Note sur la légalité pénale des lois de pénalisation de l’homosexualité
Cette note est à utiliser pour les affaires dans lesquelles l’élément légal ne suit pas les règles de la légalité pénale du fait de leur caractère abstrait, incertain et vague. Dans certains pays, nous retrouverons des lois pénalisant les actes homosexuels en employant des termes comme « contre-nature », « contre l’ordre naturel », « indécent », « contre les bonnes mœurs », « atteinte à la pudeur », « outrage à la pudeur », « atteinte aux moeurs », « débauche » etc.
La légalité pénale est composée de quatre principes : 
· lex certa : l’obligation d’élaborer les dispositions pénales dans un langage précis et non équivoque de sorte à ce que la loi soit prévisible
· lex scripta : l’obligation que la norme pénale soit érigée par un texte écrit
· lex stricta : l’obligation d’interprétation stricte de la loi pénale et interdiction d’interprétation par analogie 
· lex praevia : l’interdiction d’appliquer la loi pénale de manière rétroactive, exception faite des cas où celle-ci est plus favorable à la personne faisant l’objet d’une enquête, de poursuites ou d’une condamnation.[footnoteRef:1] [1:  Voir Jessica Lynn Corsi, « Plaidoyer pour une légalité stricte en droit pénal international » (2018) 49 Revue de droit international de Georgetown 1326 ; ] 

Cette note concernera en particulier les principes de lex certa et de lex stricta, afin d’argumenter contre les normes pénales vagues telles que celles pénalisant l’homosexualité dans certains pays.
Cette note prend également le parti de considérer que, malgré l’absence de référence expresse des concepts d’interprétation stricte et de langage non équivoque dans les conventions internationales, ceux-ci font partie intégrante du principe plus général de légalité pénale. Le développement ci-dessous le démontrera.[footnoteRef:2] Néanmoins, la doctrine opère parfois une distinction entre les quatre sous-principes de la légalité pénale, ne reconnaissant comme coutume internationale et/ou principe général de droit qu’une partie de ces règles et non leur entièreté. Ainsi, si la lex praevia et l’interdiction d’une interprétation extensive défavorable à l’accusé semblent largement reconnues, la portée coutumière ou générale de la lex certa et de la lex scripta doit être davantage nuancée.[footnoteRef:3] Ces distinctions sont à prendre en considération lors de l’élaboration de l’argumentaire juridique à apposer aux législations de pénalisation de l’homosexualité.  [2:  Voir également Alejandro Lerena García, Le principe de légalité en droit international : étude pour la réconciliation de la justice et de la légalité (thèse, Universidad Carlos III de Madrid, 2023) ]  [3:  Alejandro Lerena García, Le principe de légalité en droit international : étude pour la réconciliation de la justice et de la légalité (thèse, Universidad Carlos III de Madrid, 2023), partie III chapitre 6] 


I. Le principe de légalité pénale : une garantie fondamentale contre l’arbitraire pénal
A. La reconnaissance conventionnelle du principe par les instruments internationaux et régionaux de protection des droits humains
L’article 11 de la Déclaration universelle des droits de l’Homme et l’article 15 (1) du Pacte international relatif aux droits civils et politiques fondent et définissent ce principe. L’article 4 de ce Pacte fait de ce droit, un droit indérogeable.
Au niveau régional, il est également consacré par l’article 7(2) de la Charte africaine des droits de l’Homme et des peuples et par l’article 7 de la Convention Européenne des Droits de l’Homme.
Si les textes susmentionnés, portant sur les droits humains, consacrent le principe dans son acception la plus générale. Le droit souple, le droit national, les principes généraux de droit ou encore la jurisprudence viennent préciser cette règle.
Ainsi, d’après le Comité des droits de l’Homme dans son Observation générale n°29, la loi fondant la responsabilité pénale et les peines doit comporter des exigences de clarté et de précision quant à sa qualité.[footnoteRef:4] [4:  Comité des droits de l’Homme, Observation générale n° 29 : États d’urgence (art. 4), CCPR/C/21/Rev.1/Add.11, 31 août 2001, paragr. 7.] 

La Cour Européenne des Droits de l’Homme, dans son guide sur l’interprétation de l’article 7, consacre expressément, en plus de prohiber « l’application rétroactive du droit pénal au désavantage de l’accusé », « le principe (…) qui commande de ne pas appliquer la loi pénale de manière extensive au détriment de l’accusé, notamment par analogie. »[footnoteRef:5] [5:  Cour européenne des droits de l’homme, Guide sur l’article 7 de la Convention européenne des droits de l’homme (« Pas de peine sans loi »), série des Guides sur la jurisprudence, Conseil de l’Europe, paragr. 2] 

Enfin, l’article 22 du Statut de Rome, un traité international de nature pénale, intitulé « Nullum crimen sine lege », pose à son alinéa 2 le principe de la légalité pénale.[footnoteRef:6] [6:  « La définition d'un crime est d'interprétation stricte et ne peut être étendue par analogie. En cas d'ambiguïté, elle est interprétée en faveur de la personne qui fait l'objet d'une enquête, de poursuites ou d'une condamnation.», Statut de Rome, article 22, alinéa 2. ] 

La légalité pénale est donc un principe conventionnel. 

B. La nature juridique du principe : principe général de droit et coutume internationale 
1. La légalité pénale comme principe général de droit

La qualification d’une norme comme principe général de droit signifie qu’elle soit reconnue comme une source autonome du droit international, susceptible notamment de combler les lacunes du droit.[footnoteRef:7] [7:  « Les principes généraux de droit (...) peuvent s’entendre comme des ‘normes juridiques non écrites, générales et impersonnelles, et acceptables par les juristes formés à tous les grands systèmes de droit actuels, bien qu’elles n’aient pas encore reçu d’application concrète’ », A. PELLET, Recherches sur les principes généraux de droit en droit international, Thèse, Paris, 1974, p.9.
] 

L’article 38(c) du Statut de la Cour internationale de justice liste les principes généraux de droit au titre des instruments appliqués par la Cour :
« [...] les principes généraux de droit reconnus par les nations civilisées [...] »
Au niveau international, le Statut de Rome inclut le principe de légalité au titre des « principes généraux du droit pénal » listés à son chapitre III.
En ce qui concerne les systèmes régionaux de protection des droits humains, la Cour de justice de l’Union européenne reconnaît le principe de légalité comme un principe général de droit aux paragraphes 38 et 39 de son arrêt Degussa du 22 mai 2008 : 
« 38. À cet égard, il convient de rappeler que le principe de légalité des peines, qui fait partie des principes généraux du droit communautaire se trouvant à la base des traditions constitutionnelles communes aux États membres, a également été consacré par différents traités internationaux, et notamment à l’article 7 de la CEDH [...]
39. Ce principe exige que la loi définisse clairement les infractions et les peines qui les répriment [...] ».[footnoteRef:8] [8:  Cour de justice des communautés européennes, Degussa, arrêt, C-266/06 P, 22 mai 2008, points 38-39.] 

Dans son arrêt M.A.S et M.B, la Cour de justice de l’Union Européenne affirme de nouveau que les principes de lex stricta et lex certa font partie intégrante des principes généraux de droit de l’Union : 
«19. La Cour n’aurait cependant pas examiné l’autre volet du principe de légalité des délits et des peines, à savoir l’exigence selon laquelle la réglementation relative au régime de sanction doit être suffisamment précise. Il s’agirait pourtant d’une exigence qui fait partie des traditions constitutionnelles communes aux États membres, présente également dans le système de protection de la CEDH, et qui, partant, correspond à un principe général du droit de l’Union.(…)
55. S’agissant des exigences découlant du principe de légalité des délits et des peines, il convient de relever, premièrement, que la Cour européenne des droits de l’homme a jugé, à propos de l’article 7, paragraphe 1, de la CEDH, que, en vertu de ce principe, les dispositions pénales doivent respecter certaines exigences d’accessibilité et de prévisibilité en ce qui concerne tant la définition de l’infraction que la détermination de la peine (…).
56. Deuxièmement, il convient de souligner que l’exigence de précision de la loi applicable, qui est inhérente audit principe, implique que la loi définisse de manière claire les infractions et les peines qui les répriment. Cette condition se trouve remplie lorsque le justiciable peut savoir, à partir du libellé de la disposition pertinente et au besoin à l’aide de l’interprétation qui en est donnée par les tribunaux, quels actes et omissions engagent sa responsabilité pénale. »[footnoteRef:9] [9:  Cour de justice des communautés européennes, M.A.S. et M.B, arrêt, C-42/17, 5 décembre 2017, paras 19, 55 et 56] 

Cette décision reprend mot pour mot l’arrêt de la Cour Européenne des Droits de l’Homme dans son jugement de l’affaire Kokkinakis c. Grèce : 
« 52. La Cour souligne que l’article 7 par. 1 (art. 7-1) de la Convention ne se borne pas à prohiber l’application rétroactive du droit pénal au détriment de l’accusé. Il consacre aussi, de manière plus générale, le principe de la légalité des délits et des peines (nullum crimen, nulla poena sine lege) et celui qui commande de ne pas appliquer la loi pénale de manière extensive au détriment de l’accusé, notamment par analogie; il en résulte qu’une infraction doit être clairement définie par la loi. Cette condition se trouve remplie lorsque l’individu peut savoir, à partir du libellé de la clause pertinente et, au besoin, à l’aide de son interprétation par les tribunaux, quels actes et omissions engagent sa responsabilité. »[footnoteRef:10] [10:  Cour européenne des droits de l’homme, Kokkinakis c. Grèce, requête n° 14307/88, arrêt du 25 mai 1993, série A n° 260-A, § 52] 

En plus d’être un principe conventionnel, la légalité pénale est également un principe général de droit.
2. La légalité pénale comme norme de droit international coutumier
La qualification d’une norme comme coutume internationale signifie qu’elle peut lier les États indépendamment de sa reprise dans un traité, sous réserve des règles propres à la coutume internationale et de son statut dans l’ordre juridique interne concerné.

L’article 38 du Statut de la Cour internationale de justice définit la coutume comme : 
« Preuve d'une pratique générale acceptée comme étant le droit ».
Dans son Projets de conclusions sur la détermination du droit international et commentaires y relatif, la Commission du droit international dénote que deux éléments constitutifs doivent être présents pour qu’une règle de droit constitue une coutume au sens du droit international : 
« Pour déterminer l’existence et le contenu d’une règle de droit international coutumier, il est nécessaire de rechercher s’il existe une pratique générale acceptée comme étant le droit (opinio juris).»[footnoteRef:11] [11:  Commission du droit international, Projets de conclusions sur la détermination du droit international et commentaires y relatif, Annuaire de la Commission du droit international, 2018, vol II(2).] 

Ces critères sont par ailleurs ceux adoptés par la Cour internationale de justice, comme il est visible notamment dans ses arrêts Immunités juridictionnelles de l’État[footnoteRef:12] ou Plateau continental.[footnoteRef:13] [12:  Cour internationale de justice, Immunités juridictionnelles de l’État (Allemagne c. Italie ; Grèce (intervenant)), arrêt, CIJ Recueil 2012.]  [13:  Cour internationale de justice, Plateau continental (Jamahiriya arabe libyenne/Malte), arrêt, CIJ Recueil 1985.] 

En ce qui concerne le principe de légalité, il est reconnu comme une coutume internationale en plus d’être un principe général de droit. C’est ce qu’il ressort du document intitulé Droit international humanitaire coutumier : Volume 1 : Règles, publié par le Comité international de la Croix Rouge en 2005 : 
« Règle 101. – Nul ne peut être accusé ou condamné pour des actions ou omissions qui ne constituaient pas un acte délictueux d’après le droit national ou international au moment où elles ont été commises. De même, il ne sera infligé aucune peine plus forte que celle qui était applicable au moment où l’infraction a été commise. [...]
Selon la pratique des États, cette règle constitue une norme de droit international coutumier [...] »[footnoteRef:14] [14:  Comité international de la Croix Rouge, Droit international humanitaire coutumier : Volume 1 : Règles, Jean-Marie Henckaerts et Louise Doswald-Beck, 2005.] 

Cette référence au droit international humanitaire est mobilisée ici comme indice de reconnaissance coutumière du principe, dans son champ d’application propre (droit des conflits armés).
La doctrine penche également vers la reconnaissance du principe de légalité comme coutume, notamment le principe de lex stricta avec l’interdiction de l’emploi de l’analogie. Dans la pratique, cette interdiction concerne l’impossibilité d’étendre le champ de la définition d’une infraction à des comportements non couverts par une loi pénale.[footnoteRef:15] [15:  Alejandro Lerena García, Le principe de légalité en droit international : étude pour la réconciliation de la justice et de la légalité (thèse, Universidad Carlos III de Madrid, 2023, p. 419] 

Concernant la nature et la force contraignante du principe de légalité pénale, celui-ci a donc une nature conventionnelle, coutumière et constitue un principe général de droit. C’est un pilier juridique fondamental dans la vaste majorité des systèmes de droit nationaux et un principe reconnu à l’échelle internationale également.


II. lex certa : les lois pénales doivent définir clairement les comportements interdits

La pénalisation de l’homosexualité peut prendre, dans un certain nombre d’États, la forme d’une sanction pénale fondée sur une interprétation extensive et discriminatoire d’une disposition aux termes imprécis. Parmi ces termes, on retrouve, pour désigner les actes incriminés, les termes : « contre l’ordre de la nature »[footnoteRef:16], « impudiques »[footnoteRef:17], « d’indécence grave »[footnoteRef:18], « déviants »[footnoteRef:19], « de débauche »[footnoteRef:20] ou encore « outrage aux bonnes moeurs »[footnoteRef:21]. Dans un tel contexte, les composantes du principe de légalité les plus pertinentes sont les exigences de lex certa et de lex stricta, soit l’exigence d’une loi pénale établie en des termes précis et interprétée de manière stricte. [16:  Ouganda, Code pénal, article 145.]  [17:  Mauritanie, Code pénal, 1983, article 308.]  [18:  Nigéria, Code pénal, article 217.]  [19:  Libéria, Code pénal, 1978, article 14.74.]  [20:  Égypte, Loi n° 10/1961 relative à la lutte contre la prostitution en Égypte, articles 9-c et 14. (loi utilisée pour sanctionner les actes homosexuels).]  [21:  Togo, Code pénal, 2015, article 392.] 

A. Le standard applicable : une loi pénale claire, précise et prévisible
1. La consécration de l’exigence de lex certa aux niveaux international, africain et national
Le Comité des droits de l’Homme mentionne expressément l’exigence de clarté et de précision de la loi pénale, et ce dans son Observation générale n°27 concernant les restrictions à la liberté de mouvement :
« Les lois autorisant l'application de restrictions devraient être formulées selon des critères précis et ne peuvent pas conférer des pouvoirs illimités aux personnes chargées de veiller à leur application. »[footnoteRef:22] [22:  Comité des droits de l’Homme, Observation générale n°27 : Liberté de circulation (art.12), U.N. Doc. CCPR/C/21/Rev.1/Add.9 (1999), paragr. 13.] 

L’exigence de clarté de la loi pénale est également reconnue par la Commission africaine des droits de l’Homme et des peuples, la Cour africaine des droits de l’Homme et des peuples et la Cour de la CEDEAO.
La Commission africaine des droits de l’Homme et des peuples énonce dans ses Principes et directives sur les droits de l’homme et des peuples dans la lutte contre le terrorisme en Afrique : 
« Nul ne peut être condamné pour un acte ou une omission qui ne constituait pas une infraction punissable par le droit national ou international, tel que défini par des dispositions claires et précises, au moment où il a été commis. »[footnoteRef:23] [23:  Commission Africaine des droits de l’Homme et des peuples, Principes et directives sur les droits de l’homme et des peuples dans la lutte contre le terrorisme en Afrique, 56ème session ordinaire, 21 avril - 7 mai 2015.] 

La Cour africaine des droits de l’Homme et des peuples a consacré l’exigence de clarté de la loi pénale dans son arrêt Ingabire Victoire Umuhoza c. République du Rwanda de 2017 : 
« Le principe de légalité des incriminations commande que la société soit au préalable informée des comportements interdits avant l'entrée en vigueur d'une loi interdisant ou criminalisant un tel comportement. En d'autres termes, le comportement prohibé doit être clair et vérifiable et la sanction à laquelle expose une infraction doit être précise avant que les individus n'en soient tenus responsables. »[footnoteRef:24]  [24:  Cour africaine des droits de l’Homme et des peuples, Ingabire Victoire Umuhoza c. République du Rwanda, 24 novembre 2017, requête n°003/2014, paragr. 109.] 

Enfin, la Cour de la CEDEAO énonce dans son arrêt Amnesty International et autres c. Togo de 2020 que :
« [...] la loi doit éviter toute imprécision inutile et être formulée avec une précision suffisante pour permettre à chacun d'adapter sa conduite en conséquence. Il ne suffit pas aux États de simplement citer une loi censée autoriser la restriction ; ils doivent s'assurer que toute loi restreignant la liberté d'expression n'est ni arbitraire ni déraisonnable et qu'elle respecte les normes de transparence établies [...] »[footnoteRef:25] [25:  Cour de justice de la CEDEAO, Amnesty International et autres c. Togo, ECW/CCJ/APP/61/18, 25 juin 2020, paragraphe 20.] 

Au niveau du continent américain, la Cour interaméricaine des droits de l’Homme estime dans son arrêt Castillo Petruzzi et Autres que le principe de légalité :
« [...] signifie une définition claire du comportement incriminé, établissant ses éléments constitutifs et les facteurs qui le distinguent des comportements qui ne constituent pas des infractions punissables ou qui sont punissables sans emprisonnement. ».[footnoteRef:26] [26:  Cour interaméricaine des droits de l’Homme, Castillo Petruzzi et Autres, 30 mai 1999, para 121.] 

De son côté, la Cour européenne des droits de l’Homme s’appuie sur l’exigence de clarté de la loi pénale notamment dans son arrêt G.I.E.M S.R.L. et autres c. Italie :
« [...] il découle du principe de la légalité des délits et des peines que la loi pénale doit définir clairement les infractions et les peines qui les répriment, de façon à être accessible et prévisible dans ses effets. ».[footnoteRef:27] [27:  CEDH, Grande chambre, G.I.E.M S.R.L. et autres c. Italie, requête n°1828/06, 28 juin 2018, paragr. 242.] 

De même, le principe de lex certa est un principe largement accepté au niveau national par les États d’Afrique.
Pour illustrer, la Cour constitutionnelle d’Ouganda pose dans son arrêt Francis Tumwesiqe Ateenvi c. Procureur général de 2022 : 
« Il est impératif, au regard de la Constitution, qu’une infraction pénale soit définie, ce qui signifie qu’elle doit être définie précisément afin que ses éléments constitutifs soient clairs pour tous. Lesdits éléments ou composantes ne doivent pas être ambigus, vagues ou trop larges au point d’empêcher une définition précise. »[footnoteRef:28] [28:  Cour constitutionnelle d’Ouganda, Francis Tumwesiqe Ateenvi c. Procureur général, 2 décembre 2022, para 39 (Il est impératif, au regard de la Constitution, qu’une infraction pénale soit définie. Cela signifie qu’elle doit être définie de manière précise, de sorte que ses éléments constitutifs soient clairs pour tous. Ces éléments ou composantes ne doivent pas être ambigus, ni vagues, ni excessivement larges au point de rendre impossible une définition spécifique.)] 

En outre, le paragraphe 56 de la décision susmentionnée précise que la sanction de l’imprécision est l'inconstitutionnalité de la disposition.
Selon la Haute Cour du Kenya dans son arrêt EG et 7 autres c. Procureur général DKM et 9 autres : 
« La doctrine de la nullité pour imprécision établit des critères précis que toute loi, ou toute législation, doit remplir pour être constitutionnelle. Ces critères comprennent notamment : (a) la loi doit énoncer explicitement ce qu’elle impose ; (b) ce qui est susceptible d’exécution et prévoir des définitions des termes potentiellement vagues. [...] »[footnoteRef:29]. [29:  Haute Cour du Kenya, EG et 7 autres c. Procureur général DKM et 9 autres, 24 mai 2019, para 275.] 

Enfin, la Cour suprême du Ghana reprend elle aussi le principe de clarté de la loi pénale dans son arrêt DR. Prince OBIRI-KORANG c. Procureur général : 
« Hence, once the test of legality is met in terms of Articles 19(5) and 19(11) of the Constitution 1992, criminalising such conduct and to the extent that, same is not adverse to the constitutional consistency, the state’s objection and sanctioning regime will not render the offence unconstitutional. »[footnoteRef:30] [30:  Cour suprême du Ghana, DR. Prince OBIRI-KORANG c. Procureur général, Ordonnance n° J1/18/2021, 24 juillet 2024, paragraphe 53.] 

En l’espèce, l’article 19(11) de la Constitution ghanéenne énonce : 
« Nul ne peut être déclaré coupable d’une infraction pénale si l’infraction n’est pas définie et si la peine qui la sanctionne n’est pas prévue par une loi écrite. »

2. L’application de lex certa aux lois pénalisant l’homosexualité
La peine encourue en cas de condamnation pour les personnes LGBTI+ étant, dans de nombreux cas, l’emprisonnement,[footnoteRef:31] un châtiment corporel[footnoteRef:32] ou encore la peine de mort,[footnoteRef:33] elle constitue une limitation importante de leurs droits et libertés fondamentales, tels que le droit à la vie ou à la liberté d’expression, notamment. Les dispositions instituant de telles peines sont donc, en tant que telles, d’autant plus assujetties à l’exigence de clarté de la loi, que celles dont la violation ne serait punie que d’une amende, dans le but de protéger les individus face à l’arbitraire des pouvoirs publics. [31:  Article 5 du “Same-sex prohibition act of 2013” au Nigéria ]  [32:  Article 377B du Code pénal malaisien]  [33:  Droit de la Sharia non codifié] 

C’est ce qu’il ressort notamment de l’arrêt de la Haute Cour d’Ouganda, Ouganda c. Abdalla Nabil Salam :
« L’exigence découlant du principe de légalité est que l’intention législative d’abroger ou de restreindre une liberté ou un principe fondamental, ou de s’écarter du système général du droit, doit être exprimée avec une clarté irrésistible. »[footnoteRef:34] [34:  Haute Cour d’Ouganda, Ouganda c. Abdalla Nabil Salam, action civile n° 4 de 2016, p. 4.] 

Dans le même esprit, selon la Cour d’appel de Tanzanie dans son arrêt KUKUTIA OLE PUMPUN et un autre c. Procureur général et un autre : 
« [...] une loi qui vise à limiter un droit fondamental de l’individu, ou à y déroger, pour des motifs d’intérêt public doit satisfaire à des exigences particulières ; premièrement, une telle loi doit être conforme au droit en ce sens qu’elle ne doit pas être arbitraire. Elle doit prévoir des garanties adéquates contre les décisions arbitraires et des contrôles effectifs contre les abus commis par les autorités lorsqu’elles appliquent la loi. Deuxièmement, la limitation imposée par une telle loi ne doit pas être [...] rédigée de manière trop large au point d’englober tout le monde, y compris les membres de la société qui ne sont pas visés.a law which seeks to limit or derogate from the basic right of the individual on grounds of public interest will have special requirements; first, such a law must be lawful in the sense that it is not arbitrary. It should make adequate safeguards against arbitrary decisions, and provide effective controls against abuse by those in authority when using the law. Secondly, the limitation imposed by such law must not be [...] drafted too widely so as to meet everyone including even the untargeted members of the society. »[footnoteRef:35] [35:  Cour d’appel de Tanzanie, KUKUTIA OLE PUMPUN et un autre c. Procureur général et un autre, Arusha, 1993 TLR 159, 23 juillet 1993, p. 6.] 

En ce qui concerne les infractions punies d’une peine d’emprisonnement en particulier, la Cour suprême d’Inde se prononce dans l’arrêt A. K. Roy, etc. c. Union de l’Inde : 
« [...] le principe fondamental est qu’une personne ne peut être privée de sa liberté sur le fondement d’une loi vague et incertaine. [...]the fundamental principle is that a person cannot be deprived of his liberty on the basis of a vague and uncertain law. [...] »[footnoteRef:36]. [36:  Cour suprême d’Inde, A. K. Roy c. Union de l’Inde, 28 décembre 1981, pp. 6 et 41.] 

Quant aux lois punissant les actes « d’indécence », la Cour suprême des États-Unis énonçait sur l’imprécision du terme : 
« Par exemple, l’usage des termes non définis « indécent » et « manifestement offensant » provoquera une incertitude chez les locuteurs quant à la manière dont les deux critères s’articulent et à ce qu’ils signifient exactement. »[footnoteRef:37]. [37:  Cour suprême des États-Unis, Reno c. American Civil Liberties Union, 521 U.S 844, 26 juin 1997, p. 845.] 


3. La jurisprudence et la doctrine pour interpréter le droit pénal vague
Certains États invoquent l’éclairage apporté par des éléments extérieurs pour argumenter que le principe de lex certa n’est pas violé, notamment la jurisprudence et la doctrine. 	Comment by Shivan Patroo: formulation très "juridique" qui m'a demandé un effort de réflexion pour comprendre le sens  de la phrase. Est-ce qu'il ne faudrait pas reformuler afin que ce soit plus accessible ?
a. L’éclairage par la jurisprudence
La Cour européenne des droits de l’Homme en 1995 a reconnu que la jurisprudence pourrait combler une disposition pénale imprécise de sorte à ce que l’obligation de lex certa soir finalement remplie. : 
« Aussi clair que le libellé d’une disposition légale puisse être, dans quelque système juridique que ce soit, y compris le droit pénal, il existe immanquablement un élément d’interprétation judiciaire. Il faudra toujours élucider les points douteux et s’adapter aux changements de situation [...] On ne saurait interpréter l’article 7 (art. 7) de la Convention comme proscrivant la clarification graduelle des règles de la responsabilité pénale par l’interprétation judiciaire d’une affaire à l’autre, à condition que le résultat soit cohérent avec la substance de l’infraction et raisonnablement prévisible. »[footnoteRef:38] [38:  Cour européenne des droits de l’Homme, S.W. c. Royaume-Uni, Requête n°20166/92, 22 novembre 1995, para 36.] 

Cet argument a été également invoqué par un certain nombre de cours et de tribunaux nationaux sur le continent africain. 
Selon la Cour suprême d’Ouganda :
« Il est tout à fait clair que l’article 28(12) de la Constitution exige qu’une infraction pénale soit définie par la loi. Il n’exige pas que chaque mot utilisé dans la loi soit défini. Il n’exige pas non plus que l’infraction soit définie dans la disposition qui crée l’infraction [...]. Ce qui est exigé est d’expliciter les mots utilisés. Si le sens n’est pas évident, la juridiction a le devoir d’interpréter les mots afin de donner effet aux objectifs du législateur et de rendre justice aux parties. »[footnoteRef:39] [39:  Cour suprême d’Ouganda, Procureur général c. Salvatori Abuki, 25 mai 1999, pp. 12 à 18. ] 

De même, d’après la Haute Cour du Kenya : 
« Après avoir établi que les expressions contestées ont été clairement définies dans les dictionnaires juridiques et dans une série de décisions judiciaires, nous sommes d’avis que l’absence de définitions dans la loi elle-même ne rend pas, en soi, les dispositions contestées vagues, ambiguës ou incertaines. »[footnoteRef:40] [40:  Haute Cour du Kenya, EG et 7 autres c. Procureur général DKM et 9 autres, 24 mai 2019, para 278.] 

En l’occurrence, de telles jurisprudences existent en matière de pénalisation de l’homosexualité, comme le démontrent les arrêts Gaolete c. État[footnoteRef:41] de la Haute Cour du Botswana et John Onzere Kambi c. République[footnoteRef:42] de la Haute Cour du Kenya, lesquels définissent l’expression « connaissance charnelle » comme un acte impliquant la pénétration. 	Comment by Camille Schaltenbrand: Pour ces JP, il me faudrait les extraits exacts pour la précision.  [41:  Haute Cour du Botswana, Gaolete c. État, B.L.R. 325, 1991.]  [42:  Haute Cour du Kenya, John Onzere Kambi c. République, [2013] KEHC 1124 (KLR), 2013, p. 4.] 

Cette défense présente toutefois plusieurs limites. D’abord, même lorsqu’une juridiction tente de préciser une notion vague comme « connaissance charnelle », les termes utilisés par de nombreuses législations demeurent insuffisamment clairs pour permettre aux individus de savoir à l’avance quels comportements sont effectivement pénalisés. Une relation sexuelle n’implique pas nécessairement une pénétration, de sorte qu’il subsiste une incertitude quant aux actes réellement visés par l’incrimination. Cette imprécision rend également difficile de déterminer si certains gestes d’affection ou manifestations de proximité tels qu’un baiser, le fait de se tenir la main ou de s’enlacer sont susceptibles d’être interprétés comme relevant du champ de l’infraction.
Ensuite, si l’on considère que l’expression « connaissance charnelle » et d’autres formulations similaires ne visent que les actes impliquant une pénétration, des difficultés probatoires importantes apparaissent. Une relation sexuelle entre deux adultes de même sexe peut parfaitement avoir lieu sans pénétration. Dans ce contexte, limiter l’infraction aux seuls actes pénétratifs réduit considérablement les possibilités de preuve directe et renforce le risque que les autorités s’appuient sur des présomptions, des stéréotypes ou des éléments indirects pour établir la culpabilité, ce qui soulève à nouveau des préoccupations au regard de la légalité pénale et de la sécurité juridique.

b. Les contre-arguments pouvant être invoqués par les défenseurs des droits LGBTQ+
La jurisprudence doit répondre aux mêmes exigences en termes de qualité de la loi pour combler cette lacune. Toutefois, pour satisfaire l’exigence de clarté de la loi, la jurisprudence ne suffit pas.
C’est ce que rappelle la Cour européenne des droits de l’Homme dans son arrêt précité S.W c. Royaume-Uni :
« On ne saurait interpréter l’article 7 (art. 7) de la Convention comme proscrivant la clarification graduelle des règles de la responsabilité pénale par l’interprétation judiciaire d’une affaire à l’autre, à condition que le résultat soit cohérent avec la substance de l’infraction et raisonnablement prévisible. »[footnoteRef:43] [43:  Cour européenne des droits de l’Homme, S.W. c. Royaume-Uni, Requête 20166/92, 22 novembre 1995, paragr. 36.] 

Ainsi, bien que la Cour reconnaisse la possibilité à la jurisprudence de combler l’imprécision de la loi, il demeure qu’elle doit également s’attacher à l’essence de la loi pénale. Son interprétation, dont il est exigé qu’elle soit cohérente et prévisible, doit être particulièrement proche de l’essence du texte. 
Au niveau du continent africain, il semble exister un certain consensus au sujet de la nécessité pour les juges de respecter le principe de légalité dans le cadre de leur interprétation des textes législatifs. 
Par exemple, dans son arrêt Karamagi et un autre c. Procureur général, la Cour constitutionnelle d’Ouganda pose que :
« L’article 28(12) est très clair. Il exige qu’une infraction soit définie. Cette définition doit, à mon sens, être suffisamment claire pour permettre à un citoyen de distinguer le comportement prohibé du comportement permis. Toute interprétation vague ne satisfera pas à l’exigence de l’article 28(12). »[footnoteRef:44] [44:  Cour constitutionnelle d’Ouganda, Karamagi et un autre c. Procureur général, Requête constitutionnelle n°5 de 2016, [2023] UGCC 2, 10 janvier 2023, p. 12.] 

Sur l’aspect de l’interprétation de la disposition pénale, celle-ci doit également ne pas violer les engagements internationaux de l’État qui interprète ces lois.
Ainsi, selon la Cour d’appel du Botswana : 
« Le Botswana est membre de la communauté des États civilisés qui s’est engagé à respecter certaines normes de conduite et, sauf impossibilité, il serait erroné pour ses juridictions d’interpréter sa législation d’une manière qui entre en conflit avec les obligations internationales contractées par le Botswana [...] il doit en être ainsi que ces conventions, accords, traités, protocoles ou obligations internationaux aient ou non été spécifiquement incorporés dans notre droit interne. »[footnoteRef:45]. [45:  Cour d’appel du Botswana, Dow c. Procureur général, 103 I.L.R., aux pp. 161-162, 1992,  p 155 et p 171.] 

Quant à l’usage de sources extérieures pour satisfaire le critère de clarté de la loi pénale, il peut être pertinent de citer la Cour suprême d’Inde qui énonçait :
« Le fait qu’une définition, quelle qu’elle soit, puisse être formulée pour une expression ne signifie pas que cette définition puisse nécessairement conférer une certitude à cette expression. [...] La formulation de définitions ne peut être une panacée contre le mal de l’imprécision et de l’incertitude. »[footnoteRef:46] [46:  Cour suprême d’Inde, A. K. Roy, etc. c. Union de l’Inde, 28 décembre 1981, p. 40.] 

Enfin, en matière de défense des droits LGBT, la Cour constitutionnelle ougandaise dans l’arrêt Karamagi et un autre c. Procureur général indique :
« Une loi est également nulle pour imprécision si la délégation de pouvoir du législateur aux juges et/ou aux administrateurs est si étendue qu’elle conduit à des poursuites arbitraires. »[footnoteRef:47] [47:  Cour constitutionnelle d’Ouganda, Karamagi et un autre c. Procureur général, op. cit. p. 12.
] 


C. lex stricta : l’obligation d’interprétation stricte de la loi pénale
La notion de lex stricta fait référence à l’obligation pour les juges d’interpréter les textes de façon stricte, et donc, par conséquent, à l’interdiction de les interpréter de façon extensive.
1. La reconnaissance de lex stricta aux niveaux international, régional et national
Si l’article 22(2) du Statut de Rome consacre bien l’obligation d’interprétation stricte de la loi, il en ressort également que le principe de lex stricta peut être divisé en trois éléments : 
- l’obligation d’interprétation stricte, 
- l’interdiction d’interprétation extensive 
- l’interprétation allant dans le sens le plus favorable à l’accusé. Ce dernier, résumé par l’expression « in dubio pro reo » n’a pas reçu la même consécration que les deux premiers mais est présent dans plusieurs jurisprudences internationales et nationales.
Au niveau international, la Cour pénale internationale soumet l’interprétation des dispositions du Statut de Rome au principe de Lex stricta. C’est ce que l’on peut observer notamment dans sa décision de confirmation des charges dans l’affaire Procureur c. Lubanga Dyilo : 
“Ainsi, il n’y a pas violation du principe de la légalité lorsque la Chambre exerce son pouvoir de décider s’il convient de renvoyer Thomas Lubanga Dyilo en jugement au vu de normes criminelles antérieures approuvées par les États parties au Statut de Rome (lex praevia), définissant les comportements prohibés et la peine qui s’y est attachée (lex certa), qui ne peuvent être interprétées par analogie in malam partem (lex stricta), et qui sont écrites (lex scripta)”[footnoteRef:48] [48:  Cour pénale internationale, Procureur c. Lubanga Dyilo [Décision de confirmation des Charges], ICC-01/04-01/06 [29 January 2007] paragr. 303.] 

Au niveau régional, la Cour interaméricaine des droits de l’Homme a consacré le principe de Lex stricta dans son arrêt García-Asto et Ramírez-Rojas c. Pérou,[footnoteRef:49] la Cour européenne des droits de l’Homme dans son arrêt Kokkinakis c. Grèce.[footnoteRef:50] [49:  Cour interaméricaine des droits de l’Homme, García-Asto et Ramírez-Rojas c. Pérou, 25 novembre 2005, paragr. 190.]  [50:  Cour européenne des droits de l’Homme, Grande chambre, Kokkinakis c. Grèce, requête n°14307/88, 25 mai 1993, paragr. 52.] 

En ce qui concerne les États Africains, ils sont très nombreux à reconnaître l'existence d’une obligation d’interprétation stricte de la loi pénale.
En Afrique du Sud, ce principe est élevé au rang de principe constitutionnel. En effet, les sections 35(3)(l) et (n) de la Constitution sud-africaine se présentent comme suit :
« Un accusé ne peut être déclaré coupable d’une infraction et condamné que si le type de comportement qui lui est reproché : (a) a été reconnu par la loi comme une infraction [principe connu sous le nom de ius acceptum, reconnu à la fois pour les infractions de common law et les infractions légales] ; (b) en termes clairs [...] (d) sans que la juridiction ait à étirer le sens des mots et des concepts de la définition pour faire entrer le comportement particulier de l’accusé dans le champ de cette définition [...] ».
De même, le Sénégal[footnoteRef:51], le Mali[footnoteRef:52], et le Togo[footnoteRef:53] reconnaissent respectivement dans leur jurisprudence le caractère obligatoire de la règle d’interprétation stricte de la loi pénale. [51:  Tribunal de grande instance hors classe de Dakar, 91/CCS/2018, 19 juillet 2018 : “les textes pénaux étant d’interprétation stricte”]  [52:  Cour suprême du Mali, Section judiciaire, 08 août 2005, 52 : “en matière pénale la loi est d'interprétation stricte”]  [53:  Cour suprême du Togo, Chambre judiciaire, 16 février 2006, 05/2006 : “les textes pénaux étant d'interprétation stricte, le juge pénal ne peut aller à l'encontre de l'exigence ou la démarche prescrite par l'alinéa 4 de l'article 337 du Code de Procédure Civile qui impose au juge que la décision pénale précède toujours toute investigation, toute mesure d'instruction tendant à préparer la décision à intervenir sur le plan civil”] 


2. L’interdiction de l’interprétation extensive de la loi pénale
Au niveau régional, cette interdiction est présente dans la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’Homme, notamment dans son arrêt Vasiliauskas c. Lituanie précité.
Au niveau national, à l’instar de l’obligation d’interprétation stricte, la Constitution sud-africaine élève au rang de norme constitutionnelle l’interdiction d’interprétation extensive aux sections 35(3)(l) et (n) précitées de son texte constitutionnel.
En ce qui concerne les jurisprudences nationales africaines, la Cour d’appel de Tanzanie consacre expressément l’interdiction d’interprétation extensive de la loi pénale : 
« [...] any law that seeks to limit fundamental rights of the individual must be construed strictly [...] »[footnoteRef:54] [54:  Cour d’appel de Tanzanie, KUKUTIA OLE PUMPUN et un autre c. Procureur général et un autre, op. cit., p. 7.] 

C’est également le raisonnement tenu par la Cour d’appel du Botswana : 

« lorsque des droits et libertés sont conférés aux personnes par la Constitution, les dérogations à ces droits et libertés doivent être interprétées de manière étroite ou stricte. » [footnoteRef:55] [55:  Cour d’appel du Botswana, Dow c. Procureur général, (1992) 103 I.L.R., 1992, p. 133.] 

En Afrique francophone, le principe est également reconnu par certaines juridictions comme le montre un arrêt de la Chambre criminelle de la Cour de cassation du Niger qui énonce que :
« [...] la loi pénale étant d’interprétation stricte, l’arrêt attaqué ne saurait, par voie de déduction ou de raisonnement analogique, retenir la culpabilité d’un prévenu poursuivi pour escroquerie portant sur un immeuble [...] »[footnoteRef:56]	Comment by Camille Schaltenbrand: ??? Qu’est ce que c’est que cet encadré étrange? Et ce raisonnement n’est pas nouveau, c’est le raisonnement transversal de l’intégralité de l’argumentaire	Comment by Shivan Patroo: j'ai essayé de reformuler et j'ai bougé le paragraphe à la fin pour en faire une sorte de conclusion [56:  Cour de cassation du Niger, Chambre criminelle, 065/CC/CRIM, 14 novembre 2018.] 


3. Le principe in dubio pro reo 
Le principe in dubio pro reo fait référence à la règle selon laquelle le doute profite à l’accusé. Ainsi, lorsqu’un doute découle du manque de clarté de la loi pénale, les juges devraient retenir l’interprétation la plus favorable à l’accusé.
À ce sujet le Tribunal pénal international pour l’ex-Yougoslavie énonçait en 1998 dans son jugement Procureur c. Delalić :
« L'effet d'une interprétation stricte des dispositions d'une loi pénale est que, lorsqu'un mot équivoque ou une phrase ambiguë laisse subsister un doute raisonnable quant à sa signification que les règles d'interprétation ne parviennent pas à lever, le bénéfice du doute doit être accordé à la partie concernée et contre le législateur qui n'a pas su s'expliquer. [...] »[footnoteRef:57] [57:  Tribunal pénal international pour l’ex-Yougoslavie, Procureur c. Delalić et contre Mucić, jugement, IT-96-21, 16 novembre 1998], paragr. 413.] 

Le  principe est également consacré par le Statut de Rome en son article 22(2). Le principe est même reconnu par la Cour pénale internationale dans sa Décision relative à la requête de l’Accusation aux fins de délivrance d’un mandat d’arrêt à l’encontre d’Omar Hassan Ahmad Al Bashir : 
« La majorité des juges est d’avis qu’outre sa totale conformité à la jurisprudence du TPIY et du TPIR en la matière, cette conclusion découle également de l’application du principe général d’interprétation in dubio pro reo, consacré par l’article 22‐2 du Statut. [...] »[footnoteRef:58] [58:  Cour pénale internationale, Le Procureur c. Omar HASSAN AHMAD AL BASHIR, Décision relative à la requête de l’Accusation aux fins de délivrance d’un mandat d’arrêt à l’encontre d’Omar Hassan Ahmad Al Bashir, ICC-02/05-01/09, 4 Mars 2009, para 160.] 

Au niveau national, plusieurs cours états-uniennes et européennes reconnaissent expressément l’exigence d’interprétation favorable. 
Par exemple, dans un arrêt Marcotte c. Sous-procureur général du Canada, la Cour suprême du Canada établit que :
« si de véritables ambiguïtés sont constatées, ou si des doutes substantiels apparaissent, dans l’interprétation et l’application d’une loi portant atteinte à la liberté d’un sujet, cette loi doit alors être appliquée de manière à favoriser la personne contre laquelle son application est recherchée. »[footnoteRef:59] [59:  Cour suprême du Canada, Marcotte c. Sous-procureur général du Canada, [1976] 1 S.C.R. 108, 1976, pp. 115-116.] 

Au niveau africain, sans faire directement référence au principe de l’interprétation la plus favorable, la Cour constitutionnelle d’Ouganda évoque le devoir d’interpréter la loi de la façon la plus respectueuse des droits et libertés de la personne, ce qui inclut par exemple le droit à la vie privée et familiale et donc le droit d’entretenir des relations consensuelles avec les personnes de son choix. En effet, dans son arrêt Olara Otunnu c. Procureur général, la Cour énonce : 
« Dans l’interprétation des dispositions contestées, nous sommes tenus non seulement d’éviter une interprétation qui entrerait en conflit avec les valeurs, les objectifs et les principes constitutionnels, mais aussi de rechercher un sens des dispositions qui promeuve les objectifs, valeurs et principes constitutionnels et qui fasse progresser l’État de droit, les droits humains et les libertés fondamentales consacrés par la Déclaration des droits. [...] »[footnoteRef:60] [60:  Cour constitutionnelle d’Ouganda, Olara Otunnu c. Procureur général, requête constitutionnelle n°12 de 2010, p. 10.] 


