Alors, le devoir de garantir I’effectivité d’une telle

prévention par le procureur semble limité par le systeme de ’opportunité des poursuites.

46.  Plus encore, le Droit pénal ne perdrait-il pas son essence méme face a des actes qui sont
réprimés textuellement mais qui sont peu, voire pas poursuivis. Le Droit pénal se voit condamné
a ériger des régles qui ne seront pas respectées, c’est la le chatiment d’un droit sanctionnateur, la

malédiction du Droit pénal®

47. Le choix du procureur 2 Dorigine de difficultés juridiques — L’opportunité des
poursuites octroie au ministére public le pouvoir de décider quelle action sera poursuivie et
laquelle n’engagera pas de poursuites. De ce fait ressort une conséquence inévitable, I’atteinte au
principe d'égalité des justiciables®. Ce principe est mis a mal par Darticle 40-1 du Code de
procédure pénale car celui-ci permet de voir une personne poursuivie et une autre non pour les
mémes faits commis a des endroits différents.

Tl est légitime de se demander si ce choix est objectif ou sil résulte d’une politique liée a la
hiérarchisation du parquet, c’est pourquoi certains magistrats frangais, tel que Frangois Molins,
suggérent d’adapter ’indépendance des juges du sicge au parquet afin de se libérer du
commandement du Garde des Sceaux. Enfin, laisser trop de libertés au procureur dans I’exercice
de ses poursuites fait poindre le risque d’un retour a ’arbitraire, un retour qui n’est pas sans
rappeler I’ancien régime avec une forme de gouvernance des juges.

Par conséquent, I’opportunité des poursuites se¢ veut, involontairement, protectrice de certains
comportements infractionnels, la justice limitée, le procureur parfois désceuvré, se retrouve dans
I’impossibilité de poursuivre certaines transgressions a la regle, si bien que, des actes comme les

vols d’objets de faible valeur ne recevront que rarement une réponse pénale. L'usage contra

63 Maitre de Conférence Eloi CLEMENT, Colloque : Quand le Droit pénal perd les pédales : les excentricités
du Droit pénal, sur le sujet “Malédiction et Droit pénal”. Avril 2023

& Un principe garanti par l'article 6 de la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen de 1789, mais aussi
I’article préliminaire du Code de procédure pénale. Cela implique 1’égalité des justiciables devant la loi par
I’institution judiciaire.
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legem trouve sa source dans la pratique répétée de I’action publique a ne peut engager de

poursuites pour ces actes contraires 3 la loi, alors méme que ’infraction est qualifiée.

48. Cette absence de répression de nombreux comportements contraire a la loi dans notre
systéme juridique ne résulte pas uniquement de I’opportunité des poursuites, d’autres pratiques,

au cceur méme du tribunal, sont a étudier.
Section 2 - L’usage contra legem au ceeur du tribunal.

Si des usages existent lors du stade de I’enquéte, il convient de les envisager maintenant lors du

stade du jugement.

49.  La foi du palais, un usage contra legem — Cette pratique, Eric Morain, avocat au
barreau de Paris, la définit comme étant “un espace immatériel de confiance entre les
professionnels de la Justice. 11 s’agit d’un principe non écrit, une tradition, un usage, mais qui
pourtant refléte la majorite des relations entre auxiliaires de justice”®. C’est en réalité tous les
échanges entre professionnels de la justice en dehors du proces, des échanges informels qui ne
sont pas prévus par la loi, la doctrine s’accorde a dire qu’il s’agit 1a d'un usage.

Son caractére contra legem, en revanche, est débattu par la doctrine, la plupart des avocats
considérent que c’est une pratique qui n’est pas prévue par la loi et qui par conséquent, ne peut
revétir la qualité d’usage contra legem, de plus c’est un usage qui participe a la démocratie et a
la recherche de la vérité, une pratique nécessaire permettant le bon fonctionnement de la justice.
Par ailleurs, la Cour de Cassation a eu ’occasion de se prononcer sur cette pratique pour des
échanges entre avocats et juges d’instruction, les juges du quai de I’horloge ont affirmé que cet

“entretien habituel sous la foi du palais est nécessaire au bon fonctionnement de la Justice™®.

50.  Si cette foi du palais semble tolérée par les juges devant ’absence de loi qui la réprime,
sa nature d’usage conira legem ne peut etre écartée. En effet, si la loi ne prévoit pas cette
pratique, la norme pénale encadre tout de méme des principes tels que I’impartialité des juges
prévue a I’article 6 de la CESDHLF ou le principe du contradictoire prévu & I’article préliminaire

du Code de procédure pénale. La foi du palais questionne sur la potentielle atteinte qu’elle porte

65 Eric MORAIN, avocat au barreau de Paris, “Foi du alais : credo !, Lexbase, Mars 2019
L4 3 H
hitns:/www lexbase fivarticle=juridique/503 | 8382-jurisprudence-foi-du-palais-icredo-i.

6 Cass. crim., 14 février 2004, n° 03-82.494
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4 ces principes. En effet, le principe du contradictoire pose question lors de I’entretien d’un juge
avec 1’avocat de la partie civile en dehors de I’audience, si ’avocat de la défense n’est pas
présent lors de cet échange, alors le principe du contradictoire est-il respecté ?

De plus, selon Eric Morain “un avocat doit pouvoir faire des confidences a un Président sur son
client en dehors des audiences publiques, ayant pour but de le réhumaniser dans I’inconscient du
juge®™, n'est-ce pas ici I’aveu d’une volonté de I’avocat de jouer sur I’impartialité subjective du
juge ? Il est possible de penser que la foi du palais, utilisée avec finesse et adresse, pourrait
modifier le “for intérieur” du juge.

Si la foi du palais n’est pas remise en cause par les tribunaux (ou alors que tres rarement, en
témoigne I’affaire Georges Tron de 2017), sa pratique interpelle face & la possibilit¢ d’une

atteinte aux grands principes du procés pénal consacrés par la loi.

51. Si la foi du palais se retrouve trés souvent soutenue et rarement blamée par les avocats et
les juges c’est bien parce que ces derniers en sont les principaux acteurs, il faut alors adopter un
point de vue extérieur pour envisager le caractére contra legem de cet usage. Le législateur,

quant a lui, reste silencieux face a ces pratiques.

52. La non-déclaration de soupcon par les avocats, un usage du barreau contra legem —
1l existe d’autres pratiques contra legem au ceeur du tribunal qui ouvre également le débat. C’est
le cas notamment de la non-déclaration de soupgon par les avocats.

Rappelons, en ce sens, I’article L561-15 du Code monétaire et financier qui prévoit I’obligation,
pour les avocats, de déclarer “les opérations portant sur des sommes dont elles savent,
soupgonnent ou ont de bonnes raisons de soupgonner qu'elles proviennent d'une infraction
passible d'une peine privative de liberté supérieure 4 un an”. Ainsi, I’avocat ayant connaissance
des sommes provenant d’une infraction, s’il ne le déclare pas, pourrait se rendre coupable du
délit de recel prévu a l’article 321-1 du Code pénal, le recel détention comme le recel profit
semble étre qualifiable. La question du blanchiment tel que prévu a I’article 324-1 du Code pénal
se pose aussi. Le Code monétaire et financier prévoit alors des limites a cette responsabilité
pénale des avocats avec notamment une exonération a article L561-22 lorsque I’avocat déclare
son soupgon de revenu provenant d’une infraction a I’autorité compétente, il faut comprendre ici

la cellule de renseignement financier nationale.

67 Jean-Christophe MERLE, /bid. p.14

24



Pourtant, il s’est avéré qu’il n’existe que peu, voir pas de déclaration de soupgon faites par les
avocats, le rapport du service de Traitement du Renseignement et Action contre les Circuits
Financiers Clandestins (TRACFIN), démontre qu’en 2020, seuls 4 déclarations ont été déposes

et 6 en 2021,

53.  Ce choix des avocats s’explique aisément par la réticence de ses professionnels du droit a
déclarer des sommes provenant d’infractions commises par leurs clients, ce serait, en vérité,
admettre la culpabilité de la personne qu’il défend ce qui est véritablement contraire a 1’éthique
de 1’avocat. Le professeur Pierre Mousseron ’explique parfaitement dans ses écrits “en
n’appliquant pas I’obligation légale de déclaration, les avocats feraient prévaloir leurs valeurs
déontologiques sur le strict respect des textes. On serait en présence d’un nouvel usage contra
legem mais 1égitime®”.

Par cet usage, les avocats se veulent protecteurs du secret professionnel tout en évitant une forme
de “délation” contraire a la déontologie méme de leurs professions. C’est une idée intéressante
puisque 1’usage contra legem semble s’affirmer ici comme rempart entre la loi et les droits de la
défense. “De facon plus polémique, nous pensons aussi que la non-déclaration de soupgon par

les avocats en matiére de blanchiment de capitaux est un usage confra legem de cette

profession”””.

54.  Ainsi, les pratiques et usages confra legem, bien que limités par le principe fondamental
de 1égalité des délits et des peines, coexistent avec la loi au sein de I’ordre judiciaire. Il serait
réducteur de ne voir ces usages que Sous le prisme d’un frein a la loi pénale, il convient de

rechercher plus loin en envisageant 1éventuel apport de 1’usage sur le droit pénal.
Chapitre II : L’apport de ’usage contra legem au Droit pénal

55.  De prime abord, cette idée peut paraitre paradoxale, comment un usage contraire 2 la loi
pourrait apporter un quelconque avantage pour le droit pénal. Pour y répondre, il sera démontre
que 1’usage contra legem peut étre regardé comme une source de droit (Section 1), mais

également comme une source de loi (Section 2).

8 TRACFIN 2021 Activité et analyse en date du 27/07/2022. Page 109

69 Pierre MOUSSERON, Ibid. p. 4, “Un usage du barreau: la non-déclaration de soupgon?”

1 LAURENT, B. CHAFFOIS, Ch. BOERIO et K. MOYA, “Déontologie de la profession d'avocat”, La
bibliothéque de I’avocat, EFB, LGDJ Lextenso, 3¢éme ¢éd., Décembre 2019
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Section 1 - Des usages contra legem comme source de droit

La tolérance de certains usages, de certaines pratiques, pourtant contraire a la loi, peut €tre vu

comme 1I’ouverture de nouveaux droits pour tous les justiciables.

56. Le droit d’adopter un comportement illégal — il arrive que le justiciable, qui s’arroge
d’un droit dont il ne peut disposer, garde quand méme le bénéfice dudit droit grace au principe
de ’égalité des armes prévu dans Darticle préliminaire du Code de procédure pénale. Le principe
de la preuve en procédure pénale en est criant. Premicrement, d’un point de vue du justiciable, la
jurisprudence a largement admis le droit pour une partie privée de rapporter une preuve déloyal
et illicite”. Ce droit permet d’adopter un comportement illégal dans 1’apport de la preuve,
également prévu par la Cour européenne des Droits de ’'Homme". Ce droit contraire a la loi et
accordé aux victimes civiles va encore plus loin en admettant qu’un tiers peut également
rapporter une preuve obtenue déloyalement™. Cette tolérance d’adopter un comportement illégal
afin d’apporter la preuve s’explique pour deux raisons qui sont en réalité complémentaires, la
premiére raison soutient que les parties privees ne disposent pas des mémes moyens que le
ministére public, par conséquent, leur régime concernant la preuve est bien plus souple. La
deuxiéme raison, c’est la volonté des juges de trouver un responsable afin d’apporter une

réponse pénale, ¢’est la recherche constante de la manifestation de la vérité.

57.  De maniére secondaire, d’un point de vue de I’action publique, la preuve déloyale,
lorsqu’elle porte atteinte aux droits de la défense n’est pas tolérée™. Ainsi, le comportement
pourtant illégal ne sera pas réprimé s’il est rapporté par une procédure déloyale émanant du
ministére public. Il est nécessaire de préciser qu’il ne s’agit pas ici d’un droit de commettre des
comportements illégaux, il s’agit d’une consécration du droit de ne pas étre incriminé pour un

acte illégal si la preuve résulte d’une illicéité.

58.  Ces droits, pourtant illicites, sont accordés aux justiciables en réponse a de grands
principes du procés pénal, notamment celui de I’égalité des armes permettant une juste égalité de

chaque partie au proces, et celui du droit de la défense. Néanmoins, la loyauté de la preuve est

7' Crim. 6 avril 1994 ; Crim. 30 mars 1999 ; Crim. 11 juin 2002, arrét relatif & la pratique du ‘testing’; Crim. 19
janvier 2010 ; AP 10 novembre 2017

2 CEDH, 12 juillet 1988, Schenk ¢/ Suisse

3 Cass. Crim. 31 janvier 2012

™ Méme principe depuis I’affaire Wilson en date du 31 janvier 1888.
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elle aussi un corollaire de principes fondamentaux, la doctrine” dispose que la loyauté découle
du caractére impartial et équitable du proces pénal’®. Les juges ont été confrontés a un controle
de proportionnalité afin de savoir lequel des principes fondamentaux devaient primer, celui de
I"égalité des armes ou celui de la loyauté du proces. En admettant la preuve déloyale et illicite,

les juges reconnaissent, pour les parties privées, la possibilité d’adopter un comportement illégal.

59. Des usages comme priviléges de droit pour le justiciable — Bon nombre de
comportements, censés étre réprimés, ne font 1’objet d’aucune poursuite. Alors ce laxisme de
I’autorité publique, permet & certains de bénéficier de priviléges, d’avantages. A la lumiére de
cette idée, il convient d’étudier I’exemple de I’abus de bien social. Prenons le cas d’un chef
d’entreprise qui régle ’addition au restaurant avec sa carte professionnelle, nul doute, c’est ici
un abus de bien social. Qu’en est-il si, en réalité, ce repas au restaurant était avec des potentiels
investisseurs, il est aisé de comprendre que la frontiére entre vie professionnelle et vie
personnelle est parfois étroite, de plus la loi ne définit pas précisément les limites de cet abus, le
juge se doit de le faire in concreto. En effet, au sens de D’article articles [’241-3 du code de
commerce, 1’abus de bien social doit se faire dans “un usage que le gérant sait contraire aux
intéréts de la société”, cette formule est bien imprécise, la notion d’intérét de la société est un
terme générique large et confus. Ce flou législatif permet alors de justifier de nombreux usages,

aux frais de la société, pour les gérants d’une soci€té.

60. A I’image de I’opportunité des poursuites, des privileges peuvent également résulter des
propres incapacités de la justice. Ainsi, certains justiciables s'octroient le droit de commettre des
fraudes fiscales puisque, par manque de dispositifs permettant de les détecter, cette infraction
prévue a ’article 1741 du code général des impbts est rarement décelée et par consequent, trés
peu punie. I1 en est de méme pour certaines infractions trés répandues comme 1’usage de drogues
douces ou le téléchargement illégal de musique ou de film. Le justiciable sait qu’il y a une
généralisation de ces comportements dans la société, ce qui a pour conséquence un certain
laxisme des autorités publiques qui ne peuvent poursuivre 1’intégralité de ces actes. L’'usage

contra legem permet une certaine souplesse dans les droits de chacun, ’absence d’une certitude

5Géraldine VIAL “Le droit 4 la preuve et le principe de loyauté de la preuve : quelle(s) articulation(s) 7 Revue
de Droit du travail, 2023
76 Article 6 de la CEDH

27



de la sanction dans Pesprit des justiciables permet a une généralite de citoyens de s’attribuer ces

droits interdits par la loi"".

61. Si I"usage contra legem est une source de droit, il peut également trouver naissance dans
le droit. En effet, les juges ont parfois admis des interprétations contraires au sens strict de la loi
afin de garantir certains principes fondamentaux. En outre, ces interprétations se montreront

parfois précurseurs de nouvelles normes.
Section 2 - Des interprétations contra legem comme source de loi

Des usages contra legem peuvent étre la source d’une loi, en témoigne trés justement
I’autorisation de la corrida autrefois contra legem, qui s’est vue consacrée par la loi en 1951 afin

de l'autoriser au nom de la pratique locale.

62. Cependant, au-dela des usages, il est intéressant d’étudier l'existence d’interprétations
contra legem par les juges de la Cour de Cassation. Certains textes légaux peuvent faire preuve
de négligence quant aux choix des mots qui les définissent. Ainsi, une régle de droit peut porter
atteinte 4 de grands principes. L’interprétation contra legem des juges apparait alors comme
solution, une garantie i la sauvegarde de ces principes. Afin d’illustrer cette explication, il
convient de s’intéresser 4 I’ancienne caractérisation du viol (avant la modification de la loi du 3

aolt 2018) et 4 la question de I’égalité des justiciables devant les juridictions de jugement.

63. L’ancien article 222-23 du Code pénal, modifié par la loi du 3 aofit 2018, définissait le
viol comme : “tout acte de pénétration sexuelle, de quelque nature qu'il soit, commis sur la
personne d’autrui par violence, contrainte, menace ou surprise”. L'interprétation stricte du texte
ne laissait planer aucun doute, le viol devait nécessairement étre réalisé sur la personne d'autrui
par l'auteur des faits.

Pourtant, les juges du quai de I’horloge ont parfois eux une interprétation différente de ce texte,
notamment lors d'un arrét de 19977. La Haute juridiction confirme la qualification de viol en

I’absence de pénétration sur la victime mais en présence, cependant, d’une pénétration faite sur

77 Observatoire francais des drogues et des tendances addictives, “Cannabis - Synthése des connaissances™: En
2021, 47,3 % des adultes Agés de 18 4 64 ans déclarent avoir déja consommé du cannabis au cours de leur vie, la
consommation de drogues douces est tellement importante et généralisée qu’il se dégage une forme de droit 4 la
consommation de substances illicites pour les citoyens

78 Arrét du 16 décembre 1997 (n°97-85.455, Bull. crim. no 429)
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I’auteur, jugeant que « fout acte de fellation constitue un viol [...], dés lors qu'il est imposé par
violence, contrainte, menace ou surprise, a celui qui le subit ou a celui qui le pratique ».

C’est alors une interprétation contra legem de ’ancien article 222-23, la chambre criminelle
admet que le viol est constitué y compris lorsque lauteur lui-méme est pénétré. La
caractérisation de ’infraction passe ainsi “‘d'une version active du viol, la seule a étre légalement
incriminée, a une version passive, non prévue par les textes””. Le critére se fonde alors
principalement sur le défaut de consentement des victimes pour en déduire le viol et sur I’acte de
pénétration sans se soucier de qui le subit, cette décision semble conforme a la ratio legis.

Dans cet arrét de 1997, il est légitime de penser que la décision des juges renforce une idéologie
d’égalité entre les deux sexes puisque l’ancien article 222-23 du code pénal n’incriminait pas
nécessairement la femme “pour d’évidente raison anatomique™® (exception faite pour les
éventuelles pénétrations qu’elle aurait commises sur un homme avec un objet). Cette derniere
n’était pas coupable de viol “si elle imposait des relations sexuelles 2 un homme”®. Ainsi, une

différence notable existait entre les deux sexes avec ’application de cette loi.

64.  Cela marque ici, non pas un point final, mais un point cardinal concernant les conditions
matérielles du viol. L’interprétation contra-legem sera, alors, a 1’origine d’un changement 1égal
nécessaire. Clest la raison pour laquelle la loi du 3 aott 2018 a étendu l'incrimination du viol
pour inclure des actes de pénétration commis sur l'auteur par la victime. Cette extension du viol
a tous les cas de pénétrations sexuelles non consenties est pertinente. La nouvelle rédaction
élargie le champ d'application du viol a toute pénétration non consentie “tout en respectant la

ratio legis de l'incrimination”®.

65. L’interprétation contra-legem de 1’ancien article 222-23 par la Cour de Cassation répond
alors aux lacunes de la loi. Le probléme était que I’acte non consenti d’une pénétration ne
caractérisait pas toujours le viol mais pouvait étre requalifié en agression sexuelle ce qui
entrainait & fortiori une peine plus légére pour I’auteur des faits. L’ interprétation contra legem de
I’ancien article 222-23 prend alors tout son sens puisqu’il répond au principe de I’égalité des
justiciables devant la justice, un principe a valeur constitutionnelle prévu a 1’article 6 de la

Déclaration des Droits de I’Homme et du citoyen. Une interprétation contra legem qui permettait

7 Yves MAYAUD, Ibid. p.9 “Le viol sur soi-méme, nouveau cas d'interprétation contra legem et... contra
rationem,”

80 Madame le professeur et juriste Michéle-Laure RASSAT.

81 Luc-Michel NIVOSE, “Le crime de viol et I'égalité des sexes”, Dr. pénal 1998. Chron. 10

$2Audrey DARSONVILLE, “Viol — Eléments constitutifs du viol”, Février 2020 (actualisation : Octobre 2022)
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4 I’épée de la justice de sanctionner d’une méme peine tout acte de pénétration non consenti, en
dépit cependant, de I’interprétation stricte de la loi prévue par ’article 111-4 du Code pénal.

Cet exemple trés criant démontre alors que les usages contra legem servent a répondre, de fagon
temporaire, & certaines insuffisances de la loi, des insuffisances qui seront par la suite corrigées

par la modification de la norme légale.

66. Un autre exemple démontre cette réflexion et concerne le délai de la prescription pour les
infractions occultes et dissimulées. Les juges de la Cour de Cassation s’érigent en tant que
précurseur pour la loi du 27 février 2017, en effet, par plusieurs arréts rendus le 18 novembre
1991, il est précisé que le juge pénal puisse juger une date de cessation des paiements différente
de celle retenue par la juridiction civile ou commerciale. C’est 14 une interprétation contra legem
qui manifeste I’autonomie du droit pénal mais ¢’est surtout une création des juges a ’origine de
I’expression : “l'infraction occulte ou dissimulée court a compter du jour ou l'infraction est
apparue et a pu étre constatée dans des conditions permettant l'exercice de l'action publique®”.
Par ailleurs, avant d’étre consacrée par la loi, cette exception pour le point de départ de la
prescription a été maintes fois retenue par la Cour®*

Ce choix des juges sera retranscrit par la loi de 2017 a travers ’article 9-1 du Code de procédure

pénale.

67. Ces interprétations contra legem a I’origine de loi restent discutables, le juge va-t-il
au-dela de la loi ? Certes le juge bénéficie de son pouvoir d’interprétation de la loi, seulement
lorsque ces décisions ne sont pas prises en compte par la loi, les interprétations contraires ne
peuvent résulter de ce pouvoir. Est-ce qu’il n’y aurait pas ici une reconfiguration du droit
puisque la Cour de Cassation se sent 1égitime a imaginer le droit sans avoir de fondement textuel
?

La question est légitime, néanmoins ces interprétations restent rares et parsemées, il parait
difficile d’envisager une véritable reconfiguration du droit par le juge. Ainsi, les usages contra
legem sont présents dans I’ordre étatique mais leurs portées semblent profondément limitées par
la loi pénale, c’est un encadrement strict qui résulte du principe de la légalité des délits et des
peines. A contrario, il est intéressant de constater l'existence d’une certaine primauté de I'usage

sur la loi lorsque I’on s’intéresse aux interactions sociales.

8 Chambre criminelle 16 mars 1970 ; Chambre criminelle 26 janvier 1977
8 Chambre criminelle 4 janvier 1935; Crim. 7 décembre 1967; Crim. 10 aofit 1981; Crim 5 mai 1997; Crim 17
janvier 2007; Crim. 7 novembre 2014
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SECONDE PARTIE : LES USAGES ET PRATIQUES CONTRA LEGEM A TRAVERS
L’ORDRE SOCIAL

68. “Puisque le droit ordonne et régule des interactions sociales, on peut cerner et classifier
les ordres juridiques non étatiques selon différents types d’activités sociales, a Uintérieur de
différents milicux sociaux. C’est donc 13 une méthode plus particuliérement sociologique
d’appréhension des ordres juridiques non étatiques.”®

A la maniére du sociologue Guy Rocher, les usages et coutumes conira legem relevant d’un
ordre juridique non étatique seront observés dans le cadre de différentes interactions sociales®. Il

conviendra alors d’étudier les usages relevant de ces codes sociaux mais également ses rapports

avec le Droit pénal.

69. L’ordre social, ici, doit étre analysé comme un ordre spontané®’, c’est I’ensemble des
interactions humaines dans une société. Erving Goffman, sociologue, définissait I’ordre social
comme “la conséquence de tout ensemble de normes morales qui régule la fagon dont les
personnes poursuivent leurs objectifs®®”. Dans ce devoir, I’ordre social comprendra les rapports
sociaux et les usages qui y sont affiliés au sein des activités ecclésiastiques, des activités
ludiques et des activités des milieux familiaux et domestiques.

Devant me résoudre 2 la fatalité d’un mémoire limité 2 un nombre de pages déterminé et, je le
concéde, a des fins de clarté intellectuelle, j'exclus de ce devoir 1’étude des relations sociales et

des usages en milieu politique ou en milieu professionnel.

70.  Le terme d’ordre juridique social permet une dichotomie intéressante entre “le Droit
étatique ol les usages auraient une place secondaire et le Droit non étatique ou ils auraient un
role primordial®”. L’usage se doit d’étre étudi¢ a la lumiére d’un ordre non-étatique, un ordre

social.

85 Guy ROCHER, “La pluralité des ordres juridiques” , Revue générale de droit, p. 459. Ici, I’ordre juridique
non étatique est observé a travers une vue d’ensemble qui s’intéressc aux intéractions sociales.

8 Guy ROCHER dans son article “‘La violence entre ordre et désordre social” publié dans ["ouvrage Regards
divers sur la violence, septembre 2001, I’auteur traite de milieux divers comme la religion, la politique, les
relations familiales et domestiques ou encore les milieux marginaux.

87 L’ordre spontané encadre les différentes normes interactions sociales humaines sans qu’aucune institution
publique, comme I’Etat par exemple, n’intervienne. Doit étre vu comme un ordre spontané les relations
intra-familiales ou encore la vie professionnelle.

88 Daniel CEFAI et Laurent PERREAU, Erving Goffman et l'ordre de l'interaction, paru en 2013

8 Professeur Pierre MOUSSERON lors de notre entretien.
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Titre 1 : La primauté des usages contra legem sur la loi pénale dans I'ordre social originel

71. Ce titre sera consacré aux usages et coutumes contra legem dans les milieux sociaux
originels. Le terme originel est utilis¢ ici afin de traiter des institutions sociales fondamentales
qui se trouvent Iégitimées par leurs anciennetés et par leurs omniprésences. L’ordre social
originel doit étre entendu ici comme relevant de pratiques intériorisées ou invisibles aux yeux de
la loi. En ce sens, la religion démontre cette primauté de certains usages (Chapitre I) grace a des
pratiques intériorisées®®. Mais il convient de citer également la famille (Chapitre IT), qui, de
fagon péremptoire, est le groupe social premier, le plus primitif®'. Cet ordre social originel doit

&tre vu en opposition a de nouvelles relations sociales entrainant de nouveaux usages.
Chapitre I : La résistance des pratiques religieuses a I'application de la loi pénale

72. “I’Etat s évanouit en révélant son impuissance et son incapacité a se constituer comme
modéle unique de réglementation sociale™.

Tl est aisé de penser que bon nombre de comportements sociaux échappent au joug de I’Etat, 4 ce
titre il convient d’envisager le cas de la religion avec, premiérement la persistance des pratiques
religieuses a I’épreuve du Droit pénal (Section 1) pour ensuite envisager la disparité de 1’action

publique (Section 2) face a ces pratiques.
Section 1 : La persistance des pratiques religieuses a ’épreuve du Droit pénal

73.  Aujourd’hui encore, la religion est protégée par le Droit pénal, c’est la “protection du
sentiment religieux®”, en témoigne I’article 211-1 du Code pénal sur le génocide concernant une
religion mais aussi l’article R625-7 du méme code pour I’incitation a la haine envers une
religion. Il n’est alors pas surprenant de voir que certains usages sont tolérés lorsqu’ils relévent

d’un culte, y compris s’ils sont contraires a la loi.

% Comprendre ici I’intériorisation comme définit selon la typologie de Kelman en 1958, lorsque la personne
exhibe le comportement désirable parce qu'elle a intégré les normes sociales a son propre systéme de valeurs.

9 Patricia BESSAOUD-ALONSO, Roberta CARVALHO ROMAGNOLI , “La famille comme institution entre
pratiques sociales et éducatives” dans Le Sociographe 20 19/1 (n® 65), p. 30.

9 J_p WILLAIME, “Le retour du religieux dans la sphére publique”, Edition Olivétan, 2008 p.17-18

% Colloque Gonzalo QUINTERO-OLIVARES, “Blasphéme et Droit pénal”
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Un point est nécessaire sur I’immunité papale, un vestige du Moyen-Age®* qui confére au pape
une immunité, immunité qu’il peut conférer a ceux qui agissent sous son nom. C’est un principe
surprenant, le pape étant le seul chef religieux au monde a disposer de ce pouvoir qui, de plus,
est reconnu par les autres états. C’est I’affirmation du statut de chef d’Etat pour le pape. Ce
choix est confirmé par la Cour européenne des Droits de I’Homme qui prononce I’immunité du
Saint-Siége dans une affaire de dénonciation d’acte pédocriminel™.

Cependant, cette protection du pape concerne une branche du droit international, le droit
international pénal qui n’est pas le sujet de cette réflexion. Il convient alors de revenir a la place

des usages religieux a Dintérieur du Droit pénal francais avec, en exemple, une pratique

répandue et 6 combien controversée, la circoncision.

74. La circoncision, un usage ancien — Une distinction doit étre effectuée entre la
circoncision religieuse, cultuelle et la circoncision médicale intervenant dans un objectif de
guérison. Si la premiére est prohibée par les textes de 10i%, la seconde est tolérée bénéficiant
d’une permission d’atteinte au corps humain”’.

La circoncision ne touche qu’une partie bien définie de la population en France, une pratique que
’on retrouve dans la communauté juive, musulmane et dans certaines colonies africaines. Le
plus souvent, la circoncision masculine se limite a la coupe du prépuce, mais parfois d’autres
pratiques vont plus loin en arrachant plus de peau, il existe méme certaines pratiques comme la
“metzitzah™ qui consiste a stopper le sang de la plaie en sucant le pénis, cette pratique a €t¢
interdite en France par une loi de 1843, une pratique que I’on pourrait qualifier de pédophilie au
vu du jeune age de la circoncision des juifs (8 jours apres la naissance). La circoncision féminine
repose sur 1’ablation du clitoris dans la majeure partie des cas, mais parfois, cette pratique est

bien plus douloureuse, en témoigne la circoncision soudanaise.

%Gabriel LE BRAS, “L'évolution générale de la théorie canonique de l'immunité réelle”, 1922. Déja sous
I’empire Romain, avec par exemple Théodose ler et sa constitution de 412, des prérogatives particuliéres étaient
données aux églises (ne pas payer d’impdts, diplome d’immunite). Ces usages différenciés pour I'Eglise se
poursuivent et se consolident au XIIéme siécle avec la theorie de l'immunité de ). L’immunité papale est donc un
héritage de cette riche histoire du catholicisme.

% CEDH 12 octobre 2021

% I e terme de circoncision n’est pas cité expressément, mais il est possible de supposer qu’elle tombe sous le
coup de I’article 222-1 al. 1 concernant les violences ou méme de I’art. 227-25 sur les atteintes sexuelles
infligées 4 un mineur de quinze ans.

9 Voir en ce sens I’arrét de la Cour d’appel d’Aix-en-Provence du 23 avril 1990, confirmé par Iarrét du 30 mai
1991 de la chambre criminelle de 1a Cour de cassation.
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Ce qui en fait un usage, c’est son caractére répété au sein des communautés religieuses, mais
également son ancienneté. Rappelons que I'identification d’un usage suppose la reconnaissance
d°un acte déterminé, délimité, généralisé et légitime™.

Concernant le caractére déterminé, la circoncision est un comportement actif, ¢’est I’action de
découper en tout ou partie de I’organe sexuel chez ’enfant. Quant au caractére délimite, il
s’avere que cette pratique est répandue dans plusieurs régions du monde, les traces les plus
anciennes sont découvertes en Egypte, mais d’autres continents comme I’Asie du Sud-Est et
I’Océanie démontrent des rituels similaires.

De plus, le caractére généralisé ne fait aucun doute, cette pratique est archaique et concerne de
nombreuses populations. Aujourd’hui, c¢’est prés de 30% de la population masculine qui est
circoncise®. Enfin, son caractére légitime résulte de la croyance aux cultes, les personnes qui la

pratique y voient un acte vertueux et par conséquent, 1égitime.

75.  Un comportement réprimé - Cette coutume reléve de la pratique d’un culte, d’une
religion, cependant au vu de son atteinte a I’intégrité physique et aux questions qu’elle pose
concernant les libertés sexuelles et religieuses, il était légitime que le monde juridique vienne
encadrer ces pratiques. De larges disciplines porteront un intérét marqué pour ce sujet comme les
droits de 1’Homme (droit a la santé, droit au respect de la vie privee, liberté religieuse), le droit
des personnes et de la famille mais également le Droit pénal.

La circoncision est incriminée, ¢’est avant tout une violence entrafnant une mutilation et le plus
souvent avec les circonstances aggravantes de la commission sur un mineur de quinze ans et
celle de I’'usage d’une arme par destination ou par nature. D’autres circonstances aggravantes
peuvent étre envisagées si la mutilation est commise par un parent ou encore s’il existe un
exercice illégal de la médecine.

Et malgré les progrés de la science, si un jour une reparation est possible, il n’en reste pas moins
que la circoncision est, et restera, une violence volontaire sur la personne d’autrui. De plus, la
circoncision englobe un grand nombre de responsabilites pénales (227-24-1), comme les parents

et les personnes qui y assistent.

76. C’est donc un usage injustifié au vu de I’absence de fondement textuel empéchant la

répression, il n’existe aucune justification, aucune permission prévue par la loi qui serait fondee

%Ppierre MOUSSERON, “Les usages : I’autre droit de I’entreprise”, LexisNexis 2014, (dir. P. Mousseron), n°125

ets
% Reportage de 'ONUSIDA, “Circoncision masculine : contexte, critéres et culture” (1ére partie)
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sur 1’article 122-4 du Code pénal. Ainsi la circoncision semble €tre un comportement injustifie.
Mais ’on pourrait penser que cela peut changer, en temoigne la 1égislation allemande qui a
autorisé la circoncision'®.

Au-dela de I’absence de fondement textuel, il y a 1 une absence de fondement matérielle. La
circoncision est une pratique injustifiée pour le droit, un usage qui entre en contradiction avec
des principes garantis par la loi.

Le législateur I’a pourtant compris, la tolérance d’une telle pratique cause une rupture d’égalité
entre les mineurs. Il est toujours possible d'avancer que la circoncision releve de la liberté
religieuse, la question qui vient-alors est la suivante, le Droit pénal doit-il encadrer les coutumes

religieuses ? C’est une tdche ardue qui connait diverses complications...
Section 2 : La disparité de 1'action publique face aux pratiques religieuses

77. Comme le dit la maxime, “cette nécessité du respect des droits fondamentaux de la
personne prend son origine dans la tendance de I’époque postmoderne a procéder au passage de
la déthéologisation a la déontologisation™'®'. C’est une idée intéressante qui témoigne du recul
de I’importance des textes religieux au profit des regles et devoirs qui sont régis par la loi laique.
Néanmoins, il apparait comme une disparité de I’action publique et un difficile encadrement
législatif face a ces pratiques religieuses. Il existe une forme de “mollesse de 1’action publique

sur les coutumes religieuses'®”.

Tl semble que ces lacunes textuelles sont les causes de raisons qu’il convient maintenant

d’étudier.

78.  La religion, un sujet clivant - L'usage religieux, et plus particuliérement celui de la
circoncision rituelle, est un sujet de controverse social et politique, alors, les juristes paraissent
réticents & 1’idée d’y intervenir d’une maniére trop appuyeée. A ce titre, le Conseil de I’Europe
dans un rapport'® invitait les Etats membres a ériger la circoncision médicalement non justifiée

comme une atteinte majeure devant tomber sous le coup de la loi pénale. C’est la volonté ici de

10001 civile allemande du 20 décembre 2012.

101 A ntonio AMALFITANO, Colloque : “Protection pénale des droits de I’enfant et respect de la liberté de
religion des parents”.

102 Jylien LAGOUTTE, « la circoncision masculine et la circoncision féminine en droit pénal frangais », dans
1’ouvrage collectif, J.-Ch. SAINT-PAU, M.-P. ROBERT, A. GOGORZA et M. LACAZE (dir.), Droit pénal,
culture et religion, Cujas, coll. « Travaux de I’Institut de Sciences criminelles et de la Justice de Bordeaux »,
2017, vol. 6

103 Rapport de la Commission des questions sociales, de la santé et du développement durable. Juin 2013, p.13.
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protéger I’intégrité des enfants mais aussi de garantir leur “droit de participer a toute décision les
concernant”. Ce rapport a eu pour conséquences de soulever de vives contestations au sein des
communautés musulmanes et hébraiques. Ces tollés ont été entendus puisque le Conseil est
revenu sur sa demande et a admis la licéité de la circoncision comme pratique religieuse au titre
“d’une liberté traditionnelle tolérée par I’Etat”. Un autre exemple manifeste, celui de la Cour
d’appel de Cologne'™ qui, aprés avoir déclaré une atteinte a la santé avec instrument dangereux
pour la circoncision rituelle d’un gargon de 4 ans, s’est vu contré par une intervention du
législateur allemand venant exclure cette pratique du champ de la répression pénale. Cette
intervention de la loi est, évidemment, opportuniste, elle intervient en réponse a de violentes

réactions des politiques et religieux a la suite de la décision des juges de Cologne.

Alors, cette tolérance de la France envers une coutume contra legem est justifiée par le fait que
la circoncision rituelle serait une atteinte mineure a I’intégrité physique, une atteinte acceptee.
Un tel choix questionne, existent-ils d’autres raisons de 1’absence de répression d’un usage

pourtant contra legem ?

79. L’impossible répression d’une coutume intériorisée - La religion, comme précisé au
début de ce mémoire, est une pratique ancienne et qui est source de diktats encore actuellement.
Herbert Kelman, psychologue, définissait I’intériorisation d’une norme comme le fait qu'une
personne “exhibe le comportement ou le jugement désirable parce qu’elle a intégré les normes
sociales & son propre systéme de valeurs'®”. Tl est 1égitime de penser que la circoncision est un
phénoméne intériorisé par certaines civilisations, les plus vieilles pratiques remontent a I’Egypte
antique, un usage également présent dans les “613 commandements juifs” et dans la “sunnah”
pour les musulmans. Au vu de ce comportement maintes fois répétés, il est aisé d’imaginer un
phénoméne d’intériorisation de la circoncision dans ces cultures. Ici les personnes exercant ces
pratiques ne voient pas d’atteintes a I’intégrité physique, au contraire, ¢’est ici un devoir moral
qui est récompensé par le fait de devenir un fidele pratiquant. Cette exemple d’intériorisation
met en exergue l’incapacité de 'ordre étatique a gouverner I’ensemble des comportements
sociaux, I’usage parait ici légitime en dépit de la loi. Cette légitimité tenue par ’intériorisation
de la coutume explique alors la disparité de ’action publique. En effet, les juges ne sont que tres

peu sollicités sur la question de I’atteinte par la circoncision rituelle, aucune plainte n’est

1041 3 Cour d’appel de Cologne en date du 7 mai 2012, vient alors ’intervention du législateur avec la loi du 20
décembre 2012 précitée.
105 <] & conformisme”. Cairn.info
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déposée puisque par principe, les parents et les personnes qui y assistent sont consentants,
I’enfant quant & lui ne dispose pas du recul nécessaire pour reconnaitre une quelconque atteinte.

Par conséquent, il existe peu, voir pas, de jurisprudence sur cette pratique'®.

Ainsi,
I’incrimination pénale ne parait pas nécessaire sur ces coutumes religieuses, et pour cause, il y a
une absence de la reconnaissance d’un préjudice causé a autrui. Cependant, il semblerait que
cela pose des difficultés juridiques, notamment sur I’égalité de chacun face a la loi. C’est un

point qu’il conviendra d’étudier plus tard.

80. Un équilibre difficile pour la garantie de la liberté de religion — I1 y a, en réalit¢, une

triple difficulté dans [’application du principe de la liberté religieuse.

Premiérement, les juristes sont ici confrontés & une pratique qui met en balance deux grands
principes avec d’une part, I’intégrité physique de I’enfant et ses droits humains qui en découlent
et d’autre part, ’autorité des parents qui ont un pouvoir de décision sur lui lors de ces premicres

années, un pouvoir reconnu et qui se justifie face a I’absence de discernement de ’enfant’”’.

Deuxiémement, il y a une confrontation de deux libertes, la liberté religieuse de ’enfant, dans
son choix de choisir sa religion (la circoncision intervenant trés tot, 1a encore, I’enfant ne dispose
d’aucun discernement), et la liberté religieuse des parents qui offre la prérogative d’éduquer
religieusement leur enfant. La question qui se pose alors pour tous juristes, laquelle des libertés
doit primer sur I’autre ? Si le choix de la religion est vu comme une foi propre a chacun, un
choix libre et éclairé, n’est-il pas a I’enfant de décider s’il adopte les us et coutumes d’une

religion ? Des interrogations qui ne trouvent, pour le moment, pas de réponse.

Troisiémement, il réside 12 encore une confrontation directe entre le principe de laicité et la
liberté de religion. Rappelons que la laicité prévoit ’exercice libre d’un culte tant que ce dernier
respecte I’intérét de I’ordre public'®. Or, il a déja été démontré que la circoncision porte atteinte
a la santé voire a la morale publique, qui sont toutes les deux des composantes de I’ordre public.

Le principe de laicité devrait s’appliquer légitimement. 1l est possible que le juge, s’il est amené

9% En France, trés peu d'arréts mentionnent la circoncision masculine, Cour d'appe! de Pau, 6 juin 2006 et Cour
d'appel d'Orléans, 11 décembre 2019. De plus, lorsqu’elle est mentionnée, les juges ne se prononcent jamais sur
la 1égalité d’une telle pratique. La circoncision féminine est, quant i elle, trés peu réprimée, Cass Crim. 20 aoiit
1983 Bull.Crim. 229 et Cass. crim. 22 avril 1986. C’est sous le terme de violence ayant entrainé une mutilation
permanente que les juges fondent leurs choix de réprimer I’acte.

197 Un contrdle des parents sur ’enfant qui sera consacré a I’art. 371-1 et suivants du Code Civil

108 4 loi de 1905 prévoit dans son premier article que : "La République assure la liberté de conscience. Elle
garantit le libre exercice des cultes sous les seules restrictions édictées ci-aprés dans ’intérét de 1’ordre public”.
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3 trancher un tel litige, fasse un controle de proportionnalité afin de savoir quel principe prime
sur I’autre. Face 2 ces confrontations, il est aisé de penser que I’encadrement d’une telle pratique

est délicat. En I’absence de réponse du législateur, ’action publique ne peut se metire en marche.

81.  Cette disparité laisse place & ces pratiques normalement illégales mais qui sont tolerées
au motif qu’elles revétent un caractére religieux.

11 est & noter que cette frontiére entre ces coutumes et le Droit positif a tendance a s’affiner, les
pratiques religieuses ne sont pas omnipotentes face aux lois. Il est bon de rappeler que le
législateur intervient sur quelques de ces usages, notamment sous I’impulsion de la Cour
Européenne des Droits de I’'Homme, en témoigne alors Vinterdiction de porter le voile couvrant
le visage dans les lieux publics en France'®.

Néanmoins, d’irréductibles coutumes résistent encore et toujours a 1’envahissante norme pénale,
tel est le cas du certificat de virginité pourtant interdit mais qui se pratique encore dans certaines

religions.

Ces usages contra legem sont ainsi possibles face aux difficultes susmentionnées. De plus, il

semblerait que d’autres comportements sociaux échappent 2 la loi pénale...

Chapitre II : La résistance des milieux familiaux et domestiques 2 'application de la loi pénale

82. L’ordre étatique semble vouloir encadrer les comportements relevant du groupe social de la
famille mais 1’influence de la norme pénale dans ce cadre parait limitée (Section 2). En vérité, la plupart

de ces usages sont imperceptibles aux yeux de U’Etat et de P’action publique (Section 1).
Section 1 : Des usages familiaux invisibles aux yeux de I’ordre étatique

83.  “La délinquance me parait étre un phénomene de pluralisme juridique''®”. Bon nombre
d’usages intrafamiliaux sont contra legem, des interdits qui sont parfois faits dans la
méconnaissance de la prohibition de 1’acte. Chaque famille posséde ses propres régles (le droit
de sortie des enfants, le devoir de s’occuper des animaux de compagnie, ...) cette forme d’ordre
juridique social s’applique sous l’autorité d’une personne, les parents le plus souvent, qui

s’octroie la prérogative de sanctionner en cas de manquement a ces regles.

109 CEDH, ler juillet 2014, S.A.S contre France
10 Jean CARBONNIER, “Délibéré du droit”, dans Flexible droit. Pour une sociologie du droit sans rigueur,
Paris, L.G.D.J., 10¢me édition, 2001, p. 471
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De ce cadre ressort des comportements répétés, similaires entre les différentes familles, des
pratiques assimilables aux usages comme le fait de réprimander (gronder) son enfant pour la

transgression d’une régle édictée par sa famille.

84.  Des usages intrafamiliaux interdits — Prenons I’exemple des violences exercées dans ce
groupe social. La loi est intervenue récemment, sous ’influence du Conseil de [’Europe, sur les
violences éducatives ordinaires le 10 juillet 2019"" et dispose dans le Code civil que “l'autorité
parentale s'exerce sans violences physiques ou psychologiques”. Si nos amis civilistes sont
retardataires sur cette notion, le Droit pénal prévoit 'interdiction de ses violences depuis un
certain temps, en témoigne ’article 222-13 du Code pénal qui prévoit les violences faites sur un
mineur de quinze ans par un ascendant légitime ou encore 'article 222-14 pour les violences
habituelles sur les mineurs.

Malgré cette interdiction les violences physiques sont couramment exercées au sein du domicile,
bien qu’il soit difficile de s’approcher du chiffre noir des violences intrafamiliales, c’est un peu
plus de 160 000 victimes qui sont venus porter plainte en 20192,

Rappelons que I’interdiction de chatiments exercés sur les enfants s'applique également en
matiére de voie de faits, ce qui multiplie considérablement les actes commis (il faut 'y voir ici les

outrages sexistes ou souffrances psychologiques infligés a ’enfant).

85. Bien qu’interdit par la loi, les juges peuvent se montrer parfois hésitants lorsqu’il
convient de punir ces pratiques. En ce sens, la gifle s’est vue tolérée au nom du droit de
correction par la Chambre criminelle en audience publique du 7 novembre 2017'". L’admission
de ce droit de correction est purement prétorienne et permet aux parents l'exercice de “petites
violences” justifiées par les juges grace a I’article 122-4 du Code pénal. Ces actes sont tolérés
uniquement s’il respecte une condition de proportionnalité qui doit étre en adéquation avec le
comportement de I’enfant''*.

Malgré I’adage novateur “qui aime bien... ne chétie pas'"”, ces pratiques sont réguliérement

utilisées dans une majorité de cercles familiaux. Il ne convient pas de se risquer a porter ici un

quelconque jugement sur I’éducation et I’exercice de ’autorité donnés par certains parents, la

1T i n° 2019-721 du 10 juillet 2019 relative  I'interdiction des violences éducatives ordinaires

112 Bp 2019, 160 000 plaintes sont déposées concemant des violences commises au sein de la famille selon
I’INSEE, “Sécurité et société”, Edition 2021.

13 Chambre criminelle du 7 novembre 2017 n° de pourvoi: 16-84.329

4 Olivier DECIMA “la gifle”, RPDP. 2015 p.5

115 Valérie AVENA-ROBARDET, “Pas de fessée éducative” — AJ famille 2015. p.119
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n’est pas la raison de ce devoir, c’est en vérité un simple constat de I'utilisation coutumicre et

pourtant contra legem, des corrections exercées dans plusieurs domiciles.

86. Des actes invisibles aux yeux de I’action publique — L’existence de ces usages contra
legem est possible grice & I’ignorance de I’action publique sur ses comportements, le procureur
se retrouve face & un plafond de verre lorsque les actes contraires a la loi sont commis au sein du
domicile. C’est tout naturellement que se pose la question suivante, pourquoi les victimes ne
préviennent-elles pas les autorités compétentes. Avant tout, il convient de mentionner que bon
nombre de plaintes sont déposées chaque année afin de signaler des violences au sein du
domicile'®. Cependant, ce nombre n'est pas révélateur de l'entiéreté des violences commises au
domicile, au contraire, la grande majorité de ces violences sont faites sans que la justice n’en soit
informée'"’.

Les raisons de cette méconnaissance des autorités sont diverses. Pour commencer, les premiers
concernés sont les enfants, difficile d’imaginer ce dernier porter plainte. II reste alors la
possibilité de contacter les services sociaux, mais la encore, ce choix est trés peu utilisé et c’est
compréhensible au vu de la confiance des enfants envers leurs responsables légaux. Dénoncer
ces actes contraires & la loi pourrait étre pergu comme une trahison au sein du cercle familial,
c’est ici le résultat de la dépendance de I’enfant vis-a-vis des parents ayant une autorité.

Ce qu’il faut comprendre, c’est que ces usages, pourtant interdit, sont considérés comme mineurs
par les personnes qui les subissent, I’enfant justifiera sa réprimande comme la conséquence de
son mauvais comportement, 1’usage contra legem bénéficiera d’un caractére légitime, non
seulement pour la personne qui le subit, mais également pour la personne qui le commet.
Ajoutons aussi que depuis “I’affaire d’Outreau”, la voix des enfants est minimisée et elle est
prise avec plus de recul que la voix de I’adulte.

Cette absence de reconnaissance de comportements prohibés par les victimes au sein de la
famille résulte du fait de la répétition des actes chaque jour, entrainant, comme pour la religion,
une forme d’intériorisation et de tolérance de ces usages par les individus. Enfin, la famille

apparait comme un “vase clos”, sans contact avec I’extérieur et inatteignable par la justice.

87. Alors, ces usages contra legem doivent-ils étre réprimés ? Il est important de replacer

dans son contexte le droit des corrections des parents, une fois donné, ce droit de correction

1'¢ Guy ROCHER /bid. p. 29

17 1 *INSEE dans son rapport sur “Femmes et hommes face & la violence”, dispose que la plupart de ces
violences ne sont pas suivies de plaintes : 28 % des victimes se sont déplacées a la police ou a la gendarmerie, 16
% d’entre elles ont porté plainte et 12 % ont enregistré une main courante.
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transmet des prérogatives aux parents afin d’aligner le comportement de I’enfant aux meeurs
sociales. Cependant, ce droit de correction ne doit pas se faire au détriment de 1’intégrité
physique et psychique de I’enfant. Ainsi, seuls sont punis les usages dépassant une certaine

limite de gravité ; le 1égislateur, de par ses textes, essaie difficilement de définir cette limite.

Section 2 : Une émergence de la norme pénale au sein de la sphére familiale aux effets

réduits

88. La famille reste trés importante car elle est une institution a part enticre, congue pour la
protection de lenfant. Cependant “I’institution de la famille ne doit pas étre une zone de
non-droit''®”. Tl est important de noter des efforts de la part du 1égislateur afin d’encadrer ces

comportements intrafamiliaux.

89. Un effort notoire du législateur — Le législateur démontre ces dernieres années une
volonté de protéger la famille des violences par l'intermédiaire de textes. A ce titre, sa démarche
la plus importante est, sans aucun doute, la loi relative a « l'interdiction des violences éducatives
ordinaires'®» de 2019. La proposition de loi entendue en 2018, mais également le défenseur des
droits soutenaient que la parole de I’enfant devait étre mieux prise en considération. Pour cela il
convenait de changer le Code civil ainsi que le Code de I’éducation (afin de réglementer la
relation entre ’enseignant et I’éléve). Cette initiative est & saluer puisqu’elle se veut générale en
englobant toutes personnes en contact avec des enfants, dans le cadre familial comme scolaire.
La proposition de loi adoptée viendra créer larticle 371-1 du Code civil qui contient une phrase
particuliére : « [’autorité parentale s’exerce sans violence physique ou psychologique ». Le
terme psychologique est intéressant également, puisqu’une punition sans violence physique
pourrait étre considérée comme violence psychologique, est-ce 12 la prohibition de toute punition
9 La question se pose, la notion de violence psychologique, par voie de fait, semble étre qualifiée
a travers nombreuses réprimandes orales au sein du domicile. Cependant, afin de rester tempére,
cet article ne vient pas incriminer toutes les punitions, plus encore, il ne le peut pas, c’est un

point auquel il conviendra de se pencher ultérieurement.

U8 D). FENOUILLET et V. MALABAT, “Droit pénal et Droit de la famille” dans I’ouvrage Droit pénal et
autres branches du droit (dir. ].-C. SAINT-PAU), Cujas, 2012, p. 53
19 i n° 2019-721 du 10 juillet 2019 relative a I'interdiction des violences éducatives ordinaires
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Cette loi a donc été étendue jusqu’au Code de 1’éducation, mais aussi au code de I’action sociale
et des familles, afin d’indiquer que dans le cadre scolaire ou d’institution, il est interdit d’avoir

recours 4 des violences physiques ou psychologiques sur les enfants.

90. D’autres lois démontrent aussi la volonté du législateur d’intervenir dans la sphere
familial, en témoigne la loi du 4 avril 2006 qui vient supprimer I’immunité familiale pour le vol
lorsque celui-ci porte sur des objets ou documents indispensables a la vie quotidienne, mais
également la loi du 5 mars 2007 réformant la protection de I’enfance.

Par son intervention, le législateur montre qu’il a connaissance de ces usages qui sont contraires
3 1a loi, de plus, il exprime son intention de les réprimer. Ainsi, afin de protéger les justiciables
des violences intrafamiliales, ces usages sont prohibés par les textes pénaux, ¢’est une réflexion
intéressante puisqu’il conviendra d’envisager, par la suite, des usages qui entrainent des

violences mais qui ne font pas 1’objet de répression par le législateur.

91. Une difficile immixtion du droit pénal dans le domicile — Historiquement, le droit
pénal a toujours eu une relation particuliére avec la famille, ce dernier ne devait pas se méler des
affaires familiales. 11 a donc toujours été considéré qu’il devait rester a la porte du domicile.
Cette approche particuliére se pergoit, par exemple, a travers I’article 311-12 du Code pénal qui
prévoit I’immunité pour le vol commis par un ascendant ou descendant.

En réalité, le droit pénal se retrouve limité par un principe fondamental, celui de l'inviolabilit¢ du
domicile. Un principe prévu par la Convention européenne des Droits de ’'Homme dans son
article 8 : “Toute personne a droit au respect de sa vie privée et familiale mais aussi de son
domicile”. Le droit pénal peut manquer de “légitimité” pour intervenir dans cette sphére, son
intervention pourrait étre pergue comme une atteinte  la vie privée des justiciables. Néanmoins,

ce n’est pas la seule raison qui explique sa difficile immixtion.

92.  Le Droit pénal confronté 2 ’usage de I’autorité des parents — Cette émergence du
Droit pénal dans le domicile est a effets réduits puisque le droit criminel se retrouve confronté a
I’autorité des parents. Ce autorité est reconnue par le droit positif, en témoigne I’article 371-1 et

suivants du Code civil'®. Qui aurait pu penser que nos amis civilistes nous causerait dutort ? Le

120 YJoir en ce sens l'article 371-1 du Code civil, qui dispose que "l'autorité parentale appartient aux parents pour
le protéger dans sa sécurité, sa santé et sa moralité, pour assurer son éducation et permettre son développement”.
L'article 371-2 du Code civil énumére les actes importants de la vie de I'enfant pour lesquels les parents doivent
étre d'accord, tels que le choix de sa religion, de son éducation, de son lieu de résidence, ou encore de sa
santé.Voir également 1article 371-4 du Code civil.
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droit pénal ne doit pas nier cette autorité, il doit la reconnaitre, ce qui limite sa marge de
manceuvre.

Il y a eu toute une évolution car la France reconnaissait que les parents avaient le droit d’exercer
des violences légéres dans le cadre de 1’éducation. Anciennement, la jurisprudence disposait que

si les violences 1égéres dépassaient un droit de correction, il y avait incrimination de violence.

93. Il s’est avéré que le Conseil de I’Europe est intervenu sur la question de ce droit de
correction en France. C’est une véritable claque pour le pays des Droits de ’Homme puisque le
Jégislateur européen s’est prononcé & plusieurs reprises estimant que le législateur francais ne
prévoyait pas de maniere suffisamment claire, d’interdiction d’utiliser des chatiments corporels.
Ainsi, il estimait que la France ne respectait pas dans la législation ’article 17 de la charte
sociale européenne'?'. Alors, le Droit pénal est intervenu de manicre plus appuyée ces derniers
temps & travers bon nombre d’articles incriminants ses abus'??. Cependant, il semble que son
intervention ait manqué d'efficacité devant les nombreux cas de violences qui persistent encore
aujourd’hui. En réalité, ce qui rend difficile I'immixtion du droit pénal dans le domicile, c’est
évidemment la tolérance sociale sur ses pratiques, le fait de se rediriger vers un juge parait
inconcevable et illégitime. Comme pour la religion, 'Etat doit intervenir au sein du cercle
familial afin de fixer des droits et devoirs communs i tous, il convient d’uniformiser les rapports

afin de garantir 1’égalité de tous.

94. Méme si le droit pénal a franchi la porte du foyer familial et méme de la chambre a
coucher, des difficultés pratiques persistent. Le Droit pénal peut et doit s’immiscer dans les
comportements au sein du foyer, mais il ne doit pas intervenir de maniére abusive, il doit
concilier ’autorité des parents et la protection des personnes vulnérables.

En définitive, ces primautés de ’usage sur la loi résultent alors d’une forme d’intériorisation et
de justification de ’'usage par son ancienneté et sa récurrence dans D’ordre juridique social,

voyons & présent I’influence des usages contra legem dans un ordre juridique social nouveau.

121 C"est une décision du Comité européen des droits sociaux rendue publique le 4 mars 2015, le droit frangais
viole l'article 17, § 1, de la Charte sociale européenne en ne prévoyant pas d'interdiction suffisamment claire,
contraignante et précise des chatiments corporels.

122 | varticle 222-14-2 du Code pénal prévoit une peine aggravée pour les violences commises par un conjoint, un
concubin ou un partenaire pacsé. L'article 222-24 du C. pén. prévoit également une peine aggravée pour les
violences commises sur un mineur de 15 ans par une personne ayant autorité sur lui, I"article 222-33-2 du C.pén.
est tout aussi important.
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Titre 2 : La primauté des usages contra legem sur la loi pénale dans le nouvel ordre social

marqué par les libertés individuelles

95. Si I’ancien ordre social est marqué par une cettaine morale et des moeurs anciennes au
sein de différents groupes sociaux, I’évolution récente de notre société démontre une place
croissante de ’individu et une amélioration de ses libertés individuelles. La encore, les usages et
pratiques contra legem ont vocation & s’appliquer dans ce nouvel ordre social. Ainsi, il convient
de s’intéresser a la réaffirmation des usages contra legem a travers les atteintes a I’intégrité
physique d’autrui (Chapitre I) justifiées par la garantie de libertés. Cependant, cette forme de
primauté de 1’'usage dans ce nouvel ordre social n’est pas sans cause, il est possible de constater

alors un affaiblissement du Droit pénal (Chapitre II).

Chapitre T : La réaffirmation de la place des usages confra legem 2 travers les atteintes

tolérées a I'intégrité physique de l'individu

96. Cette croissance récente de libertés individuelles accordées aux justiciables se fait parfois
en contradiction avec la norme pénale, en témoigne les nouveaux usages portant une atteinte a
Pintégrité physique (Section 1). Cependant, la tolérance de ces nouvelles pratiques s'explique par

la volonté de garantie de libertés (Section 2).
Section 1 : La tolérance de la loi pénale face a l'usage de violence

97. Un rappel fondamental mais nécessaire s’impose, I’article 16-1 du Code civil prévoit
Pinviolabilité du corps humain, ainsi aucune atteinte, pas méme volontaire, ne peut y étre
infligée. La question de I’intervention des médecins se pose, c’est 1a la seule exception, fondée
sur Darticle 16-3 du méme Code qui justifie ces actes face a la nécessité médicale. Ici le
consentement de la victime est une cause exonératoire de la responsabilité du médecin. La
chirurgie esthétique, n’étant pas une “nécessité medicale”, s’est vu également justifiée par les
textes'2. Hormis ces cas, la loi ne prévoit aucun autre dommage physique qui puisse étre justifié
par le consentement de la victime et pourtant, des usages contraires a la loi ont fait leurs

apparitions récemment.

123 Circulaire n°2005-576 du 23 décembre 2005 relative a I’autorisation et au fonctionnement des installations de
chirurgie esthétique.
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98. En premier lieu, un mot sur les tatouages et modifications corporelles. Si le tatouage est
déja encadré par la loi, en grande partie a travers le Code de la santé publique'®, il ne s’agit la
que de conditions liées & ’hygiéne et 4 la maniere de tatouer. Mais qu’en est-il du fait méme de
tatouer une peau, d’un point de vue externe, il s’agit en réalité de violences volontaires
commises sur la personne d’autrui, le tatouage étant considéré comme une “effraction
cutanée'””. Les juges 'ont compris,en témoigne une décision du 3 juin 1969'% ou ils
considérent immoral et contraire a ’ordre public la convention tendant a se soumettre & un
tatouage sur une fesse.

Pourtant, aucune norme pénale ne réprime la pratique du tatouage, c’est un usage toléré. Il est
possible de voir ici une forme d’acquisition de la propriété de son corps par I'individu qui
dispose de I’abusus de sa peau. Ainsi, la possibilite de se tatouer peut étre pergue comme le droit

a ’autonomie personnelle, un droit déja reconnu dans 1’arrét Pretty contre Royaume-Uni'?".

99.  Deuxiémement, un exemple qui a beaucoup fait parler de lui, le sadomasochisme ou
toutes autres pratiques sexuelles infligeant des violences. La encore, la présence de violence ne
laisse place a aucun doute. La Cour Européenne des Droits de ’Homme a eu ’occasion de se
prononcer lors de I’affaire K.A et A.D ¢/ Belgique du 17 février 2005, elle affirme que le droit
pénal ne peut intervenir dans le domaine des pratiques sexuelles consenties, sauf s'il existe des
raisons particuliérement graves. Sa décision est également justifiée par le droit au respect de la

vie privée.

100. Enfin, les sports de contacts et de combats, en effet, pour ce qui est de la boxe ou du
karaté, Patteinte physique est évidemment démontrée par les coups portés & I’adversaire. Mais il
ne faut pas croire que les sports de combat soient les seuls responsables de telles violences
portées siir autrui, le seul intérét port¢ a un match de rugby nous fait comprendre que les
violences sont coutumes dans le sport en général. La jurisprudence donne une certaine valeur a
ces pratiques consenties puisqu’clle considére qu’il s’agit de coutumes, d’usages, c’est I’idee

d’un consentement réciproque. Donc si les violences restent contenues a I’intérieur des régles du

124 Voir en ce sens les articles L'5437-2 et suivants ainsi que les article R.1312-9 du Code de la santé publique.
1% David LE BRETON “Se reconstruire par la peau. Marque corporelles et processus initiatique”, Revue
Frangcaise De psychosomatique, 2010, p.85. Le terme d'effraction renvoie a I’idée d’une rupture violente de la
peau.

126 A ffaire de la “Rose tatouée”, tribunal de grande instance de Paris le 3 juin 1969

127 Ay nom de I’article 8 de la Conv EDH et du respect de la vie privée, I’arrét Pretty contre royaume unis du 29
avril 2002 prévoit la possibilité de “s’adonner & des activités de nature physiquement dommageables pour sa
personne”.
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jeu'?®, il ne peut pas y avoir de violence constitutive d’infraction. Il faut y voir ici ’admission
d’un fait justificatif qui résulte non pas d’une permission de la loi, mais d’une permission de la

coutume'?, consacré par la jurisprudence'’.

Ces tolérances de violences ont un point commun, elles sont admises avec le consentement de la
“victime”, bien que le terme de victime ici ne soit pas adéquat puisqu’il n’y a pas d’infraction. Il
faut alors se demander pourquoi des atteintes sont admises avec le consentement de la personne

et d’autres non.
Section 2 : Les usages contra legem comme garants de libertés

101. C’est ici la raison pour laquelle ces usages, qui causent pourtant des violences, ne sont
e - A iy . , . .
pas réprimés par le législateur alors méme qu’il en a connaissance, c¢’est la volonté de garantie de
libertés pour le justiciable. C’est ici une distinction fondamentale avec les usages de violences
dans le cadre intrafamilial, le 1égislateur interviendra s’il estime que I’'usage n’est qu’une atteinte
au droit de la personne, en revanche, il parait rester silencieux lorsque ces usages sont vecteurs

de libertés individuelles.

102. L’atteinte physique justifiée par la liberté individuelle — Pour reprendre 1’exemple du
tatouage, celui-ci “permet de monnayer une atteinte a I’intégrité du corps humain qui pourrait
relever d’un droit de la personne a disposer sur sa peau d’une liberté individuelle contournant le
régime général protecteur du corps humain®"”. C’est ’idée principale ici, le contournement de
certaines lois n’est possible que par la garantie de libertés individuelles.

Ainsi, en suivant le méme raisonnement, le sadomasochisme et ses dérives sont possibles en
vertu de la liberté sexuelle. Pour reprendre le raisonnement de la Cour européenne dans I’affaire
précitée, l’article 8 de la Convention sur la vie privée et familiale protége le droit a
I’épanouissement personnel, que ce soit sous la forme du développement personnel ou sous
I’aspect de I’autonomie personnelle. Ces pratiques relevant de différentes libertés ne peuvent

s’exercer que dans la limite du consentement, la Cour avait affirmé que “si une personne peut

128 1 5 Cour de cassation le rappel, la condamnation d'un sportif doit se faire par la démonstration d'une “faute
caractérisée par une violation des régles du jeu” Civ.2éme 20 novembre 2003, n°02-13.653

129 Fiches d'orientation Dalloz “Ordre de la loi” - Septembre 2022

130 Ciy. 2¢, 20 novembre 2014, n°13-23.759; Ass. Plén. 29 juin 2007, n°06-18.141

13! Tatiana DAILLER “La propriété de la peau” dans I’ouvrage Le fatouage et les modifications corporelles
saisis par le Droit aux éditions L'epitoge, 2019, p.185
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revendiquer le droit d’exercer des pratiques sexuelles le plus librement possible, une limite qui
doit trouver application est celle du respect de la volonté de la victime”.

Le sport est, au méme titre que les autres usages, garant d’une liberté individuelle, c’est le droit
d’avoir un libre accés aux activités sportives'*?. Ainsi, [’'usage et la coutume viennent ¢riger le
réglement sportif comme souverain face aux dispositions du Droit pénal pour les actes commis
conformément aux jeux.

En outre, les usages contra legem tolérés au motif de libertes individuelles ne concernent pas
uniquement les violences, en effet, le nudisme sur les plages' est autorisé et exempt de toute
qualification d’exhibition sexuelle prévue a I’article 222-32 du Code pénal. La pratique contraire
4 la loi est vue comme un garde-fou de pléthore de libertés. C’est ’affirmation de la continuité

d’usages contra legem immunisés, protégés, contre les poursuites de I’autorité publique.

103. La primauté de I'usage sur la loi pour les faibles atteintes — C’est, en réalité, une
application & géométrie variable de I’incrimination de violence faite par le législateur. Cette
distinction des violences résulte de la nécessité de “faire le tri entre des formes licites et illicites
de violences en prenant en considération la morale que le corps social s’est lui-méme forgé"*”.
Dans ce domaine, il est une réflexion tout a fait intéressante ; l'usage semble primer sur la loi
puisque ces comportements ne sont pas encadres par les juges et le législateur, I’individu est
libre de disposer de son corps mais dans une faible mesure, les seules atteintes “légeres” sont
admises. Le droit pénal se trouve confronté a la liberté de I’individu, son intervention n’est
possible qu’en présence de raisons particulierement graves.

Les juristes I’ont compris, la tolérance de ces usages permet d’éviter la généralisation de la
délinquance pour les personnes dans leurs differentes interactions sociales.

Non, ni le tatoueur, ni grand-mére bronzant nue au bord de la plage ne seront considérés comme

de vils brigands.

104. 1l ressort de cette étude que le droit pénal ne peut, en principe, intervenir dans certains
domaines qui relévent du libre arbitre des individus. Véritable exception a larticle 16-1 du Code
civil, le corps humain n’est plus inviolable, des atteintes peuvent y étre exercées, réaffirmant
ainsi le pouvoir de propriété de I’individu sur son corps. Un pouvoir soumis & I’existence d’une

faible atteinte et au consentement de la personne.

132 C’est un principe général du droit reconnu par le Conseil d’Etat le 16 mars 1984 dans I”affaire Broadie
13Francois GOLIARD, “Tourisme & territoire - Naturisme - Le tourisme et le nu : quelles régles de droit ?”
Juris tourisme, 2016, n°187, p.34

134 Olivier DECIMA, op.cit. “la gifle”, RPDP. 2015 p.5

47



I’absence de répression de ces usages pourtant interdits témoigne d’un affaiblissement du droit
pénal et de son rdle sanctionnateur. Alors, si I'usage prime sur la loi dans ce nouvel ordre social,

est-ce au détriment de 1a norme pénale ?
Chapitre II : Le Droit pénal affaibli par Pusage contra legem

105. L’usage se montre en maitre au sein de ’ordre social, vecteur de libertés, cette primauté
de la coutume n’est pas sans critique. Un premier mot sera nécessaire sur les difficultés
juridiques engendrées par la pratique contra legem (Section 1) et son atteinte a quelques valeurs
constitutionnelles. Face a cette critique, 1’idée d’un droit pénal encadrant tous les comportements
sociaux fleurit dans I’esprit de chacun, mais est-ce réellement une solution et, pour aller plus
loin, est-ce la la volonté des institutions francaises ? Il convient d’y répondre en envisageant la

continuité de ’usage contra legem face & son impossible encadrement par le droit pénal (Section

2).

Section 1 : La continuité de ’usage contra legem a V’origine de difficultés juridiques et

judiciaires

106. S’il est vrai que 1'usage contra legem est garant de libertes au sein de I’ordre social, ce
mécanisme se doit d’étre remis en question. Car, si I'usage occupe une place primaire ici, c’est
évidemment au détriment du droit pénal.

[’admission d’un usage contra legem ne signifie pas nécessairement que cette pratique est
acceptable sur le plan éthique ou moral. Reprenons la liberté religieuse, la pratique de certaines
coutumes s’appliquent en vertu de 1’autorité des parents, cependant, peut-on parler de liberté
cultuelle pour la mutilation d’enfants ? Ce choix de la circoncision est sans retour possible et
sera imposé & I’enfant. Afin d’y remédier, le droit pénal pourrait s’appliquer en intervenant plus
promptement sur les atteintes faites a ’enfant jusqu’a l'acquisition de son discernement.

La question de la moralité de ces pratiques n’est pas ’unique point de discorde, en effet, la
simple existence de 1’usage contra legem est une atteinte, une violation méme du principe de
I'interprétation stricte des textes prévu a l'article 111-4 du code pénal qui proscrit tout pouvoir
créateur de droit pour les juges, un principe largement remis en cause a travers les interprétations

contra legem.
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107. Autre point non négligeable, I"usage contra legem est source d’une grande inégalité entre
les justiciables. En ce sens, le choc des cultures au sein d’un méme pays pourrait expliquer cette
multitude d’usages créant une scission entre les droits des individus. Thorsten Sellin, sociologue,
’avait déja illustré dans son ouvrage “Conflit culturel et criminalité’*” ou il précise que chaque
culture prone un ensemble de normes et de valeurs qui sont critiquées ou imposées. Alors,
lorsque plusieurs groupes sociaux se rencontrent, il se crée des conflits de cultures puisque la
norme de lun n’exige pas le méme comportement que 1’autre. C’est I’exemple type de la
migration au sein d’une méme nation provoquant 1’apparition de cultures secondaires au sein

d’une méme culture générale. La difficulté repose sur le fait que I’individu priorise les valeurs de

23136

la culture dans laquelle il a été élevé en dépit de la loi elle-méme. Cette “sous-culture”"® va aider

le délinquant a justifier son acte, ce qui viendra nier sa responsabilité individuelle. Ce choc
culturel s’exprime a travers des actes généralisés qui donnent lieu a des usages contra legem,

alors, si ces pratiques ne sont pas réprimées, 1’égalité des justiciables est brisée.

108. Cette inégalité se ressent également dans la relation entre droit pénal et sportif, si les
excés de violences dans un sport sont parfois réprimés, “il s'agit la plupart du temps de peines
symboliques, démunies de toute exemplarité ainsi que d'effet dissuasif vis-a-vis l'accusé””.
Plusieurs décisions des juges démontrent ce caractére dérisoire des peines en matiére de violence
dans le sport, pourtant commises en dehors des régles de jeu'.

Cette multiplicité d’usages est contraire & un commandement essentiel du Droit pénal, prévu par

la Déclaration des Droits de I’'Homme et du Citoyen en son article 6, la loi “doit étre la méme

pour tous, soit qu’elle protége, soit qu’elle punisse”.

109. Au-dela du principe de 1’égalité des justiciables, ’existence d’usages contra legem
entraine une forme d’insécurité juridique qui a pour conséquence l'incompréhensibilité de la loi
et son imprévisibilité. Une insécurité qui résulte d’une application différentielle du droit, c’est la
manifestation de ’adage “deux poids, deux mesures”. L’autorité publique, en ne réprimant pas

certains comportements qui pourraient tomber sous le texte pénal, priorise la garantie de liberte

135 Thorsten SELLIN, “Conflits de culture et criminalité”, Publications du Centre de recherches de politique

criminelle, 1984

136 Terme employé par Sellin dans son oeuvre

137 Gilles LETOURNEAU et Antoine MANGANAS, “La tolérance des droits pénal et sportif, source de
violence dans les sports” Les Cahiers de droit, Volume 17, numéro 3, 1976, p.22

138 Trib. corr. de Marmande, 5 octobre 1961, les juges imposent une amende de 200 francs pour des blessures
involontaires lors d’un placage hors des régles du jeu, alors méme que ledit placage fracture 3 vertébres et
entraine un ITT de 6 mois. Une peine d’emprisonnement était possible, ici la sanction semble insignifiante.
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en dépit de la garantie d'égalité de chacun face a la loi. Mais D’insécurité résulte surtout du
caractére éphémeére de I’usage, celui-ci change au gré des nécessités et il est souvent imprecis.
Par conséquent, c’est ici I’affaiblissement du droit pénal par ces pratiques contra legem.

Il a été démontré tout au long de ce devoir que 1’usage contra legem n’existe qu’a travers la
tolérance et la souplesse du droit pénal. Ces mémes usages, portés par des valeurs minoritaires,
nuisent a la prospérité de ce droit criminel. Une solution serait alors de voir le droit pénal

encadrer plus fermement ces coutumes, une idée qu’il convient de traiter.

Section 2 : La continuité de ’usage contra legem face a son impossible encadrement par le

Droit pénal

110. Pour commencer, le droit pénal peut-il contréler, encadrer, ces coutumes ? Le veut-il
seulement ?

Il est possible de se demander s’il est réellement souhaitable de laisser des zones d’ombres dans
lesquelles I’autorité publique n’interviendrait pas, a des fins de garantie de libertés personnelles

dans des cercles comme la religion ou la famille.

111. La subsidiarité de la norme pénale — Le droit pénal semble cantonné au statut d’un
“extrema ratio”, c'est-a-dire que I’autorité publique n'agit qu’en cas d’abus dans I’exercice de
libertés mais n’intervient pas sur lesdites libertés. Pour illustrer, au nom de la liberté
individuelle, ’autorité publique peut réprimer I’abus de violence, mais cette méme autorité reste
indifférente face 2 la liberté d’exercer des violences dans une pratique sportive lorsqu’il n’en
ressort aucun exces. Alors, la question est 1égitime, peut-on passer d’un droit subsidiaire, a un

droit pénal qui encadre et qui fixe les libertés individuelles ?

112. La question d’un droit pénal qui délimite les libertés et les usages qui en émanent a ses
avantages. En ce sens, il convient de ne pas prendre en compte trop de particularités issues de
différentes minorités, puisque par définition, elles sont minoritaires. Alors, afin d’assurer
I’égalité de tous face a la loi mais aussi le principe de 1égalité des délits et des peines, d’aucuns
affirment que le droit pénal “devrait aller au-dela des raisons du politiquement correct et que les

raisons d’une minorité ne devraient pas détourner Dattention du législateur d’une analyse
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attentive des valeurs constitutionnelles'**”. C’est ici l'essence méme de la norme, c'est-a-dire
attribuer a tout un chacun les mémes droits et devoirs dans un objectif de prospérité sociale.

Cependant, 1’idée d’un droit pénal omniprésent n’est pas exempte de critiques, ce serait la
consécration d’un Etat providence qui fait fi de I’importance de certaines communautés. L'usage
contra legem dans I’ordre social permet une balance entre I’intervention de I’Etat dans les
relations sociales et les libertés individuelles pour le justiciable. Au-dela de la conception d’un
Etat libérale a travers I’usage contraire & la loi, d’autres raisons expliquent la continuité de la

pratique contra legem.

113. Le refus frangais d’un encadrement des usages contra legem — Un changement du
droit pénal afin d’encadrer ces coutumes contra legem ne semble pas voulu par la République
Frangaise. Si des différences de traitements entre les justiciables existent & travers des usages
contraire a la loi, notamment avec le choc des cultures vu précédemment, le Droit constitutionnel
francais ne reconnait pas (ou ne veut pas reconnaitre), cette multiplicité de culture. Larticle 1 de
la Constitution prévoit que “La France assure 1’égalité devant la loi de tous les citoyens sans
distinction d’origine, de race ou de religion”, par ce principe, la France refuse toute différence,
toute discrimination de la loi faite sur un critére de “race, d’origine ou de religion”. La France
sera alors considérée comme une nation “assimilationniste, croyant en I’universalité de
'homme'®*”, en témoigne trés justement I’absence de distinction en droit pénal entre une
personne frangaise et une personne étrangére lorsque Iinfraction est commise sur le territoire

francais (Article 113-2 du Code pénal).

114.  Ainsi, si un conflit culturel existe bel et bien en France, le droit pénal ne prévoit pas les
infractions culturelles comme cela peut étre le cas en Belgique'*' par exemple, avec ’apparition
de quatre délits'*? suite a 'immigration de différentes cultures. A ce titre, des pratiques comme la
circoncision seront pérennisées par I’indifférence des institutions francaises a légiférer sur des
comportements propres a certaines cultures. En effet, I’encadrement de la circoncision concerne,

en majeure partie, les musulmans et les juifs, donc conformément 4 la volonté d’une loi générale,

13 Antonio AMALFITANO, /bid. p.35

140 Raphaéle PARIZOT, “Le droit pénal frangais doit-il prendre en compte les particularités culturelles 7 Dans
Archives de politique criminelle, 2014/1 (n° 36), pages 9 a22

141 Fabienne BRION, “User du genre pour faire la différence ? La doctrine des délits culturels et de la défense

culturelle”, dans Migrations critiques (2011), pages 71
142 A ce titre, le port du foulard, le mariage forcé de la loi du 12 janvier 2006, I’excision par Iarticle 409 du code

pénal Belge et le crime d’honneur.
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la France ne prend pas en compte les pratiques de certaines minorités culturelles, alors méme
que leurs reconnaissances mettraient fin 4 1’'usage contraire a la loi.
Par conséquent, 1’affaiblissement du droit pénal ne découle pas tant de ’usage contra legem que

de la politique menée par I’Etat et sa tolérance 4 1’usage contra legem.
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CONCLUSION GENERALE

115. En premier lieu, I'usage contra legem et ses pratiques répondent parfois des insuffisances de
notre systéme juridique ou encore des lacunes de la définition de la loi. La coutume apparait comme
solution a ces difficultés mais elle n’est pas sans critique puisqu’elle entraine avec elle une certaine
insécurité juridique de par son caractére éphémére et tacite.

D’autres fois, les usages contra legem ne sont pas réprimés car ils sont vecteurs de libertés pour les
justiciables, la pratique conira Jegem, pourtant “hors la loi”, se montre nécessaire a une démocratie stable.
Cette persistance de l'usage contra legem questionne en réalité, fruit d’une volonte minoritaire, ne
porte-t-elle pas une atteinte significative aux valeurs de la majorité ? Si la loi “est ’expression de la
volonté générale'®®”, alors 1'usage contra legem est soumis a la pratique de chacun, ce qui renforce des

inégalités qui devraient étre encadrées.

116. Il est possible pour le droit pénal de mettre fin a ces coutumes contra legem en les encadrant
spécifiquement, il faudrait alors passer d’une loi générale a une loi plus particuliere, une loi qui
discrimine, qui fait le choix de ne s'appliquer qu'a un échantillon de la population. L'usage serait consacré
légalement soit comme circonstance aggravante, soit comme circonstance atténuante'**, voire, une cause
exonératoire de responsabilité. Il parait normal de prendre en compte ’usage puisque celui-ci a joué un
role dans la commission de I’infraction. Cette idée peut nous apparaitre séduisante, elle met fin a
Pinsécurité juridique causée par |’existence et la tolérance de la coutume contraire a la loi en prevoyant
légalement ces pratiques. De surcroit, elle permet d’ outrepasser I’égalité devant la loi pour devenir équité

devant la loi en ce qu’elle prévoit une application différentielle des normes selon le groupe auquel elle

s’applique.

117. Néanmoins, ce raisonnement spécieux ne ferait que complexifier la loi, alors, en guise de derniers
mots il convient de citer les justes mots de Raphaéle Parizot, “ce n’est pas la moindre critique, méme si
les minorités culturelles doivent &tre protégées, elles ne doivent pas étre favorisees au point de mettre en
danger le principe d’égalité devant la 101", L’égalité devant la loi est un principe vertueux qui se doit

d’étre soutenu.

118.  Finalement, les coutumes ont existé, elles existent aujourd’hui et existeront demain, qu’importe
leurs contradictions avec la loi. Ce qui fait le propre de la coutume, ¢’est qu’elle est universelle et tacite
en méme temps, elle répond aux besoins les plus primaires dans tout groupement social. Si le droit pénal

et les régles qui s’y appliquent peuvent étre profondément réformés ou abrogés, ’usage, lui, est immortel.

43 Article 6 de la DDHC
144 Cest déja le cas dans le Code pénal Ttalien qui prévoit en son article 62 1) la circonstance attenuante« le fait

d'avoir agi en raison d'ine valeur sociale ou morale particuliére »
145 Op.cit. p.51
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