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1l est alors question de la prévision que la rilégle de Jdroitl%permet ou doit per-
mettre grice, comprend-on, 3 la prévisibilité qui s'en degage (CfOn peut donc aussi
voir la prévisibilité comme un (simple ?) caractére des ’reglef oncrétisant le prin-
cipe de légalité, et non comme un substitut de la légalité. La lp;e'vmblhte des
sanctions est une exigence des régles 1égales instaurant des prohibitions — €t des
sanctions’. Elle est ainsi vue comme un caractére de la régle pénale lui permettant

[

1. Y. Mayaud, Droit pénal général, PUF, 4° &d., 2013, p. 37, 0" 29. )

2. Déclaration des droits de 'homme et du citoyen, art. 8 ; Convention curopéenne d? sauvcga’r(:’:c
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Conseil constitutionnel, Cahiers du Conseil constitutionnel, n‘_‘ 26, aotit 2009 (Daossier : La Consti-
tution et le droit pénal). o _ o
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4. Les deux termes sont d'usage : G. Cornu, Vocabulaire juridique, PUF, 11° ed.: %016, Verbis Ifre-
vision et Prévisibilité, p. 802. La sanction n’est parfois présentée quen tant qu’élément d_le la regle
de droit : Dictionnaire de culture juridique, Lanty PUF, 2003, dir. D. Alland et S. R}aLs, Verbo
Sanction. o

5. Cass. crim., 27 avril 2004, Bull. crim., n® 98 : « nul ne peut étre puni d’une peine qui n'est pas Rréum:
par la loi ; que ce principe d’ordre public constitue e exception péreniptoire qiti doit btre velevée par le juge a
tous les stades de la procédurre » Cass. crim., 20 février 2001, n° 98-84.846.
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de satisfaire 1'exigence de légalité®. La jurisprudence européenne protégeant ce
principe a spécialement porté cette idée’. On ne peut étre condamné que si 'on
Ztait averti de Pexistence d’une prohibition et de sanctions, Nicole Decoopman
P’avait souligné fort 2 propos en dépassant la frontiere du droit pénal®. On sait que
la sanction sentend de facon large : outre celles prévues en droit pénal, le sujet
comporte les sanctions administratives et disciplinaires”’. La prévisibilité peut ainsi
&tre présentée comme un sujet cardinal, intéressant les principes juridiques ou,

sinon, comme un sujet de moindre ampleur résidant dans un caractére (la prévi-
sibilité) de la loi.

Ainsi, la notion de prévisibilité s’insérerait dans I’ordre juridique soit comme un
substitut de la régle légale, soit, plus simplement, comme 'un des caractéres de la
régle. Voild une alternative radicale. En effet, aussi important que cela soit, si la
prévisibilité de la sanction est un caractére de la régle, la chose reléve de la norma-
lité. On s’explique : le juriste de droit romain connait la régle dotée de caracteéres
(abstraite, impersonnelle, générale et permanente) 0. v ajouter le caractére de pre-
visibilité est remarquable, mais abordable. En revanche, si la prévisibilité de la regle
est le substitut du principe, majeur, de la légalité des délits et des peines, la situation
est extraordinaire. L'interrogation dépasse le cadre de cette étude'!, et son intéret
peut &tre relativisé par une observation pragmatique. En effet, considérer la prévi-
sibilité comme un caractére de la régle pourrait étre plus porteur d’effets que toute
Jutre considération. Cest déji un peu considérer la notion de prévisibilité de la
sanction (I) et s’interroger sur le mécanisme de prévisibilité de la sanction (II).

6. V. ]. Pradel, Droit pénal général, Cujas, 2016, p. 136, n° 157, qui rappelle en outre la facheuse
tendance du 1égislateur 3 étre imprécis (p. 139, n° 159).

7. E. Sudre et autres, Les grands arréts de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
1'homme, PUF, 2015, p. 446, et spécialement p. 453. )

8. Principe de légalité et pouvoir de sanction des autorités de régulation, Etudes en la mémoire
du professeur Bruno Oppetit, Litec, 2009, p. 147 ; Pauteur remarquait in fine comme une extension
du domaine d’application du principe de Jégalité aux divers actes de régulation. L'introduction situe
la question de la légalité et de la prévisibilicé.

9. M. Degoffe, JurisClasseur Justice administrative, LexisNexis, fasc. 100, n” 7. Cependant, pour
une application nuancée au domaine disciplinaire, en appel d’une décision de la Commuission natio-
nale dinscription et de discipline des mandataires judiciaires : Paris, pole 2 — chambre 1, 25 sep-
tembre 2013, N° RG 12/09476 : « que pour autant la prévisibilité doit étre également cffective er matiére
disciplinaire et que la personne powrsttivie doit savoir, @ partir dut libellé de la citation, quels acfes ef omissions
engagent sa_responsabilité professionnelle personnelle.... ». Le pourvoi formé contre cet arrét n'a pas
invoqué la prévisibilité : Cass. con., 10 feviier 2015, n® 13-25221.

10. Sur la définition de la régle de droit voire de la norme juridique, voir par excmple : F. Tetie;
Introduction au droit, Dalloz, 2015, p. 198, n° 247,

11. Tout en en convenant, nous voyons aussi que les présentations actuelles recélent une difficulté
préalable & toute réflexion. L’alternative entre la prévisibilité-principe et la prévisibilité-caractére
propose des voies qui ne sont pas sur les mémes plans. Or, cette question n'en est pas une parmi
d'autres, elle concerne i la fois le tréfonds de la notion et la méthode adéquate pour I'éclairer. On
devine que la méthode méme du juge est a Iorigine de ce creux. Par voie de conséquence, une
analyse pleinement édifiante imposerait notamment de vérifier tous les arréts de la CEDH qui ont
inspiré le concept ; ce serait un travail considérable visant & reprendre 4 nouveaux frais les données
du droit positif...
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I. CONSIDERATIONS SUR LA NOTION DE PREVISIBILITE
DE LA SANCTION

Pour avoir quelques points d’applicajtion, la question peut étre jugée‘ comme
étant spéciale et éminemment pratique ”. Cela peut ainsi la plgcg— dans 1 a(,:tua_hte
du droit financier quand une personne ignore si elle sera poursuivie, en apphcatlgn
de la loi du 21 juin 2016 sur la répression des abus de marché, devant la Commis-
sion des sanctions de I’AMF ou devant le juge pénal, lequel a des sanctions plus
lourdes et infamantes (emprisonnement) a sa disposition'’. Ce sont @es profes-
sionnels du droit et leurs clients qui s"interrogent sur la sanction prévisible, le cas
échéant en mettant en cause leur constitutionnalité au moyen d'une QPC; ainst,
la sanction pécuniaire fixée au seul plafond de cent nﬁﬂif)rlli d’euros en matiere
d’infractions boursiéres vient juste d’étre discutée, en vain ™. Les professionnels
veulent savoir précisément ce qu’ils risquent. Ol I'on voit I'origine pratique de la
notion.

Les intéressés, poursuivis, veulent démontrer au juge qu’ils auraient d mieux
savoir ou parfaitement savoir ce qu’ils risquaient. Des cas récents illustrent la situa-
tion, ainsi celui du banquier qui méconnait les regles de livraison des titres, .les—
quelles rendent le marché plus fluide et plus str. A e]}es_ _se.u.lels, ces 0bl1g§nogs
professionnelles suffisent 3 satisfaire 3 I'exigence de la prévisibilité de la sanction ™.

12. Mais les spécialistes de la peine généralisent la question : E. Bonis-Gargon et V. Peltier, Droit
de la peine, 2015, 2° éd, pp. 118 et 119, n° 254 4 256. o R s
13. V. J. Chacornac La répression des abus de marché i I'épreuve de la prévisibilité des peines :
vers un autre Grande Stevens 7, D. 2016. 1264. o )

14. Cass. com., 16 mars 2017, n® 16-22652 ; cet arrét sur QPC pose une autre question mlPhgtlant
la prévisibilité s'agissant des dispositions des articles L. 621-14 et L. 621-15 du ?ode’ monétaire et
financier : sont-ils contraires au principe de légalité des délits et .de§ peines ainsi qu'aux principes
de clarté et de précision de la loi, de prévisibilite et de sécurité juridique garant par ,1.es artlf:les 8
de la Déclaration des droits de 'homme et du citoyen et 34 de la Constitution, en ce qu’ils punissent
notamnient tout manquement i U'obligation édictée par larticle 223-1 dT.l réglement gen?ra] de
I’ AMEF selon lequel « information dounée au public doit étre exacte, précise et sincére », sans dc’ﬁmr avec
précision U'information donnée au public ; la critique a été vaine autant sur le _gnef de méconnais-
sance du principe de légalité des délits et des peines que sur Cd,m de méconnaissance des principes
de nécessité et de proportionnalité des peines : Cons. const., Déc. 2017-634 QPC, 2 juin 2017. La
prévisibilité a déja été Uobjet d'une QPC: Cons. const., Déc. 2013-354 QPC, 22 nov. 2013 ;
B. Mathieu, Sécurité juridique, JCP E, 2014, 116. o i
15. La réglementation en matiére de délai de réglement-livraison montre des obligations proles-
sionnelles et trés techniques. Apreés le juge administratif (CE, 18 nov. 2011, N” 322786, Leb?ll,.T.
p. 788), un arrét de la CEDH du 1 septembre 2016 (48158/11) e_xcl}.lt toute vl?lago)n du principe
d’impartialité de la commission des sanctions de 'AMF et du principe de I;E ltlega’hte des délits et
des peines (E. Rogey, Bull. Joly Bourse, 2016, n° 11, p. 461). Les regles. édictées par le Code
monétaire et financier et PAMEF forgent des obligations professionnelles qui rendent suftisamment
prévisible la sanction en lien avec leur responsabilité professionnelle. La cour n'use c’[onc pas dt': la
foudre de Iarticle 7 de la Convention. L'AMF avait du reste précisé le sens de la réglementation
ce qui convainquait de la prévisibilité de la sanction. Tel n'est pas toujours le cas. L"l commission
des sanctions de TACPR a ainsi considéré que les dispositions du Code de la séeurité sociale, qui
interdisent la rémunération des dirigeants des institutions de prévoyan(’:e.s.ociale, sont s’ufﬁsar’mp‘ent
claires pour que la sanction de leur non-respect soit raisonnablement prévisible, méme sans précision
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Ce grief est un moyen de critiquer I'élément légal de la poursuite, pris ici dans
son expression de la peine. La sanction prévisible est, en effet, une sanction prévue
par une disposition légale ou réglementaire. Ainsi, elle est d’abord une sanction
possible, une mesure prévue par les dispositions normatives. Sanction prévisible
et sanction possible se ressemblent. La sanction possible est celle dont on peut
constater I'existence formelle (la loi et ses avatars) pour des faits plus ou moins
bien cernés. La sanction possible existe dans I'ordre théorique. On doit la distin-
guer de la sanction probable, celle anticipée de fagon pratique et casuelle au vu
des faits, voire de la situation personnelle et des éventuels antécédents des inté-
ressés ; cette derniére reléve moins de I'ordre juridique que de la pratique.

La sanction possible se lit, elle est théoriquement possible. Mais il existe parfois
deux ou trois séries de sanctions possibles (pénales, administratives, profession-
nelles/disciplinaires...), avec, le cas échéant, une fourche de procédure (avec la
voie pénale, administrative ou professionnelle, avec la question du cumul des
peines ou celle de I'aiguillage procédural évoqué supra et infia). Au seul moyen
du sens commun des mots', la sanction prévisible montre une nuance avec la
sanction possible. La sanction prévisible voudrait, elle, se deviner, sortir d’un doigt
de I'ordre théorique : elle aspire 3 'ordre pratique tout en se distinguant de la
sanction probable précitée (fruit d’une simple évaluation factuelle). Pour tel
comportement, quel sera le type voire le contenu de la sanction ? La sanction
prévisible pourrait ne plus I'étre si I'intéressé devait ne pas pouvoir trier parmi les
sanctions possibles, formellement énoncées. La prévisibilité est donc un point de
faille de la sanction énoncée dans la loi: parfois la sanction possible offie une
incertitude en sorte qu’elle manque de prévisibilicé.

On doit ici formuler deux observations en mélangeant fond et méthode. En
premier lieu, la prévisibilité de la sanction renvoie selon nous 3 I'idée de sanction
prévisible, les deux ont été tenues pour équivalentes. En second lieu, on note que
la prévisibilité joue sur le couple prohibition-sanction, et pour cause : en tant que
caractere, elle est un dérivé du principe de la légalité des délits (prohibitions) et
des peines (sanctions). La prévisibilité de la sanction suppose donc la prévisibilité
des peines. Ces aspects se distinguent de principe, sans que I'on sache dire si la
Jurisprudence est en ce sens ou si, subodorant sinon une antinomie au moins de
possibles antagonismes, la question demeure posée'”... Prévisibilité Juridique et
sécurité juridique ne recouvrent-elles pas finalement des subtilités trop grandes ?

de la régle par 'Autorité (Commission des sanctions, ACPR, décision du 19 juillet 2016,
n® 2015-11, JurisData : 2016-023598).

16. Le terme « prévisibilité » demeure dans son sens commun : G. Cornu, Vocabulaire juridique, PUF,
117 &d., 2016, V° prévisibilité, p. 802,

17. Ainsi, il faudrait se demander si, en I'espéce, I'exigence de prévisibilité de Iincrimination ne
peut pas influencer la prévisibilité de la peine. Nest-il pas des imperfections prenant leur source
dans I'énoncé de I'interdit, sans atteindre sa legalité, qui affecte la légalité et la prévisibilité de la
peine ? Au fond, on se répéte, si la légalité de la peine 4 son propre champ, sa prévisibilité ne
peut-elle pas étre affectée autrement que par son seul énoncé légal ?
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Mais la prévisibilité de la peine est-elle rée]’lement autonome ? On se le
demande alors méme qu’on peut effectivement Rreserger en droit Renal, de fagon
isolée, « Papplication du principe de la légalité aux peines» ™. Pourtant, 1 autonomie de
la peine est relative qui dépend d’une prohibition. I’] pourrait en étre de meéme
de 'autonomie de la prévisibilité de la peine. Ainsi, 1 apphcanon.cil un texte pénal
A une situation nouvelle, commandée par I'évolution de la société, implique la
légalité des peines attenantes... Ces peines ne sont ainsi que prev,151bles par I_’ICOCk-IEE
— 4 moins que ce ne soit par unité de la régle (pénale) 2 C est un bau paret
lorsqu’un terme assez général est jugé suﬂlsanunfeﬁglt clau',pm_u'f demgnei.unle pro-
hibition, un interdit, alors que cela est contesté ”. La legath de l'a ‘p}ohlbmon
semble impliquer la légalité des peines, des sanctions. Ce qui joue ici a la faveur
de la répression pourrait jouer en sa défaveur en ;op?e}vant dlautres points. Lis
rapports de la prévisibilité-prohibition avec la prévisibilité-sanction ne méritent-1 g
pas une réflexion approfondie ? La dualité vaut~ell? _pour toute ‘dlsa’;ssmn :
Qu’est-ce donc que cette « prévisibilité juridique » ou « prews:lgthte de la I?z » ﬁ-eguem—
ment invoquée par les personnes poursuivies ?... et reprise expressis verb:s’ dans
quelque motivation de juge™. N’est-ce pas une notion unitaire qui masque 1 z.mta;
gonisme sous-jacent entre la prévisibilité-prohibition et la prev151b1ht§—sanct1onj .
Dans une demande en justice, comme dans une motivation, la question pourra,
et méme devra, étre tranchée pour tenir un discours rigoureux.

Détacher la prévisibilité de la sanction de la prévisibi]lité de la p¥ohi_biltion, sicge
de l'infraction, interroge encore. Le travail sur 1-:;5, notions empiete ici sur le ou
les mécanismes qu’on examine plus bas. A ce jeu‘gle_ remise en cause generale,} on
peut se poser une autre question. Détacher la prev1sll3ﬂ1te _}url@lque de la prévi-
sibilité factuelle, soit le fait et le droit, comme nous | avons fait, par une alna‘lyse
purement notionnelle, est-il pertinent ? Mais cette question est un peu irréaliste.
Entre le fait et le droit, le systéme juridique a trouvé un r}lode de fonctionnement
et la science juridique un mode de raisonnement. Malgré ses fac'ette’s fz}ctueiles,.l;’l
prévisibilité de la sanction reste une notion juridique mais imbriquée a la légalité
de la prohibition®".

18. B. Bouloc, Droit pénal général, Dalloz, 23° éd., p. 141, n® 143. On comprend que la question
ise ici a sublimer la prévisibilité...

‘1’1;6 g;szsl.sil” civ., 10 ﬁnll 2014, n® 13-19284, rejet pourvoi ¢/ CA Lyon, 18}:1\{1‘. 2013 Lz}_lGazettc
du Palais, 10 oct. 2014, n° 283-284, note J.-M. Brigant. Les termes « .n'lo.deratmrr » e't « délicatesse »
sont suffisamment clairs et précis pour justifier des poursuites ch'sc1phna1rcs ce qui exclut toute
violation des articles 6 et 7 de la Convention européenne des drol‘ts de 'Homme. -

20. Voyez un cas ot la prévisibilité est invoquée gltl)b-alemfant.e’n etant }11cluse d:m.s le pnnc;ge }ie
legalité : « Le moyen tiré de la méconnaissance du principe de le‘gahte des délits et des peines, !eqst inclut
Pexigence de prévisibilité de la loi et, en tout état de cause, des exigences de loyauté et de confiance legitime »
(CE, 5 oct. 2016, n” 389377, Stale Bank of India). o ) y ;
21. D'ailleuss, la Charte des droits fondamentaux de lU_mon curopéenne, en son aLlec 4'9, s
distingue moins nettement Uaspect peine de la légalite reqmse.de « infraction », comuie sises rcda.c—
teurs avaient pu assimiler que la prévisibilité avait un aspect unique. Notreﬂcn]legue Ma}ra.ud_ éc?p..m.,
n° 29) note que, néanmoins, la CJUE interpréte cet alrtu:le comme le font les autres juridictions
majeures pour les dispositions précitées posant le principe de légalité.
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L’ceuvre humaine, individuelle ou collective, contient par définition un facteur
d’'imprévisibilité lié au comportement de '8tre humain. L’'Homme n'a cependant
pas le monopole de I'imprévisibilité. Les éléments peuvent se déchainer soudai-
nement, une machine trés fiable peut voir une de ses piéces se casser, un logiciel
infaillible peut se bloquer. On peut donc transposer le lieu commun de la sécurité,
selon lequel «en matiére séeurité, le risque zéro w’existe pas», i la question de la
prévisibilité de la sanction : « Pimprévisibilité zéro n’existe pas ». Pourquoi ? Parce
que c’est la vie ! Aux racines de la vie est I'imprévisibilité qui modifie une norme
(le jeu habituel d’une cellule, d’un électron...) pour en établir une autre. On ne
saurait changer ce que nous sommes au plus intime : U'imprévisibilité participe de
la créativité, laquelle conditionne la création. La vie. En somme, et i endroit
cette fois : la prévisibilité absolue n’existe pas. On s’en rapproche dans certaines
activites de 'Homme, dans les activités d'ingénierie et de technologie, mais elle
diverge alors de I'essence humaine.

Ce point vaguement philosophique fait s’interroger®. Dans sa course i la
construction juridique, qui est un pan de I'organisation politique faite de réalités
et de convictions sociales, économiques, scientifiques, religieuses, etc., le juriste
arrive 4 dégager un droit 4 la prévisibilité. Il découle, d’une part, de la prévisibilité
de la régle punitive de fond ou de procédure et, d’autre part, de la prévisibilité de
la sanction. Cette construction est voulue rigoureuse. Le juriste qui la met au
cordeau est en dernier lieu le juge, quoique tous les juristes (qu’ils appartiennent
ala sphére administrative, politique, associative ou privée) participent 4 la construc-
tion de I'ouvrage. On constate que sa source jurisprudentielle — un peu imprévi-
sible — est spécialement humaine. La machine implacablement rigoureuse n’a pas
remplacé le juge et la prévisibilité de la sanction peut avoir des reflets d’imprévi-
sibilité... L'imprévisibilité est humaine et aucune construction ne peut changer
cela. Pour cela, la prévisibilité est seulement un idéal® ; il faut la considérer comme
telle pour conjurer toute déconvenue. Mais la tiche du juriste le rameéne i la
pratique. Le mécanisme de la prévisibilité est-il plus aisé i sonder que sa notion ?

II. INTERROGATIONS SUR LE MECANISME
DE LA PREVISIBILITE DE LA SANCTION

Le défaut de prévisibilité d’une regle peut avoir des effets notables. Selon quels
mécanismes ? On envisage donc la prévisibilité comme un mécanisme alors méme
que la loi I'ignore ; mais, comme elle se calque sur le principe, connu et détaillé,
de la légalité des délits, on peut en décrire quelques mécanismes, fut-ce dans un
ordre incertain. En outre, le mécanisme de la prévisibilité ressort du droit positif

22. La question de la prévisibilité est une question pleinement philosophique qui cétoie la causalité
et le déterminisme. C’est sculement sous notre plume, et dans la présente analyse, que ce point est
« vaguement philosophique ». Les futurs débats sur la prévisibilité de la sanction pourraient s’alimenter
de considérations philosophiques.

23. A. Hliickiger, Le principe de clarté de la loi ou I'ambiguité d’un idéal, Cahicrs du Conseil
constitutionnel janvier 2007, n® 21, Dossier : La normativité,
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sinon de la loi : selon le Conseil constitutionnel, « ."orsqt;te 'fe mécanisime mis et lfjiace
risque, du fait des cumuls possibles, de conduire a w’o‘Ierlle principe cfc propoctmmmlatc Idefs
peines, il appartient aux autorités juridictionnelles, ainsi, le cas echeargﬂ, qu au_:}c mli;vr]rres
administratives chargées du recouvrement des amendes, de le respecter »~'. La prévisibilité
participe d’un mécanisme — le mécanisme reste une notion trop mal connue...

Dans une belle analyse, le professeur Pascal Beguvais dé(;ortiquait il ya _d]-x‘a_n:v,
le mouvement qui y a abouti®, En livrant l’otigm_e technique de la pl‘CVlSlbl]‘_‘lFE:‘
demandée, parfois consacrée, on entrevoit 1(,3 meécanisme. On ne peut que ,le C,l.tu ;
« Interprétant Particle 7 de la Convention [européenne de sauvegarde des a’ro‘rrs‘ del Homlme]
a la lumiere de son objet et de son but, la Cour de Strasbourg p!aaf ce{u’r—a souis le signe
de la sécurité des personnes et écarte la conception confine}ntcgle de la legfrltte’ des délits et des
peines, qui téserve au législaieur le monopole de la eréation du ‘dmltt pen-af. D\ans ce.;tle
perspective, la légalité implique essentiellement de§ conditions {q:l,u'.rlrlrcftﬂws -utsizr’aft a garantir
au justiciable la prévisibilité du droit pénal. L'exigence de prevrs‘:bzttte symlthetue, en ejj‘\%t,
les différentes obligations découlant de Particle 7 de la Convention européente. La raison
d’étre des conditions d’accessibilité, de clarté, de précision, de ‘norz—rﬁtfoactiw‘ra? cf c’fe no-
application extensive du droit pénal réside, in ﬁn?, dans [exigence de prewszb:{rte ».,fC()in
ne saurait mieux dire pour présenter le mécanisme constitutif et agrégatif de
diverses exigences techniques.

Pour la sanction répressive (pénale ou autre), la prévisibilite est (ievenueA un
moyen fort des droits de défense de la personne poursuivie, ce n’était peut-gtre
pas aisé a anticiper il y a un quart de siécle. En premier lieu, nous notons la fc_)rce
du concept de prévisibilité qui semble dominer la regle de la legalité des peines
et des délits. Voild un concept général, mais aussi Jundlque. L?IVOCa’E)ulalre juri-
dique, cité d deux reprises, le confirme. Le concept surgit de I'énoncé de la regle
au point de la commander. Voild une pensée pure qui trouve dans le mot un sens
qui commande 3 la régle ; le concept commande le sens du principe de la I\egahte
par sa seule signification générale. Plus clairement : le concept e.cl_aure la reglf: et
il en donne la dimension™. La prévisibilité serait alors une conc}iltvlon de 1_a .rzég]le
légale”, laquelle en influence I’interprétati‘on, au demeurant spéciale (vah_chFe 1)
Si Porigine littérale du concept ne convainc pas, on peut y voir une originale
libérale — de philosophie politique libérale.

On doit aussi voir la consécration de la prévisibilité comme une cor_idltlon de
validité de la norme pénale, pour ce qu’explique le professeur Beauvais, fort de

24. Cons. const. 12 janv. 2002 : n” 2001-455 DC § 86 ; V. Code constitutionnel et des "droits
fondamentaux, Commenté, Dalloz, 2016, p. 201, par M. Laco_mbe et autres. )

25. Le droit a la prévisibilité en matiére pénale dans la junspmdencc’ des cours européennes,
Archives de politique criminelle, 2007/1 (n°29), p. 308 ; source électronique (CAIRN):
hetps:/ /www.cairn.info/ revue-archives-de-politique-criminelle-2007-1-page-3.htm  (document
accessible au 3 novembre 2017). _ ’ . . L
26. ... et ce qu'il s’agisse d'une régle de principe, comme ici, ou d’une régle plus modeste énongant
une solution spéciale, casuelle ou d’application. o ) )

27. Caractére et condition de la régle semblent ici étre apparentés...
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références et de la notion de « prééminence du droit » ? qui a inspiré le juge européen
(CEDH, 22 novembre 1995, S.W. c. Royaume-Uni)®, C’est, selon cet auteur,
renvoyer a la conception britannique qui consacre la soumission des gouvernants
au droit et sa consécration de certaines reégles de fond (notion anglo-saxonne de
rule of law). Malgré la subtilité de ladite régle, du moins pour un esprit continental,

c’est bien cette conception qui semble avoir inspiré le juge européen pour fixer
le droit positif.

Au plan procédural, I'idée de prévisibilité peut exiger, pour le respect de la
procédure, qui varie, de soulever Ia question de la prévisibilité in limine litis — avant
toute défense au fond dit-on au pénal. En effet, point n’est besoin d’examiner
Paffaire au fond si la régle fondant la poursuite est hors la légalité. La prévisibilité
de la sanction peut imposer — i la personne poursuivie et au juge — une mécanique
procédurale spéciale. La prévisibilité peut étre soumise — selon la procédure appli-
cable — au régime des exceptions ou des questions préjudicielles. On la voit donc
mal jouer en défense au fond. Cependant, cette méthode n’inspirera pas tous les
rédacteurs de décisions. Une décision de ’ACPR. donne I'exemple d’un examen
préalable renvoyé 3 la motivation au fond au motif (prétexte ?) d’une analyse in
concreto au vu des faits et actes interdits 2
est entravée par les notions en cause. Ce que la société poursuivie reproche aux
regles fondant la poursuite est le défaut de clarté et de prévisibilité de la régle. Or
la prévisibilité exige de la clarté, mais la clarté sans prévisibilité semble une fausse
clarté, ou une clarté manquant de précision... On rentre un peu dans un cercle
vicieux. Une défense compléte ne risquant de manquer aucun moyen et argument
devra s’attaquer i la clarté, 3 la précision puis 4 la prévisibilité et enfin au trois
simultanément (sauf si manifestement seule Pune n’est pas en cause). De facon

paradoxale, on se dit que le Juge devrait donner des contours prévisibles et clairs
a la notion de prévisibilité qu’il a imposée.

- La décision montre que la mécanique

Le retour que le juge européen fait i I'invocation de Ia préevisibilité marque
Pesprit : I'exigence de prévisibilité est nuancée ; le juge national n’a pas de raison
de ne pas le suivre dans sa nuance. Aux professionnels, il indique et juge que,
au-deld d’une certaine précision, la regle posée ne viole pas ce commandement
sous-jacent de prévisibilité dans la mesure o le professionnel doit étre prudent et
qu’il peut étre conseillé au plan juridique®. Incidemment, notons que nombre de
Juges ont pu avoir auparavant cela en téte sans Pexprimer, et lors méme que a
critique de la légalité ne reposait pas sur la prévisibilité de la sanction. Mais voild
qui est posé. On s’interroge alors. A trop en vouloir ou en faire, la défense du
professionnel ne se retourne-t-elle pas contre lui ? Pour quelques causes particu-
licres, défendues avec une particuliére exigence de prévisibilité, les professionnels
ne voient-ils pas leurs obligations alourdies ? Ils doivent &tre prudents et conseillés !

28. Article préc., conclusion.

29. ACPR, Déc. 8 décembre 2016, n® 2015-08,
p. 88, obs. Kovar et Lasserre Capdeville.

30. E. Rogey, art. préc.

AXA France Vie, Revue Banque, 2017, n® 805,
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Nous avouerons n'avoir jamais pensé que le Professiormel du monde des affaires,
quant  lui, doive étre prudent sur le plan juric’hque.‘ Nous douton’s que la PrLl_dt?nce
paye, non pas parce que I'imprudence paye... mais parce que I'audace Juric‘hgu‘e
paye. Autrement dit, la prise de risques Jlllrlilfqtles professionnels nous semble étre
un facteur de succes dans la vie des affaires™.

Cela est cependant moins vrai pour les activités trés'; régleme’ntées qui’s’.insplrent
des régles dites déontologiques ; 13, le jeu de la compliance ou I'eftort spécifique de
conformité demandé au professionnel fait penser Iinverse. Le juge — interne ou
international — doit-il alors moduler 'exigence de prévisibilité ? La prévisibilité
est-elle une exigence objective ou une exigelnc’e dépe}‘jdante de la personne qui
I'invoque ? Identifier un professionnel et cgns:_derer qu’il peut dJspo:.;.\er de cons_(?ll:s
juridiques ouvre la porte  une analyse subjective. En matiere financiere, la société
cotée peut étre poursuivie devant 'AMF tout comme ses dulge_ants, mais souvent
aussi un salarié ordinaire ou encore « foute personne ». Tous ont-ils pu consulter un
avocat de la méme fagon ? Or, 4 imaginer que le juge doive et puisse rechercher
la subjectivité affectant la prévisibilité, la d‘ivers1té ainsi 11'1t_rqc1u’1teﬁ rendrait les g
tions'complexes 4 comprendre... imprévisibles ? La‘prevmbl!Jtle,_ 0 paradoxe, pour-
rait-elle déji manquer de lisibilité (on n’ose pas dire de précision ou de clarté).

Les conditions du débat sur la prévisibilité posent également question. On peut
invoquer la prévisibilité de la sanction devant un juge, un régulateurl, une ac}nn—
nistration... en présence ou pas de victimes. Par exemple, une autorité de régu-
lation qui régule et sanctionne (par deux organes distincts) peut envisager la ques-
tion dans le mouvement dit de compliance ou de conformité. L exigence de
prévisibilité pourra alors étre diminuée car une obhgaﬁon de prudence peut étre
requise du professionnel et des normes molles expliciter les sanctions. Le régulateur
doutera aisément du brouillard dans lequel la personne poursuivie estime et sou-
tient avoir été. Le mécanisme de la prévisibilité subit son cadre de poursuite — le
législateur doit le savoir.

Le mécanisme de prévisibilité peut encore jouer sur la proc.:é’duxe qui, d'une
facon ou d’une autre, justement, oriente vers telle ou tellg:1 autorité et ,t_eﬂt/e ou t?lle
peine. Dans une belle analyse, le professeur Chacornac™ souligne I'interet d’un
arrét de la CEDH du 22 janvier 2013%, La Cour de Strasbomjg y condamne la
République de Malte pour violation de l'article 7 de la Coriv-entlop fixant le prin-
cipe de légalité. Le requérant se plaignait d’une option c’hscret}onnmre de poursuite
du procureur lui faisant risquer de six mois i dix ans d empnsonnement‘devant la
Criminal Court mais de quatre ans a la perpétuité devant la Court of Magisirales. La

31. Une loi ou un code qui s'inspirerait de la prudence pour dé_ternﬁner le comportement QE:?
entreprises et de leurs dirigeants serait donc de nature i constituer une entrave de l'activité
économique.

32, Article préc. .

33. CEDHp22janv. 2013, n®42931/10, Camilleri ¢/ Malte, D. 2013. 2713, obs. G. Roujou de
Boubée.
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CEDH juge que ce mécanisme viole I'article 7 de la Convention qui, d'une part,
doit étre interprété et appliqué en vue d’assurer une protection effective contre
les poursuites, condamnations et peines arbitraires et, d’autre part, « implique des
exigences qualitatives, qui incluent celles d’accessibilité et de prévisibilité » pour la définition
de linfraction comme de la peine (point 35). L'auteur de la chronique anticipe
ainsi le probléme que pourrait poser I'aiguillage de procédure (pénale ou AMF)
par le procureur général dans la répression des abus de marché™ ; on rappelle que
la procédure pénale implique seule le risque de sanctions pénales notables. On
constate ici que le mécanisme de la prévisibilité joue i la fois par une régle de
procédure (aiguillage) et deux régles de peines (pénales ou administratives), La
prévisibilité exige donc parfois d’analyser le cadre légal d’espéce (expression ici
idoine) par une interprétation globale dépassant la qualité interne de la regle.

La prévisibilité de la sanction peut encore inspirer une illégalité liée i Pinfor-
mation de la régle d’interdiction et/ou de peine. Dans une espéce, le juge refuse
de faire droit 4 une demande trop audacieuse. Une personne critiquait le formu-
laire (!) de PAMF au moyen duquel un actionnaire doit informer I'autorité, et
donc le public, qu’il accroit ou diminue sa participation d’une société®. 11 permet
concretement de respecter les principes cardinaux de transparence et d’égalité du
marché. Il est connu du moindre journaliste que cette obligation est une infraction
assez grave impliquant des poursuites et sanctions... Le juge, quoique tenu de
donner des motifs qui ne soient ni généraux ni peremptoires, renvoie 3 la loi qui
impose les sanctions™. L'idée du formulaire aura été vaine, mais elle montre que

le défaut de prévisibilité de la sanction, du moins selon certains plaideurs, pourrait
affecter une formalité.

34. Art. 705-1, C. proc. pén. ; art. L. 465-3-6, IV, C. mon. et fin,

35. Paris, 30 juin 2016, RG 2015/04613, éditions Lexbase, N°LXB : A7790R U3 ; Banque et
Droit, n° 169, sept. 2016, p. 64, obs. A. Bisch.

36. Paris, 30 juin 2016, précité :

« Sur le principe de prévisibilité de la sanction et du droit & ne pas s'auto-incriminer.

Les requérants soultvent la nullité de la procédure de poursuite et par conséquent celle de la décision de la
Contmission des sanctions an motif que le formulaire de déclaration de Sranchissement de senil et d’intention
ne contient pas d’information claire sur la sanction administrative encounie en eas de déclaration tardive. Ils
expliquent que les textes visés dans le formulaire “contreviennent an principe de darté applicable en maticre
répressive et an droit de ne pas s’auto-incriminer”.

1l yessort de la lecture du formulaire communiqué (picce AMF 1 ) que sont visés dans son intitulé, les articles
L. 233-7 et L. 233-9 du code de commerce et les articles 223°11 et suivants du Réglement général de
U Autosité des marchés financiers.

Or les textes du code de commerce définissent précisément Uobligation pour une personne qui détient un nombre
d’actions détenminé d’informer 'AME dans un certain délai et renvoient au Réglement général de " Autorité
des marchés financiers pour la fixation dudit délai, celui-ci étant prévi par Varticle 223-14,

Dés lors que la référence aux obligations adminisiratives est précisée el que les obligations sont définies de facon
précise et compléte, comme c'est le cas en espéce, il en découle quie Ta prévisibilité du manquement est assurée,
antrement dit que le principe de clarté des sanctions a é6é respecté, sans qu’il soit besoin que le formulaire en
cause contporte des informations précises sur les sanctions administratives encones.

De suicroft, les requérants avaient confié o un professionnel du droit le soin de rempliv le formulaire de déclaration
des franchissements de seutl et d'intention. »




64  REVUEDROIT & AFFAIRES

Finalement, alors que l'enjeu est grand, la structure c-les peines ne semble pas,
elle, altérer la prévisibilité des sanctions. Dans la tradition fre}n(,:a}se, en effet, ,11
semble admis que, de la dispense de peine (certes c’est un mécanisme legal spé-
cial)* 4 la peine maximale, la question ne se pose pas. On ne c’l}scute pas la grande
latitude du juge ou de I'autorité. L’imprévisibi.hte du juge n e;hgppe cependant
plus au domaine de la prévisibilité de la sanction ; d’autres principes assurent la
recherche d’équilibre et de raison, de justice. Le juge est oPhg_e de motiver sa
décision et de respecter le principe de proportionr_mhte et dllnd1v1c1uahsat1on de
la peine. En outre, le principe de la nécessité des peines délimite ce risque presque
en amont de la loi. La prévisibilité a ses limites, mais elle devrait encore permettre
quelques spéculations et demandes audaciepses. La question pourrait se poser alors
que les sanctions, notamment dans le domaine du secteur économique et financier,
renvoient i des grandeurs astronomiques.

Une analyse souple faite de divers constats flexibles n'autorise pas 4 conclure
sur un point précis. Pour nous, ce moment n’est pas ge_lu.lldles convictions mais
celui des considérations et des interrogations. La prévisibilité est une bel]c? idée
assurant la vitalité du principe de légalité et elle s’entend au plan global. Ellt_z dépasse
la seule considération d'une régle comportant une peine. D’apparence simple, la
prévisibilité de la sanction est assez complexe, parfois imprécise et son domaine
est large. On considére que le débat demeure ouvert et, pour (_:ela, ﬁnalemer_lt, on
I'entretiendra. On se demande en effet si I'instabilité législative ne pourrait pas
étre vue, 4 'occasion, comme entravant le droit 4 la prévisibilité ? Voild que la
voie de la transformation d’un caractére de la régle de la légalité en un pur droit
subjectif s’ouvre. Les codes numériques de la base de données Légifrance — au
demeurant excellente — affichent un droit fugitif menacant le droit positif. Les
futures diverses versions des codes donnent de véritables codes par anticipations.
Si, dans un cas, une réforme différée mais réformée, montrait t_rois « droits apph-
cables » en une période assez courte, la difficile lisibilité ne porterait-clle pas atteinte
a la prévisibilité des peines énoncées ? Sans pouvoir 1'epqnd1'e, on voit ici que la
notion de prévisibilité s’irrigue spécialement des imperfections de la loi... lesquelles
mettent en question la politique législative.

37. La sanction peut éire écartée (les droits de la personne poursuivie ne sont certes plus en causc)
ce qui illustre la latitude de P'autorité qui sanctionne : voyez ce cas, certes spem.;ll au contenticux
disciplinaire, selon lequel la juridiction disciplinaire peut, sous le Controlc’du juge de cassation,
tenir compte des circonstances pour ne pas infliger de sanctions (CE 10 fév. 2014, Delan, req ;
n° 360382, AJDA 2014, 384). A ‘

LES POUVOIRS AUTONOMES
DE COMMUNICATION DE L’AMF )
AU REGARD DES DROITS DE LA DEFENSE

Hubert de Vauplane
Avocat associé, Kramer Levin Naftalis & Frankel LLP

Rémi Jouaneton
Avocat, Kramer Levin Naftalis & Frankel LL.P

Pour accomplir ses missions de protection de I'épargne et de surveillance des
marchés d’instruments financiers, ’Autorité des marchés financiers (« AMF »), en
tant qu'autorité publique indépendante (dont la mention relative i sa personnalité
morale a d’ailleurs disparu de l'article L. 621-1 du Code monétaire et financier a
la faveur de la loi n® 2017-55 du 20 janvier 2017, est dotée de pouvoirs d'inves-
tigation et de contrainte dont certains peuvent étre particulierement déstabilisants
pour la personne qui en est 'objet.

Clest assurément le cas des prérogatives contenues 4 I'article L. 621-10 du Code
monétaire et financier, si 'on en Juge par les nombreuses critiques qu’elles ont
suscitées”, Les nombreux commentaires, relatifs notamment 3 la maniére dont la
Jurisprudence a traité la question de la communication des documents couverts
par le secret professionnel, ont souvent mis en avant le peu de cas que les juges
faisaient du respect des droits de la défense®.

L. La loi n° 2017-55 du 20 janvier 2017 portant statut général des autorités administratives indé-
pendantes et des autorités publiques indépendantes, ainsi que la loi organique n® 2017-54 du méme
Jour, ont pour objet de simplifier le paysage de ces autorités dont la prolifération, ces derniéres
années, rendait le régime difficilement lisible. L’article 2 de la loi n® 2017-55 du 20 janvier 2017
disposant désormais formellement que « les autorités publiques indépendantes disposent de la personnalité
niorale », il a paru au législatenr superfétatoire de le rappeler 4 Iarticle L. 621-1 du Code monétaire
et financier au sujet de 'AMF, si bien que la précision textuelle quant 3 sa personnalité morale 2
été abrogée. ‘

2. V. notamment : D, Bompoint, Les beaux cadeaux du 10° anniversaire de I'Autoricé des marchés
financiers, Bull. Joly Bourse, décembre 2013, p. 607.

3. C. Arsouze, La difficile conciliation d’impératifs contradictoires : droit d’acces aux locaux i usage
professionnel par les enquéteurs de ' Autorité des marchés Ananciers et droit au respect du domicile,
Revue des sociétés 2007 p. 851 ; N. Rontchevsky, La confidentialité des correspondances entre
I'avocat et son client a I'épreuve de la recherche des preuves d’abus de marché, RTID Com. 2012
p. 165 ; D. Marty, M. FRANCON, L’utilisation indue d’une information confidenticlle par 'AMF
validée par la Cour de cassation, JCPE, n® 16, 19 aviil 2012, 1251 : E. Dezeuze, M. Francon,

Enquéte AMF et secret des correspondances d’avocat ; « Clest Quand Qu'on Va Ot ?», Revue
des sociéés 2013 p. 367,




