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Réflexions autour de la distinction entre
nécessité et proportionnalité
Pierre Rousseau

OUTLINE

1. Un flou jurisprudentiel et doctrinal sur la distinction entre nécessité et
proportionnalité

1.1. Illustration de l’intrication des notions dans la jurisprudence de la
CEDH
1.2. Illustration de l’intrication des notions dans la jurisprudence et la
doctrine pénaliste françaises

2. Proposition de distinction entre les exigences de nécessité et de
proportionnalité

2.1. Application des définitions issues de la doctrine allemande
2.2. Nécessité du principe d’action et proportionnalité du moyen d’action

TEXT

La légi ti mité de l’action des forces de l’ordre n’a cessé d’être remise
en cause depuis les mani fes ta tions des gilets jaunes, si bien les que
les « violences poli cières » (Auffret, 2019) sont régu liè re ment au cœur
des débats et que la notion de «  propor tion na lité  » ne relève plus
exclu si ve ment du vocable des juristes. La violence des forces de
l’ordre, pour être quali fiée de légi time, doit en réalité répondre à une
double exigence bien connue des péna listes  : la néces sité et
la proportionnalité 1. Ces deux exigences irriguent la matière pénale,
de l’édic tion de la norme jusqu’à son application.

1

La norme pénale édictée par le légis la teur doit tout d’abord répondre
à ces exigences, lesquelles sont suscep tibles de faire l’objet d’un
contrôle juri dic tionnel. Le Conseil consti tu tionnel (Cons. const.) peut
notam ment se fonder sur l’article 8 de la Décla ra tion des droits de
l’homme et du citoyen de 1789 afin de censurer une peine dispro por‐ 
tionnée. Au stade de l’appli ca tion de la norme pénale, et plus préci sé‐ 
ment en matière de justi fi ca tion, la sauve garde d’une valeur ou la
contri bu tion à un but d’intérêt général est certes un élément essen‐ 
tiel, mais le juge doit égale ment véri fier si l’atteinte à la valeur sacri ‐
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fiée est néces saire et propor tionnée. À titre d’exemple et en matière
de légi time défense, le sacri fice de l’inté grité d’un agres seur qui
donne des coups de poing est néces saire et propor tionné lorsque
l’acte défensif consiste à répondre égale ment par des coups
de poing 2.

Le contrôle des exigences de néces sité et de propor tion na lité en
matière pénale est fréquent et suscep tible d’être exercé par le juge
consti tu tionnel, le juge euro péen ou le juge pénal. Néan moins, une
ques tion mérite d’être posée  : la néces sité et la propor tion na lité
peuvent- elles être analy sées indé pen dam ment l’une de l’autre ?

3

La distinc tion précise opérée par la doctrine alle mande entre les
contrôles de néces sité  (Erforderlichkeit), d’adéqua tion  (Geeignetheit)
et de propor tion na lité au sens strict  (Verhältnismäigkeit im
engeren  Sinne) [Merland, 2004, p.  269  ; Xyno poulos, 1995, p.  160
et suiv.] 3, a été inté grée par le Conseil consti tu tionnel fran çais dans
sa juris pru dence (Goesel- Le Bihan, 1997  ; Merland, 2004, p.  269).
Ainsi, si la nécessité 4 suppose l’utili sa tion du moyen le moins préju di‐ 
ciable pour atteindre l’objectif, l’adéquation 5 ques tionne le carac tère
adapté du moyen pour atteindre l’objectif, et la propor tion na lité au
sens strict 6 suppose que le moyen employé n’excède pas ce qui est
suffi sant afin d’atteindre l’objectif (Merland, 2004, p.  269) 7. Selon la
doctrine consti tu tion na liste (Merland, 2004, p. 269 ; Rous seau, 2001,
p. 146), le « test de propor tion na lité » englobe ces trois exigences que
sont la néces sité, l’adéqua tion et la propor tion na lité au sens strict.
Les trois compo santes de ce «  test  de propor tion na lité  » se
retrouvent d’ailleurs assez nette ment dans la juris pru dence de la
Cour de justice de l’Union euro péenne (CJUE). Cette dernière a en
effet précisé, à l’occa sion de  l’affaire Léger 8, qu’afin de répondre à
l’exigence de propor tion na lité, «  lorsqu’un choix s’offre entre
plusieurs mesures appro priées, il convient de recourir à la moins
contrai gnante de celles- ci, et […] les incon vé nients causés ne doivent
pas être déme surés par rapport aux objec tifs  visés 9  ». Il s’agit bien
d’un contrôle de propor tion na lité au sens large, qui suppose l’adéqua‐ 
tion («  mesures appro priées  »), la néces sité («  recourir à la moins
contrai gnante ») et la propor tion na lité au sens strict («  les incon vé‐ 
nients causés ne doivent pas être déme surés par rapport aux objec tifs
visés »).
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L’exigence d’adéqua tion ne prête guère à confu sion, car il est logique
d’exiger d’une mesure qu’elle permette effec ti ve ment d’atteindre
l’objectif pour suivi. En revanche, la distinc tion entre les exigences de
néces sité et de propor tion na lité n’est pas aussi claire dans la juris pru‐ 
dence de la Cour euro péenne des droits de l’homme (CEDH) que dans
celle de la CJUE. À l’occa sion de l’affaire SAS c/ France, la CEDH a par
exemple affirmé que l’inter dic tion posée par la loi fran çaise était
« propor tionnée au but pour suivi » et pouvait dès lors être quali fiée
de « néces saire dans une société démo cra tique » 10. L’affir ma tion de la
Cour laisse entendre que la propor tion na lité est une condi tion de
la nécessité.

5

Cette intri ca tion des exigences de néces sité et de propor tion na lité
n’est pas propre à la juris pru dence de la Cour de Stras bourg, car elle
se retrouve parfois égale ment dans la juris pru dence et la doctrine
péna liste fran çaises (1). L’appli ca tion des défi ni tions issues de la
doctrine alle mande peut alors s’avérer utile pour revenir sur ce qui
distingue théo ri que ment la néces sité et la propor tion na lité, et ce afin
de préciser les places respec tives qu’occupent ces exigences dans le
cadre du contrôle juri dic tionnel (2) [Rous seau, 2021, n° 37 et suiv.].

6

1. Un flou juris pru den tiel et
doctrinal sur la distinc tion entre
néces sité et proportionnalité
La diffi culté de saisir la diffé rence entre les exigences de néces sité et
de propor tion na lité découle non seule ment de la juris pru dence de la
Cour de Stras bourg (1.1), mais égale ment de la juris pru dence et de la
doctrine péna liste fran çaises (1.2).

7

1.1. Illus tra tion de l’intri ca tion des
notions dans la juris pru dence de
la CEDH
L’analyse de la juris pru dence de la Cour de Stras bourg rela tive au
droit à la vie met en lumière une intri ca tion des notions de néces sité
et de propor tion na lité. Cela ressort des termes employés dans le
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libellé du texte de la Conven tion relatif au droit à la vie, ainsi que
dans la juris pru dence de la Cour euro péenne des droits de l’homme.

L’  «  absolue néces sité  » est présentée comme une notion centrale
lorsqu’il est ques tion de justi fier une atteinte à la vie. D’une part,
l’article 2 de la Conven tion dispose que « la mort n’est pas consi dérée
comme infligée en viola tion de cet article dans les cas où elle résul te‐ 
rait d’un recours à la force rendu abso lu ment néces saire » et, d’autre
part, la Cour de Stras bourg souligne dans ses arrêts cette exigence
d’un usage de la force meur trière « rendu abso lu ment néces saire » 11.
Si l’article 2 de la Conven tion ne mentionne pas cette exigence, la
Cour de Stras bourg rappelle égale ment que la force doit être « stric‐ 
te ment proportionnée 12  » au but pour suivi. L’on pour rait penser, au
regard de ces exigences, que la Cour de Stras bourg s’attache autant à
la néces sité qu’à la propor tion na lité lorsqu’il est ques tion d’une
atteinte à la vie.

9

L’on peut, en premier lieu, s’inté resser à cette concep tion de
l’exigence de néces sité, dont la Cour de Stras bourg consi dère qu’elle
peut varier en inten sité selon les articles de la Conven tion concernés.
En effet, la Cour de Stras bourg a pu préciser qu’en matière de droit à
la vie, «  il faut appli quer un critère de néces sité plus strict et impé‐ 
rieux que celui norma le ment employé pour déter miner si l’inter ven‐ 
tion de l’État est “néces saire dans une société démo cra tique” au titre
du para graphe  2 des articles  8 à  11 […] de la  Convention 13  ». Cela
suppose qu’il puisse exister diffé rents degrés en matière de non- 
nécessité. Ne devrait- on pas au contraire consi dérer que la néces sité
ne peut qu’être acquise ou faire défaut  ? Si l’exigence d’un contrôle
resserré semble plus cohé rente en matière de propor tion na lité qu’en
matière de néces sité, sachant que la dispro por tion est quant à elle
suscep tible de diffé rents degrés, l’une des affir ma tions de la Cour de
Stras bourg doit conduire à s’inter roger. En effet, la Cour termine en
préci sant que «  la force utilisée doit en parti cu lier être stric te ment
propor tionnée aux buts mentionnés au para graphe  2 14  » de l’article
relatif au droit à la vie. Dès lors, il est possible d’avoir des doutes
quant à la distinc tion entre la néces sité et la propor tion na lité dans
l’esprit de la Cour de Stras bourg. En exigeant un contrôle plus strict
de la néces sité, la Cour ne se plaçait- elle pas en réalité sur le terrain
de la propor tion na lité ?

10
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La lecture d’un autre arrêt de la Cour de Stras bourg relatif au droit à
la vie donne la réponse à cette ques tion. À l’occa sion de  l’affaire
Natchova et autres c/ Bulgarie, la formu la tion de la Grande chambre
est non équi voque : « Comme le montre le texte de l’article 2 § 2 lui- 
même, le recours à la force meur trière par les poli ciers peut se justi‐ 
fier dans certaines condi tions. Tout usage de la force doit cepen dant
être rendu “abso lu ment néces saire”, c’est- à-dire être stric te ment
propor tionné dans les circonstances 15. » La Cour de Stras bourg laisse
très clai re ment entendre que, selon sa concep tion, exiger une
absolue néces sité consiste à exiger une stricte proportionnalité.

11

Ce chevau che ment des notions, bien qu’il soit moins marqué, se
retrouve égale ment dans la juris pru dence et la doctrine péna‐ 
liste françaises.

12

1.2. Illus tra tion de l’intri ca tion des
notions dans la juris pru dence et la
doctrine péna liste françaises

Absence de consensus. En matière pénale, le légis la teur a édicté des
faits justi fi ca tifs afin de permettre au juge d’écarter la respon sa bi lité
pénale d’un auteur d’infrac tion en certaines hypo thèses, telles que la
légi time défense 16, l’état de  nécessité 17 ou l’auto ri sa tion de la  loi 18.
Dans le cadre de la légi time défense, les violences commises afin de
répondre à une agres sion peuvent donc être justi fiées, mais à la
condi tion qu’elles soient néces saires et propor tion nées. Cette dualité
d’exigences est inhé rente au méca nisme de la justi fi ca tion. Un auteur
a pu souli gner que, en matière de légi time défense, la néces sité
découle de « l’envi ron ne ment objectif créé par l’agres sion » (Bernar‐ 
dini, 2017, n°  113). Si l’on s’en tient à ce critère, la néces sité semble
pouvoir être analysée à l’aune du seul envi ron ne ment et par consé‐ 
quent indé pen dam ment de la propor tion na lité, cette dernière
exigence concer nant plutôt la façon dont l’agent va réagir dans cet
envi ron ne ment. Néan moins, le même auteur consi dère qu’un acte
défensif dispro por tionné ne doit pas être consi déré comme néces‐ 
saire, ce qui laisse entendre que la propor tion na lité est une condi tion
de la néces sité (Bernar dini, 2017, n° 93) 19. La néces sité et la propor‐ 
tion na lité sont- elles intri quées ou indé pen dantes l’une de l’autre  ?
Cette problé ma tique se réper cute lorsqu’il s’agit d’étudier les places
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respec tives qu’occupent ces exigences dans le cadre de la justi fi ca tion
d’une infrac tion. La condi tion de néces sité est parfois unique ment
évoquée concer nant l’action dans son prin cipe (la défense, par
exemple), et quel que fois égale ment concer nant le moyen de mettre
en œuvre cette action (la façon dont l’agent va se défendre). Dans le
cadre du fait justi fi catif qu’est l’auto ri sa tion de la loi, l’on peut évoquer
l’article 73 du Code de procé dure pénale qui auto rise – et par consé‐ 
quent justifie – l’arres ta tion d’un indi vidu lorsque ce dernier vient de
commettre un crime flagrant ou un délit flagrant puni d’une peine
d’empri son ne ment. Lorsque ces condi tions sont réunies, l’on pour rait
penser que l’exigence de néces sité est remplie car l’arres ta tion est
auto risée dans son prin cipe. Or, il ressort de la juris pru dence que
« l’usage, à cette fin, de la force » – c’est- à-dire le moyen de mettre
en œuvre cette arres ta tion – «  doit être néces saire et propor‐ 
tionnée aux condi tions de l’arrestation » 20. Pour tant, dans le cadre de
la légi time défense, la Cour de cassa tion semble ne s’inté resser qu’à la
propor tion na lité des « moyens de défense employés » dès lors que le
prin cipe d’une défense a été admis au regard de la situation 21. Il ne
semble donc pas exister de consensus sur la place de l’exigence de
néces sité dans le méca nisme de la justi fi ca tion, ni même sur la façon
d’établir cette nécessité.

Au stade de l’édic tion de la norme pénale, il n’est guère plus aisé de
saisir ce que recouvrent les exigences de néces sité et de propor tion‐ 
na lité. L’article 8 de la Décla ra tion des droits de l’homme et du
citoyen, lequel impose des peines «  stric te ment et évidem ment
néces saires », est consi déré par le Conseil consti tu tionnel comme le
siège du « prin cipe de néces sité des délits et des peines 22  ». Or, le
Conseil se fonde sur ce « prin cipe de nécessité » afin de contrôler la
propor tion na lité des peines, ce qui ajoute à la complexité lorsque l’on
souhaite comprendre ce qui distingue ces deux exigences. Pourrait- 
on d’ailleurs ques tionner la néces sité d’une peine sans remettre en
cause celle de l’incri mi na tion ?

14

Il semble cepen dant possible de distin guer plus nette ment la teneur
et la place des exigences de néces sité et de propor tion na lité dans le
cadre du contrôle juridictionnel.
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2. Propo si tion de distinc tion
entre les exigences de néces sité
et de proportionnalité
Il est opportun de revenir sur les défi ni tions alle mandes de la néces‐ 
sité et de la propor tion na lité (2.1) afin de cerner plus clai re ment les
contours de ces notions. Si l’exigence de néces sité concerne le prin‐ 
cipe d’action de l’agent, l’exigence de propor tion na lité concerne
davan tage le moyen d’action, c’est- à-dire la façon dont l’agent va la
mettre en œuvre (2.2).

16

2.1. Appli ca tion des défi ni tions issues de
la doctrine allemande

Consi dé ra tions théoriques. Les défi ni tions issues de la doctrine alle‐ 
mande permettent d’entre voir les carac té ris tiques des exigences de
néces sité et de propor tion na lité. S’il est certain que l’appli ca tion des
notions que sont la néces sité et la propor tion na lité en droit impose
une certaine souplesse, il peut néan moins s’avérer utile de tirer les
consé quences théo riques des défi ni tions alle mandes afin de saisir ce
qui distingue ces notions.

17

Dans l’hypo thèse d’un contrôle de néces sité, si l’action n’est pas la
moins préju di ciable au regard des valeurs en jeu afin d’atteindre
l’objectif, celle- ci est rejetée. Il n’existe donc en théorie qu’une seule
et unique action suscep tible de passer le contrôle de néces sité.
L’action est quali fiée de « néces saire » s’il n’y a pas de meilleure possi‐ 
bi lité. L’exigence de propor tion na lité suppose quant à elle que le
moyen retenu n’excède pas ce qui est suffi sant afin d’atteindre
l’objectif. Le contrôle de propor tion na lité s’accom mode donc tout à
fait d’une plura lité de moyens propor tionnés  possibles 23. En
revanche, évoquer plusieurs possi bi lités d’actions néces saires est
une aporie.

18

Il faut néan moins préciser que la dési gna tion de l’unique action
néces saire, aussi bien que la consta ta tion de l’exacte propor tion na lité
d’un moyen relèvent de la théorie. Dans le cadre de la néces sité, mis à
part peut- être dans certaines hypo thèses, la recherche de l’action la
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moins préju di ciable peut confiner à l’explo ra tion d’un puits sans fond.
Une personne dotée d’une grande imagi na tion pourra toujours se
préva loir d’une meilleure solu tion. Dans le cadre de la propor tion na‐ 
lité, nul ne peut affirmer quel est le point exact en dessous duquel le
moyen employé s’avére rait insuf fi sant. L’exacte propor tion na lité, qui
suppose la juste suffi sance du moyen, est un horizon théo rique que
nul ne saurait situer.

Souli gnons en revanche une diffé rence d’impor tance entre l’analyse
de la néces sité et celle de la propor tion na lité. À la diffé rence du
contrôle de propor tion na lité, le contrôle de néces sité peut s’avérer
tout à fait objectif dans sa dimen sion néga tive. Lorsque la néces sité
d’une action est analysée, il n’est parfois nul besoin de recher cher
l’unique action néces saire pour opérer le contrôle, car la seule dési‐ 
gna tion d’une meilleure possi bi lité (qui n’est pas forcé ment la
meilleure de toutes) permet de refuser le carac tère néces saire de
l’action analysée. Par exemple, à l’occa sion du contrôle de consti tu‐ 
tion na lité de la loi incri mi nant la consul ta tion habi tuelle de
sites  terroristes 24, le Conseil consti tu tionnel a désigné les moyens
tech niques de surveillance accordés par le légis la teur à l’admi nis tra‐ 
tion (lesquels permettent déjà de pour suivre l’objectif du légis la teur)
afin de souli gner le défaut de néces sité de  l’incrimination 25. La
compa raison de deux actions au regard du préju dice qu’elles
engendrent permet objec ti ve ment de rejeter la moins bonne. Le rejet
d’une action à l’issue d’un contrôle de néces sité peut donc s’avérer
parfai te ment objectif, alors que l’admis sion du carac tère néces saire
de l’action analysée relève de l’impos sible. À l’inverse, l’analyse de la
propor tion na lité d’un moyen ne permet pas cette compa raison objec‐ 
tive entre deux moyens, car cela revien drait à opérer un contrôle de
néces sité. La propor tion na lité du moyen n’est analysée qu’au regard
du moyen lui- même et du contexte dans lequel il s’inscrit (l’objectif à
atteindre). Il ne peut donc s’agir que d’une analyse approxi ma tive, une
mise en balance. Afin d’appli quer cette exigence de propor tion na lité
en droit, une certaine souplesse s’impose donc : un moyen peut être
admis malgré une légère dispro por tion, sachant qu’un autre moyen
d’une dispro por tion encore plus légère serait admis égale ment. La
marge d’admis si bi lité découle de l’aspect subjectif de l’analyse. Seule
une dispro por tion impor tante permet de rejeter le moyen avec une

20
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certaine objec ti vité, mais le seuil de la dispro por tion mani feste est
aussi abstrait et théo rique que le point de l’exacte proportionnalité.

Il n’est pas éton nant, au regard de ces consi dé ra tions théo riques, que
l’admis sion de la néces sité d’une action ait égale ment besoin d’une
certaine souplesse. Dans le cadre de la justi fi ca tion de l’infrac tion, le
juge pénal pourra admettre la néces sité de l’infrac tion lorsque
certains critères légaux sont réunis : en matière de légi time défense,
lorsque l’agres sion s’avère injuste, actuelle et réelle, la néces sité d’une
défense pour l’agent est regardée comme acquise 26. Dans le cadre de
contrôle de néces sité de l’incri mi na tion, le juge consti tu tionnel
n’essaie pas d’imaginer quelle serait l’action la moins préju di ciable au
regard des valeurs en jeu afin d’atteindre l’objectif du  législateur 27,
mais il peut contester la néces sité de l’incri mi na tion s’il constate qu’il
existe déjà une mesure moins préju di ciable afin d’atteindre cet
objectif (ce qui n’implique pas que la mesure déjà exis tante soit la
moins préju di ciable possible). Autre ment dit, ce contrôle de néces sité
opéré par le Conseil consti tu tionnel est un contrôle négatif.

21

Il ressort surtout de ces consi dé ra tions que les exigences de néces‐ 
sité et de propor tion na lité ne peuvent concerner un même objet. Il
convient donc, afin d’opérer un contrôle au regard de cette double
exigence, de séparer le prin cipe d’action et le moyen d’action.

22

2.2. Néces sité du prin cipe d’action et
propor tion na lité du moyen d’action

Afin de montrer l’intérêt d’une sépa ra tion entre le prin cipe d’action et
le moyen d’action pour appli quer les exigences de néces sité et de
propor tion na lité, l’on peut dans un premier temps évoquer le cadre
de la justi fi ca tion de l’infrac tion, puis dans un second temps celui de
la peine.

23

Néces sité et propor tion na lité en matière de justification. Il convient
de distin guer deux phases lorsque l’on s’inter roge, par exemple, sur le
carac tère justifié d’un acte infrac tionnel. La première phase concerne
l’action dans son prin cipe, et la seconde concerne le moyen de mettre
en œuvre cette action. Dans le cadre de la légi time défense, l’action
dans son prin cipe est la riposte, et le moyen d’action est la façon dont
l’agent va exercer cette riposte (faire chuter l’agres seur, lui donner un
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coup de poing…). Dans le cadre de l’auto ri sa tion de la loi, et plus
parti cu liè re ment de l’article 73 du Code de procé dure pénale, l’action
dans son prin cipe est l’arres ta tion, et le moyen d’action est la façon
dont l’agent va procéder afin de parvenir à l’arres ta tion (faire chuter,
cein turer…). Dans le cadre de l’état de néces sité, l’action dans son
prin cipe est la sauve garde, tandis que le moyen d’action est l’acte
choisi afin d’assurer cette sauve garde (un vol de nour ri ture, la
destruc tion d’un animal…). Dans le cadre du lance ment  d’alerte 28,
l’action dans son prin cipe est l’alerte, tandis que le moyen d’action est
le procédé choisi (le mode de divul ga tion) afin de mettre en œuvre
cette alerte.

Il est impor tant de souli gner que c’est l’action dans son prin cipe qui
tire sa néces sité des circons tances qui s’imposent à l’indi vidu. La
néces sité justi fi ca tive de l’action dans son prin cipe est la cause de la
réac tion, elle préexiste à la réac tion. Dans le cadre de la légi time
défense, la néces sité d’une riposte justifie le sacri fice d’une valeur.
C’est pour quoi la néces sité de l’action dans son prin cipe peut être
quali fiée de néces sité justi fi ca tive. Cette dernière découle du fait qu’il
n’existe pas de meilleure possi bi lité qu’une riposte. L’objectif de la
réac tion est alors la sauve garde de l’inté grité de l’indi vidu agressé.
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En revanche, exiger la néces sité au stade de la réac tion de l’agent,
c’est- à-dire au regard de la façon dont il met en œuvre l’action,
revient à ajouter un objectif diamé tra le ment opposé à celui que pour‐ 
suit initia le ment l’indi vidu agressé. Il s’agit en effet d’exiger la réac‐ 
tion la moins préju di ciable pour l’inté grité de l’agres seur. S’il est
néces saire pour l’indi vidu de réagir pour préserver sa propre inté‐ 
grité, il doit égale ment réagir de façon à préserver au mieux celle de
son agres seur. L’indi vidu agressé se trouve alors face à deux objec tifs
diffi ciles à conci lier, face à un problème qu’il ne peut résoudre qu’en
décou vrant la réac tion parfaite, la seule et unique pouvant être quali‐ 
fiée de « meilleure réac tion ». Plaçons- nous dans le cadre de la légi‐ 
time défense, et imagi nons l’appli ca tion d’un contrôle de néces sité au
stade de la réac tion  : un agres seur se met à donner des coups de
poing. Donner un coup de poing en retour serait préju di ciable pour
l’inté grité de l’agres seur. Repousser l’agres seur risque rait de le faire
chuter et de porter égale ment atteinte à son inté grité. L’immo bi liser
par la force semble le moyen le moins invasif pour son inté grité.
Après avoir passé en revue ces trois moda lités d’action possibles, la
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dernière doit être choisie car elle est la moins préju di ciable, mais le
contrôle ne peut s’arrêter là. Il est possible de l’immo bi liser en le
serrant violem ment, au risque de lui faire du mal ou de l’étouffer, mais
il est égale ment possible de l’immo bi liser en le serrant juste suffi sam‐ 
ment pour qu’il ne puisse plus bouger et lui laisser le temps de se
calmer. Le chemin se sépare cette fois en deux direc tions, et il
conviendra de choisir la seconde option, moins risquée pour la santé
de l’agres seur. Tel un arbre aux rami fi ca tions infi nies, l’analyse de la
néces sité peut perdurer jusqu’à ce que l’on ait la certi tude d’avoir
décou vert la meilleure réac tion, celle qui permet une défense en
préser vant au maximum l’inté grité de l’agres seur. Ce contrôle étant
terminé, en quoi consiste le contrôle de propor tion na lité ? Il n’a abso‐ 
lu ment aucun intérêt, dès lors que la réac tion parfaite a été déter‐ 
minée. Pour résumer, la néces sité de l’action dans son prin cipe naît
des circons tances qui s’imposent à l’indi vidu. En revanche, l’exigence
de néces sité au stade de la réac tion n’est pas une néces sité qui
s’impose à l’indi vidu du fait de la situa tion, mais une néces sité que le
droit déci de rait de lui imposer. Cette dernière néces sité, dans le
cadre de la légi time défense, serait alors une exigence juri dique
essen tiel le ment tournée vers une lésion mini male de l’agres seur.
N’est- ce pas trop demander à l’indi vidu agressé et amené à se
défendre ?

L’exigence de propor tion na lité, au stade de la réac tion, semble bien
plus raison nable. C’est une exigence plus mesurée à l’égard de l’indi‐ 
vidu amené à se défendre. Il ne s’agit plus de préserver au maximum
l’inté grité de l’agres seur, mais de la préserver de façon rela tive. Par
exemple, face à un agres seur qui donne des coups de poing, l’on peut
répondre par des coups de poing sans excéder ce qui est juste suffi‐ 
sant pour se défendre. Néan moins, il est égale ment possible de faire
chuter l’agres seur et de le main tenir au sol jusqu’à ce qu’il se calme,
sans que l’usage de ce moyen n’excède ce qui est suffi sant pour
assurer la défense. Il est probable que la stricte propor tion na lité
d’une défense par des coups de poing soit davan tage préju di ciable
pour l’agres seur que la stricte propor tion na lité d’une défense consis‐ 
tant à le faire chuter et à l’immo bi liser. Néan moins, les deux
méthodes peuvent être consi dé rées comme propor tion nées. En
résumé, pour deux moda lités d’action accep tables, la juste propor‐ 
tion na lité de l’un des moyens peut conduire à une lésion de l’inté grité
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de l’agres seur supé rieure à celle à laquelle aurait conduit la juste
propor tion na lité de l’autre moyen. Le sacri fice de l’inté grité de
l’agres seur est accepté, il est justifié et assumé, mais il doit tout de
même être mesuré. L’indi vidu agressé ne se retrouve pas dans une
situa tion dans laquelle il doit décou vrir le seul et unique « meilleur »
moyen de se défendre, car il dispose d’une palette de moyens propor‐ 
tionnés. Le moyen qu’il choisit dans la préci pi ta tion pourra être
accepté tant qu’il n’excède pas, aussi bien dans sa moda lité que dans
son inten sité, ce qui est suffi sant au regard de la gravité de
la menace.

Cette distinc tion entre néces sité et propor tion na lité est analogue
s’agis sant d’une peine prévue par le législateur.
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Néces sité et propor tion na lité de la peine. Ici, l’action dans son prin‐ 
cipe est la dissuasion 29, tandis que la peine effec ti ve ment choisie est
le moyen de mettre en œuvre cette dissua sion. Si la néces sité est une
exigence qui concerne seule ment l’action dans son prin cipe, alors la
néces sité de la peine renvoie à la néces sité d’une dissua sion. Cette
néces sité découle d’une situa tion, c’est- à-dire du carac tère problé‐ 
ma tique d’un compor te ment que le légis la teur souhaite inter dire. Dès
lors, la dispro por tion d’une peine ne remet pas en cause sa néces sité.
Une peine encourue peut tout à fait être exces sive, alors même que
l’exigence de dissua sion impose de prévoir une incri mi na tion assortie
d’une peine. En effet, la néces sité d’une incri mi na tion conduit à la
néces sité d’une peine, car il ne peut exister d’incri mi na tion sans
peine. Par consé quent, à partir du moment où la néces sité de l’incri‐ 
mi na tion n’est pas contestée, la néces sité d’une peine est acquise 30.
Dès lors, quelle peine doit- on envi sager  ? Quelle doit être sa
nature,  son quantum  ? Nous bascu lons ici dans le domaine de la
propor tion na lité. Une peine trop faible pour dissuader est insuf fi‐ 
sante, tandis qu’une peine excé dant ce qui est suffi sant pour
dissuader est dispro por tionnée. Il n’est pas cohé rent de contrôler la
néces sité à ce stade, car celle- ci est déjà acquise du fait de l’exigence
d’une dissua sion. Au stade du choix de la peine, seule la propor tion‐ 
na lité peut être observée. Pour une même incri mi na tion, il peut
exister diffé rentes possi bi lités d’établir une peine propor tionnée. Le
légis la teur dispose en effet de figures «  éten dues et variées  »
(Mayaud, 2018, p.  607) qu’il peut combiner entre elles, le tout étant
d’aboutir à une peine encourue qui n’excède pas ce qui est suffi sant
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4  Si l’objectif du légis la teur est la préven tion du terro risme, le fait de
donner des outils tech niques aux services de rensei gne ment afin de
surveiller les personnes qui consultent des sites Internet terro ristes est
moins préju di ciable pour la liberté de commu ni ca tion que d’incri miner la
consul ta tion de ces sites. Le prin cipe même de l’incri mi na tion ne s’avère
donc pas néces saire, voir Cons. const., 10 février 2017, n° 2016-611 QPC.

5  L’incri mi na tion d’une consul ta tion habi tuelle de sites terro ristes est
suscep tible de toucher des personnes qui consultent ces sites par simple
curio sité, sans adhérer à l’idéo logie véhi culée. Si l’objectif ayant motivé la
rédac tion de l’incri mi na tion est la préven tion du terro risme, la répres sion
est suscep tible d’atteindre des personnes non visées par le légis la teur.
L’incri mi na tion s’avère alors inadé quate, voir Cons. const., 10  février
2017, précit.

6  Une incri mi na tion s’avère dispro por tionnée dans sa rédac tion lorsque le
texte réprime un nombre trop large d’actes et vise par consé quent un
nombre trop impor tant de personnes au regard de l’objectif pour suivi par le
légis la teur, voir par exemple Cons. const., 7 avril 2017, n° 2017-625 QPC (le
Conseil censure les termes « de recher cher »).

7  Sur le contrôle de propor tion na lité dans la juris pru dence du Conseil
consti tu tionnel, voir Duclercq, 2014. Sur la propor tion na lité en matière
pénale, voir Léna, 2017, p. 219-228.

8  CJUE, 29 avril 2015, aff. C-528/13, Léger. Voir sur cet arrêt Poupeau, 2015,
p. 837.

9  CJUE, 29 avril 2015, aff. C-528/13, précit., § 58.

10  CEDH, 1  juillet 2014, SAS c/ France, § 157-158 ; § 157 : « En consé quence,
notam ment au regard de l’ampleur de la marge d’appré cia tion dont dispo‐ 
sait l’État défen deur en l’espèce, la Cour conclut que l’inter dic tion que pose
la loi du 11 octobre 2010 peut passer pour propor tionnée au but pour suivi, à
savoir la préser va tion des condi tions du “vivre ensemble” en tant qu’élément
de la “protec tion des droits et libertés d’autrui”  »  ; §  158  : « La restric tion
liti gieuse peut donc passer pour “néces saire”, “dans une société démo cra‐ 
tique”. Cette conclu sion vaut au regard de l’article 8 de la Conven tion
comme de l’article 9 ».

11  CEDH, 27 septembre 1995, McCann et autres c/ Royaume- Uni, § 148.

12  CEDH, 27 septembre 1995, précit., § 149.
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13  CEDH, 27 septembre 1995, précit., § 149 ; CEDH, 24 mars 2011, Giuliani et
Gaggio c/ Italie, § 176.

14  «  À cet égard, l’emploi des termes “abso lu ment néces saire” figu rant à
l’article 2 § 2 (art. 2-2) indique qu’il faut appli quer un critère de néces sité
plus strict et impé rieux que celui norma le ment employé pour déter miner si
l’inter ven tion de l’État est “néces saire dans une société démo cra tique” au
titre du para graphe 2 des articles 8 à 11 (art. 8-2, art. 9-2, art. 10-2, art. 11-2)
de la Conven tion.  La force utilisée doit en parti cu lier être stric te ment
propor tionnée aux buts mentionnés au para graphe 2 a), b) et c) de l’article 2
(art. 2-2- a-b-c) », voir CEDH, 27 septembre 1995, précit., § 149.

15  CEDH, 6 juillet 2005, précit., § 94.

16  Article 122-5 du Code pénal.

17  Article 122-7 du Code pénal.

18  Article 122-4 du Code pénal.

19  Selon l’auteur, la propor tion na lité n’est que « la traduc tion indis pen sable
du carac tère néces saire de cette défense ».

20  Cass crim., 13 avril 2005, Bulletin criminel, n° 131, Dalloz, 2005, p. 2920,
note J.-L. Lennon.

21  Cass crim., 17 janvier 2017, précit.

22  Cons. const., 17 mai 2019, n° 2019-783 QPC, cons. n° 9.

23  Étant entendu que ces diffé rents moyens possibles engendrent des
préju dices variables. Par exemple, la Cour de cassa tion accepte diffé rentes
formes de ripostes face à une agres sion verbale  : la propor tion na lité peut
être admise s’agis sant d’un léger coup de pied, voir Cass. crim, 18 juin 2002,
n° 01-88.062, Dr. pén., 2002, comm. 134, obs. Véron ; ou encore d’un jet de
bette rave, voir Cass. crim., 27 janvier 2015, n° 14-80.115.

24  Le légis la teur a intro duit ce délit à l’article 421-2-5-2 du Code pénal avec
la loi n° 2016-731 du 3 juin 2016 sur la lutte contre le terrorisme.

25  Cons. const., 10 février 2017, précit.

26  La possi bi lité pour l’agent de fuir n’exclut pas la néces sité d’une défense,
car l’exigence d’une impos si bi lité de fuite n’est pas un critère légal prévu
pour admettre la néces sité de cette défense.

27  Une auteure précise que, dans le cadre du contrôle de consti tu tion na lité,
«  la recherche d’une mesure alter na tive de nature diffé rente est exclue  »
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(Goesel- Le Bihan, 2009, p.  62-69). Le Conseil consti tu tionnel a en effet
affirmé qu’il ne lui appar te nait pas de « recher cher si les objec tifs que s’est
assi gnés le légis la teur auraient pu être atteints par d’autres voies, dès lors
que les moda lités rete nues par la loi ne sont pas mani fes te ment inap pro‐ 
priées à l’objectif visé », voir Cons. const., 10 juin 1998, n° 98-401 DC.

28  Article 122-9 du Code pénal.

29  L’on pour rait évoquer d’une manière plus géné rale « la répres sion » (afin
d’englober l’ensemble des fina lités de la peine), mais J. Carbon nier a très
juste ment souligné qu’il n’est « nulle ment inso lite qu’avant toute inob ser va‐ 
tion des règles diffusent préven ti ve ment l’obéis sance qu’elles demandent »
(1972, p. 130). L’objectif semble donc en premier lieu résider dans la dissua‐ 
sion, que nous retien drons comme « prin cipe d’action » pour les besoins de
la démonstration.

30  Voir en ce sens Tille ment (2003). Selon l’auteure, « l’inuti lité d’une incri‐ 
mi na tion rejaillit  » sur celle de la peine. Voir égale ment Beau vais (2018,
p. 75).

ABSTRACT

Français
Les notions de néces sité et de propor tion na lité irriguent la matière répres‐ 
sive. À l’aune de ces exigences, le juge peut contrôler la confor mité de la
norme pénale aux prin cipes qui lui sont supé rieurs, ou encore se prononcer
sur la justi fi ca tion d’une infrac tion. Il est cepen dant diffi cile de préci sé ment
cerner ce que recouvrent les exigences de néces sité et de propor tion na lité.
La propor tion na lité est parfois consi dérée dans la doctrine comme une
condi tion de la néces sité. Cette intri ca tion des notions ressort égale ment
d’une partie de la juris pru dence fran çaise ou euro péenne. Or, si l’on
applique les défi ni tions de la néces sité et de la propor tion na lité issues de la
doctrine alle mande, les contours de chacune de ces exigences se dessinent
clai re ment, de même que leur auto nomie. Cette auto nomie ne peut que
s’accom pa gner d’une sépa ra tion de l’action de l’agent en deux phases  :
l’action dans son prin cipe, d’une part, et la manière de mettre en œuvre
cette action, d’autre part. L’exigence de propor tion na lité concerne la
seconde, tandis que l’exigence de néces sité n’a voca tion à s’appli quer qu’à
la première.
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