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REFLEXIONS SUR LA JURISPRUDENCE PENALE EN
TUNISIE, Publication de ’UR en Sciences pénales et
criminologie, éditions Latrach, 2022.

Rachida JELASSI, « L’INSECURITE DE LA
JURISPRUDENCE PENALE »

1...C’est au 18°™ siécle et début du 195™ que I’on avait beaucoup glosé sur
le role du juge en matiére pénale. En effet, a la suite de Montesquicu,
Beccaria, dans son opuscule de 100 pages, intitulé Des délits et des peines,
avait stigmatisé tout pouvoir de la jurisprudence dans la détermination, et
méme 1interprétation, du contenu de la norme pénale. Dans le droit fil de
cette philosophie des lumiéres, Portalis posa, en forme de maxime, dans sa
présentation du Code pénal de 181, « en matiére criminelle, il faut des lois
précises et point de jurisprudence ». Depuis, on avait cru le sujet clos grace
au principe angulaire des systémes juridiques pénaux, celui de la légalité
pénale et son corollaire, celui de 1'interprétation stricte de la loi pénale, qui
ont essaimé de par le monde,

2. Pourtant, les choses ne sont jamais aussi simples qu’elles paraissent I'étre.
Méme en matiére pénale, nul ne conteste plus, aujourd’hui, le role du juge,
sinon dans I’élaboration de la norme pénale, du moins dans la fixation et
P’affinement de son contenu a travers son office d’interprétation.

Mais revenons tout d’abord, & ce par quoi on aurait di commencer, la
définition des termes de la recherche,

3. Puisqu’il s'agit de regarder la jurisprudence pénale sous le prisme de son
insécurité, il convient de commencer par la définition de cette derniére avant
d’entamer la notion de « jurisprudence ». Or, I'insécurité étant I’antonyme
de la séeurité, traiter d’insécurité juridique, nécessite, done, de définir ce
qu’est la sécurité juridique.

11 est unanimement admis que, au-dela de la diversité qui pourrait, a priori,
la caractériser, la notion de sécurité juridique peut se résumer a trois
exigences : une exigence d’accessibilité de la norme, celle de stabilité des
droits et des situations individuelles réguliérement acquis et, enfin, une
exigence de prévisibilité de la norme. Dés lors, la sécurité juridique
appliquée a la jurisprudence pénale peut étre résumée dans son accessibilité,
mais, surtout dans la stabilité et la prévisibilité des décisions des tribunaux
par rapport aux lois en vigueur.

A contrario, I’on peut parler d’insécurité de la jurisprudence, pénale en
I’occurrence, d’une part, lorsqu’elle est totalement ou partiellement
inaccessible et, d’autre part, lorsqu’elle est instable et donc imprévisible.
Cette derniére caractéristique quand, a la question suivante posée par un
justiciable : « comment ma situation ou mon comportement seront-ils jugés
par un juge pénal ? », le degré de certitude ou, simplement, de probabilité
d’une réponsc est faible. Certes, cela présuppose que les lois pénales soient
suffisamment claires pour pouvoir étre appliquées par les tribunaux de fagon
prévisible ». Mais il s’agit la d’un autre sujet qui ne sera pas directement
abordé dans cetle contribution.

4. Revenons au second terme du sujet, la jurisprudence. Les six définitions
proposées par G. Cornu dans son Vocabulaire juridique publié¢ sous I'égide
de I’association Henri Capitant, révélent qu’il s’agit d’'un phénoméne aux
multiples facettes. Pour les besoins de ce travail, nous adopterons la
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représentants de la société civile via les media et les réseaux sociaux, et
méme par des voies de fait. A titre non exhaustif, on pourrait citer les
syndicats des forces de l'ordre, ["ordre des avocats, les associations des
martyrs et blessés de la révolution, les représentants des victimes de ’ancien
régime pour la justice transitionnelle, et méme des bandes du crime
organisé...).

11. L’interprétation extensive de |'article 96 CP relatif aux abus de biens
publics est un exemple typique du role joué¢ par les diverses forces de
pression dans le revirement d’une jurisprudence demeurée stable durant des
décennies. En effet, contrairement a une jurisprudence constante jusqu’en
2010, le ministére public, et a sa suite les tribunaux, ont étendu le champ
d’application de cet article au Président de la République, aux membres de
sa famille ainsi qu’aux ministres.

B-  Les facteurs endogénes

12. Le second type de facteurs est ainsi qualifié parce que les raisons de
I'insécurité prennent naissance a l'intérieur méme du corps de la justice
pénale, sous I'impulsion de causes qui lui sont propres.

13. 11 serait superflu de trop s’attarder sur les facteurs que I’on pourrait
qualifier « de déraisonnables » et qui tiennent a la surcharge du juge, & la
qualité de sa formation et & sa compétence, au défaut de la spécialisation du
juge pénal, malgré I'importance capitale que peut revétir ces facteurs.

14. A coté de toutes ces causes évidentes, il existe un facteur mal cerné,
celui de la résistance du juge a certaines lois, notamment de nature pénale.
Ce refus de se conformer a la loi est, non seulement un facteur d’insécurité
pour les justiciables, mais constitue, également. un défi pour le législateur,
car il peut participer a I’échec de sa politique pénale. Une des manifestations
de cette résistance est I’apparition d’une jurisprudence qui pourrait étre

qualifiée de « virale » car « contraire a la loi qu’elle vise, précisément, a
paralyser ou a subvertir ».

Cette résistance a la loi pénale peut se manifester sous deux formes : soif
par une « tentation de refaire la loi pénale » en cherchant des voies
détournées pour punir des comportements immoraux que le législateur n’a
pas entendu incriminer, soit, au contraire, en résistant a I'incrimination de
comportements qui n’€taient pas interdits auparavant (le fameux exemple de
I’articles 18 CSP interdisant la polygamie qu’il a fallu modifier a trois
reprises pour contourner |'interprétation judiciaire restrictive du texte).

15. Cette tendance a I’incrimination par voie judiciaire ne peut qu’étonner,
étant donné que la matiére pénale est régie par le principe constitutionnel de
la légalité des délits et des peines qui ne réserve d’un un rble mineur au juge
pénal : celui d’interpréter strictement la loi pénale et de prononcer la relaxe
au cas il constaterait que le comportement en question ne constitue pas une
infraction. Le juge n’a pas compétence pour créer une infraction et la
sanction qui s'y rattache. Et pourtant, il le fait, parfois.

Quelques exemples bien connus peuvent concourir a démontrer cette
affirmation:

- La tendance a I'incrimination des rapports sexuels hors mariage sous
différents prétextes : tantét en procédant a une interprétation extensive de
I’élément matériel de Particle 231 CP régissant la prostitution, tantét en
recourant a la loi relative a I'état civil et en qualifiant les faits comme un
mariage contraire aux formes légales. L’insécurité est totale et les deux
articles sont devenus un outil de contréle social et politique entre les mains
des policiers et de I'appareil judiciaire pour surveiller la sexualité des
citovens.



- L’utilisation de la notion bateau « d'outrage public a la pudeur » contenue
dans Particle 226 CP qui «rattache une représentation immorale a la vue de
certaines nudités ou de certaines manifestations sexuelles», pour I’étendre &
P'ingestion de nourriture en public pendant le mois de Ramadhan.

-Toujours a propos du Ramadhan, on pourrait relever le « caractére
opportuniste » de la jurisprudence en matiére de délits économiques et,
spécialement, celui du refus de vente qui, « jugé illicite au mois de
Ramadhan, ne I’est plus un mois aprés ».

- La loi n® 58-2017 relative a I’élimination des violences faites aux femmes a
abrogé le dernier alinéa de I’article 219 CP qui donnait au désistement du
conjoint le pouvoir d’arréter les poursuites ou les effets de la condamnation.
Et pourtant, la résistance du corps judiciaire & cette loi prend diverses
formes : correctionnalisation, mise en ceuvre de la transaction par médiation
pénale en dehors des cas prévus par 1’article 335 bis et 335 ter du CPP...

Tous ces exemples nous raménent aux manifestations de 1’insécurité du
droit jurisprudentiel.

II- LES FIGURES DE L’ INSECURITE

16. L*insécurité de la jurisprudence pénale se manifeste sous deux aspects
principaux : Une insécurité dans le temps (A) et une insécurité dans I’espace

(B).
A- L’insécurité dans le temps

17. Cette forme d’insécurité prend, tantdt, la figure d’un revirement de
jurisprudence, tantSt celle d’un désordre et d’une instabilité incessante.

18- a-C’est une réalité, les revirements de jurisprudence, méme s’ils sont
souvent salués comme une évolution attendue, peuvent porter atteinte au
principe de sécurité juridique. En voila un exemple.

Les 7 et 8 mars 2019, les réseaux sociaux et les media portent a la
connaissance du public la mort d’une douzaine de nouveau-nés dans la
maternité de 1’hopital la Rabta de Tunis. Le juge d’instruction du dixiéme
bureau du tribunal de 1°® instance de Tunis est saisi. Le soir du 22 novembre
de la méme année, Adam Boulifa, un jeune de 23 ans, est tabassé a mort par
les agents de la sécurité d’une boite de nuit dans laquelle il était en train de
féter son anniversaire,

A priori, aucun lien n’existe entre les deux affaires. Pourtant, ses deux
drames ont donné lieu & un revirement jurisprudentiel. En effet, dans les
deux cas, le juge d’instruction en charge de I’affaire au tribunal de premiére
instance de Tunis prend la décision d’interdire I'émission d’investigation
“les quatre vérités” sur la chaine de télévision privée Elhiwar Ettouns
portant sur ces deux affaires. Les décisions d’interdire la diffusion sont
motivées par le fait que le traitement médiatique sans autorisation de ces
deux affaires alors que leurs instructions sont en cours pourrait nuire a
I’intégrité de I’investigation et enfreindre le principe de la confidentialité de
I’enquéte pénale, ce qui constituerait une ingérence dans le cours de la
justice et serait ainsi contraire aux dispositions de I’article 109 de la
Constitution.

Nonobstant la pertinence de la motivation des décisions de suspension des
émissions télévisées couvrant ces deux faits divers d’une particuliére gravité,
il importe de noter que les décisions de 2019 constituent un revirement total
par rapport & une jurisprudence précédente, établie depuis une dizaine
d’années, qui s’empéchait de toute action de censure judiciaire préalable de
la liberté de I’information,

19. A ce stade, une question s'impose : peut-on qualifier de revirement, un
changement d’orientation intervenu au niveau des juges du fond, ou bien,




comme certains le pronent, l'on ne peut parler de revirement de
jurisprudence que pour les décisions rendues par la Cour de cassation ?

La réponse a cette question dépend de la conception choisie pour la notion
de jurisprudence. Or, il a ét¢ indiqué dés le départ, que I’on adhére, pour les
besoins de ce sujet, a une conception large qui englobe toutes les décisions
de justice quel qu’en soit le degré.

20. Les revirements de jurisprudence n’ont pas manqué de faire couler
beaucoup d’encre. Une doctrine ancienne niait 1'idée d’un possible
revirement de jurisprudence car, « lorsque la solution est changée par un
revirement, la nouvelle régle est censée avoir toujours été véritable et ceux
qui ont agi en se fiant a l'interprétation précédente se sont trompés ».

D’autres auteurs ont mis a I’'index les effets dévastateurs des revirements
de jurisprudence, essentiellement en matiére pénale. En effet, une telle
modification peut bouleverser les attentes du justiciable dont I’action a été
dictée par la regle telle qu'elle était interprétée a I’époque des faits
poursuivis. C’est pour cette raison que la Cour Européenne des droits de
I’Homme n’a pas manqué d’assimiler un revirement jurisprudentiel dans
interprétation de la loi pénale & une rétroactivité déguisée de cette derniére.

21. 1l va sans dire que ces critiques ne peuvent é€tre adressées aux
revirements qui interviennent en faveur du justiciable. Il en est ainsi du
revirement de la jurisprudence de la Cour de cassation en faveur de
I’admission du pourvoi en cassation pour motif d’erreur manifeste, méme en
matiére pénale. Il en va autrement du revirement jurisprudentiel qui a eu
pour effet d’étendre I’application de ’article 96 CP aux personnes qui en
étaient exclues précédemment,

Plus nuisible encore que les revirements, est ’instabilité continuelle les
errements de la jurisprudence pénale.

22-b- Les exemples reflétant I’instabilité récurrente de la jurisprudence
pénale sont légion.

- Le premier est relatif 4 I’instabilité en matiére d’admission des
recours contre les ordonnances du juge d’instruction (les articles 84 et 85
CPP) : La jurisprudence de la Cour de cassation était constante, depuis une
célébre décision rendue par les chambres réunies de la Cour de cassation
rendue en 1966, pour accepter les recours contre les décisions de relaxe
rendues par la chambre d’accusation, si le recours était fondé sur la violation
des textes relatifs au mandat de dép6t. Pourtant, & partir de 2011 commenga
une ére de contradictions entre un courant majoritaire qui rejette ces recours,
et un autre qui les admet. Ces errements persistent aussi bien au niveau de la
chambre de mise en accusation qu’au niveau de la Cour de cassation.

- Le deuxiéme exemple concerne la durée légale de la détention
préventive. Les fameux quatorze mois pour les crimes, et neuf mois pour les
délits, concernent-ils uniquement I’étape de 1’instruction ou bien ne doivent-
ils pas étre dépassés a tous les ressorts confondus?

L’application judiciaire a oscillé dans tendances contradictoires. La
premiére, en se basant sur I’alinéa 5 de I'article 85 CPP, considere que les
inculpés doivent étre libérés en cas de dépassement du délai de la détention
préventive, tant qu’une juridiction de jugement n’a pas statué. La deuxiéme
tendance estime, par contre, qu'il n’y a pas de texte général ordonnant cette
relaxe, et que I’article 85 CPP était un texte spécial qui ne concerne que les
délais durant lesquelles le juge d’instruction doit rendre son ordonnance.

- Le troisiéme exemple est tiré de la jurisprudence contradictoire quant a
I’effet du passage du temps sur le jugement par défaut entre extinction de
I'action publique et extinction de la peine.
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Centepaire du code pénad Tunizien 9 et 10 décembre 2013

L’interprétation de Ia loi répressive

Mohamed Naceur Loued
Professeur 2 Ia Faculté de droit et
Des sciences politiques de Tunis

L’interprétation des lois n’est pas toujours 1'ceuvre des seuls
tribunaux éclairés par les travaux de la doctrine, & cdté de
cette interprétation judiciaire, prend parfois place une
interprétation  émanée  du  législateur lui-méme  dite
« interprétation authentigue » : clic revét une force obligatoire
pour les juges, car elle est 'oeuvre de I’autorité méme qui a
rédigé la loi ©. Parfois, cette interprétation authentique est prévue
dans le corps méme de la loi interprétée ; il en va ainsi, par
exemple des articles 201 et S. du code pénal, dans lesquels
le législateur A défini les notions « de.préméditation » et de
« parricide ». De méme les articles 267 et S du code pénal dans
lesquels le légistateur 4 défini les notions « du lien habité »,
« des armes » « Peffraction », « Pescalade », « fausses clefs » a
propos de la répression du vol qualifié

Mais si on laisse de cbté l'interprétation donnée par le
législateur lui-méme, celle conduite par la doctrine ou par les
ribunaux obéit parfois A des régles que l'on peut qualifié
d’asymétriques. Ainsi, la permanence des principes (1),
Contraste avec les incertitudes prétoriennes (I1).

{4) Voir LAZERGES (C.), « De la fonction déclarative de la [0 pénale », R.5.C. 2008, Chronique
de polilique cniminelle P. 194 ¢1 5,
(SYCHARFI (M), « Introduction & 1'éwude dy droit, 3*~ &d., CERES, 1997

Anlaall s Rl * Bpdodl il ol = ZaldE G ;LS OPE T Gl Lyl 10aS s
ctas Lo 5 133 2002 2ad 3281 Gy pgasel] Fraan Il
22007 i e las Lot B 1 il ey 3 (6)

s
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I) - La permanence des principes :

En raison du principe de la 1égalité des délits et des peines
formellement consacré aussi bien par article 13 de 1la
constitution, que par I'article 1 du code pénal, I'interprétation de
la loi pénale obéit au principe de I'interprétation stricte ™, telle est
la doctrine qu’ont exprimé Beccaria « Les juges des crimes ne
peuvent avoir le droit d’interpréter largement la loi pénale, par
la seule raison qu’ils ne sont pas légisiateurs ™ » et Montesquieu
« Le juge ne dolt étre que ia bouche qui prononce les paroles de
Ia lof » . :

Alnsi, Pon ne peut recourir 2 "analogie en matiere pénale (A).
En revanche, 'interprétation téléologique est largement admise (B).

A) e rejet de I'interprétation analogique :

Selon Dexcellente définition qu’en a donnée le Professeur
JIMENEZ DE ASUA. la méthode d'interprétation analogique
« Consiste & résoudre une espéce pénale non prévue par la loi
en se réclamant de son esprit latent et en prenant pour point
de départ la similitude de I’espéce donnée avec une autre que
la loi a définie ou prévue dans son texte ct, dans les cas
extrémes, en recourant aux fondements de Pordre juridique,
pris dans leur ensemble » ®7.

Deux sortes d’analogies sont donc concevables, ainsi qu’il
ressort de ce qui précede - .

- I’analogie 1égale (analogie legis). Consiste & raisonner sur

une esp2ce donnée & partir d’une régle légale existante, qui

régit un cas semblable et qu’il s’agit d’étendre en dehors du
cadre normal d’application gu’on aura di lui donner avec

{7y Sur le principe de ln 1égalilé en matidre pénale voir nouwmment @ DELMAS-SAINT-HILAIRE,
« Les principes de In 1Egalitd des délits et Jes peines. réflexion sur la notion de 1égalté en dron pénal
Mitlanges BOUZAT, 1980, P. 149 &1 S5-VITA (A), «Le principe de JEgalité ol la procédure pénale »,
RLCPT 1967, 84 et S, i

(3) BECCARIA, « Le wuité des délits et des peines =, Traduction frencaise avec une introduction
d*ANCEL et STEFANI, 1966 P68, (Chupirre 1V},

(9 MONTESQUIEU, & L'esprit des lois ». :
{10y NMENEZ DE ASUA, « L'anatopie en droit pénal », R5C 1949, P {87 et 8,

=
T
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égard I’arrét rendu par la cour de cassation sous le numéro 9052
en date du 18 décembre 1985

Sens W r..._ Aepidalia ra..b. ?B.@I 5 Ol gBaliy ,au BL_ v..ku 3 meE__
: ._rb&_?%%{_ﬁiﬁt_%%&_r@umu{,@ﬁg

Dans le méme sens arrét N°10087 en date du 19 février 1986
et arr€t N°10106 en date du 12 mars 1986, rédigés exactement
dans les m&émes termes que celui c¢ité précédemment. En effet, la
cour reitére sa positon cn affirmant.

A R 2yl (B VAN deay W O e Bt Tdce (B, !
M Gaplt e g paldid] duslie o Sy o dode ik Jo Al o
9 S0 s (o 8] 5
L'adoption de la méthode téléologique en matidre
d’interprétation des lois répressives entraine diverses
conséquences : .
- Tout-d’abord, une Emﬁovﬁ_os doit-étre interprétée de fagon 2
atteindre le but que s’est proposé le législateur.
- D’autre part, et jusqu'a preuve du contraire, il faut présumer
que chaque régle pénale s'intégre harmonieusement dans
I"ensemble du . droit. Par conséquent il faut rejeter ou
n’admettre qu’avec vEgmzno les interprétations qui, d'un texte
donné, tireraient des conséquences contraires. aux principes
mosonmﬁh de ’ordonnancement pénal '
Mais si; Pinterprétation téléologique des normes répressives
est méoﬁa hui largement admise en jurisprudence, celle-ci se
révele am:m omﬁm:,m cas incertaine.

(14) Boll, Cass., 1980, P. 173,
(15} Bull. Cass., 1987, P. 97,
{16) Voir MERLE (R.) et VITU (AL}, « trante de drofl erimine] », op. I, P 249 a1 5,

G

II) - Les incertitudes prétoriennes :

Ces incertitudes résultent pour Ia plupart soit de confusions de
qualification (A), soit du recours, en matiére pénale, aux régles du
droit civil (B).

A) Les confusions de qualification :

L’ opération normale de qualification comporte, dans un régime
légaliste tel que le notre, une confrontation rigoureuse des faits
poursuivis avec les divers types de faits incriminés par la
égislation pénale. Cette confrontation pose souvent un probléme
d’interprétation des lois pénales. dont le contenu ou le domaine
d’application sont incertains.

Cette incertitude résulte souvent soit d’une appréciation

‘erronée des faits soit d’une interprétation mal fondée voire

inexacte du texte d’incrimination.

Ainsi dans un arrét en date du 12 avril 2006, la cour de
cassation a délibérément appliqué les dispositions de 1’article 226
ter du code pénal relatif au harcélement sexuel a des faits qui
relévent manifestement, de Pavis méme des juges de fond, de la
tentative de viol au sens des articles 227 et suivants du code pénal.

En effet, la cour a relevé les faits suivants :

fbylia 451 Lgude (o0t ST nr»ro‘w.: Cb.w WA St C.u.n.w.mm,
Lot Asmiiludl A8, Jeia S Jika Jelelt ?nartﬂ des 2004 Cigl 15

.Chra._ o LgSumsy Lgliiady dud __.@95 ey g .@n@vf___ dilsy oIS

%G &rtkrb&uﬁ.:h.wnrﬁﬁﬂg,q—h 6 pi Los lgiaa
wa At Gm%mﬁs%b Adlalely el 35 50 U laly y1ally
PP Yy ¥V 2 Sl o ity F&%@&_EE_%E#
%rf_ Ebc.w iy T&LJ«. Gt tsz.w Sl GEE._ K

S Ay g (o0l AaDien A glone Auegd dus gl 2004/12/16

(173 Bull. Cass, 2007, T 141-Voir sur cet arrdt commentaire SALAH FATNASSE], in Annales des Scierces

Turidiques 2007, 1 381
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11 s’agit par conséquent d'un-abus de confiance aggravé passible
d'une peine de dix ans d’cmprisonnement alors que les peines
prévues par Darticle 223 'précité sont d’un a cing ans
d’emprisonnement et d’une amende de deux milles & dix mille
dinars. e _ :

L'enjeu étant important, il s’agit de déterminer le texte
applicable & ce concours de qualification : faut-il recourir aux
dispositions ‘de I'article 54 du code pénal aux termes duquel
« Fﬂ.maﬁa le méme fait constitue plusieurs infractions, la
peine encourue pour Pinfraction entrainant la peine la w_zm
forte, est seule prononcée ». ou bien est-il Esm approprié¢
.E:Qn_cmﬁm:ﬁ d'écarter cette régle de conflit wn:& au profit de la
régle civiliste selon laquelle : « Le spécial déroge au général ».

Dans un premier temps, la cour d’appel de Monastir dzns un
arrét du 17 mai 1994 a appligué cette dernitre régle : le spécial
déroge au général, en motivant sa décision comme suit

Collalie) ATiS1en sHa) (B (uuct g grdualt O S AT iy Sy
Sl 5&6&9@&.35&.&;?5?% Lag_juaalt
JuaS b3 pURL @b 3y Ayl Aavelly e (olds au s
BUal oo allirlgd LA He Ao (e s 9 BRI Bsdem (lads
0ot pulai By ghand ot s dods iy i L (a5 Lasdg (3 g3LAN U

. . G __HS s “ﬁh}:.:

L’intérét de cette motivation est d’aboutir 4 ’application d’une
peine, plus douce que celle prévue par le code pénal. Mais pour
atteindre ce résultat, la cour d’appel a vidé de son contenu
I'article 54 du code pénal qui pratiquement ne trouvera plus
aucune occasion de s mvwracnﬁ en_taison du fait qu il 'y aura
Séocmm un. texte mm:mﬁ: et un ﬁﬁm que I'on peut asm:mnw de
spécial méme si la ﬁno&m am cette distinction demeurc flou.

C’est sans doute la raison pour laquelle 1a cour de cassation a
Eﬁaoinsﬂ clarifié les termes du débat :

{20) Bull.cass, 1995, P78,
- 14 -
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Cet arrét exprime un Bw%mmo clair : En cas de conflit de
qualification seules les régles de conflit prévues par le code pénal
doivent &tre mise en ocuvre. Le message est entendu

& ¥

(211 Bull cass. N° 25341 du 24 janvier 1998, 1254
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