
HAL Id: hal-03706148
https://hal.science/hal-03706148

Submitted on 25 Sep 2023

HAL is a multi-disciplinary open access
archive for the deposit and dissemination of sci-
entific research documents, whether they are pub-
lished or not. The documents may come from
teaching and research institutions in France or
abroad, or from public or private research centers.

L’archive ouverte pluridisciplinaire HAL, est
destinée au dépôt et à la diffusion de documents
scientifiques de niveau recherche, publiés ou non,
émanant des établissements d’enseignement et de
recherche français ou étrangers, des laboratoires
publics ou privés.

Distributed under a Creative Commons Attribution 4.0 International License

Réflexions autour de la distinction entre nécessité et
proportionnalité

Pierre Rousseau

To cite this version:
Pierre Rousseau. Réflexions autour de la distinction entre nécessité et proportionnalité. Amplitude
du droit, 2022, 1, �10.56078/amplitude-droit.275�. �hal-03706148�

https://hal.science/hal-03706148
http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
https://hal.archives-ouvertes.fr


Amplitude du droit
ISSN : en cours
Éditeur : Université de Rennes 1

1 | 2022

Réflexions autour de la distinction entre
nécessité et proportionnalité
Pierre Rousseau

https://amplitude-droit.pergola-publications.fr/index.php?id=275

DOI : 10.56078/amplitude-droit.275

Référence électronique
Pierre Rousseau, « Réflexions autour de la distinction entre nécessité et
proportionnalité », Amplitude du droit [En ligne], 1 | 2022, mis en ligne le 21 juin
2022, consulté le 27 juin 2022. URL : https://amplitude-droit.pergola-
publications.fr/index.php?id=275

Droits d'auteur
Licence Creative Commons – Attribution 4.0 International – CC BY 4.0



Réflexions autour de la distinction entre
nécessité et proportionnalité
Pierre Rousseau

PLAN

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

TEXTE

La lé gi ti mi té de l’ac tion des forces de l’ordre n’a cessé d’être re mise
en cause de puis les ma ni fes ta tions des gi lets jaunes, si bien les que
les « vio lences po li cières » (Auf fret, 2019) sont ré gu liè re ment au cœur
des dé bats et que la no tion de « pro por tion na li té » ne re lève plus ex‐ 
clu si ve ment du vo cable des ju ristes. La vio lence des forces de l’ordre,
pour être qua li fiée de lé gi time, doit en réa li té ré pondre à une double
exi gence bien connue des pé na listes : la né ces si té et la pro por tion na‐ 
li té 1. Ces deux exi gences ir riguent la ma tière pé nale, de l’édic tion de
la norme jusqu’à son ap pli ca tion.

1

La norme pé nale édic tée par le lé gis la teur doit tout d’abord ré pondre
à ces exi gences, les quelles sont sus cep tibles de faire l’objet d’un
contrôle ju ri dic tion nel. Le Conseil consti tu tion nel (Cons. const.) peut
no tam ment se fon der sur l’ar ticle 8 de la Dé cla ra tion des droits de
l’homme et du ci toyen de 1789 afin de cen su rer une peine dis pro por‐ 
tion née. Au stade de l’ap pli ca tion de la norme pé nale, et plus pré ci sé‐ 
ment en ma tière de jus ti fi ca tion, la sau ve garde d’une va leur ou la
contri bu tion à un but d’in té rêt gé né ral est certes un élé ment es sen‐ 
tiel, mais le juge doit éga le ment vé ri fier si l’at teinte à la va leur sa cri ‐
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fiée est né ces saire et pro por tion née. À titre d’exemple et en ma tière
de lé gi time dé fense, le sa cri fice de l’in té gri té d’un agres seur qui
donne des coups de poing est né ces saire et pro por tion né lorsque
l’acte dé fen sif consiste à ré pondre éga le ment par des coups de
poing 2.

Le contrôle des exi gences de né ces si té et de pro por tion na li té en ma‐ 
tière pé nale est fré quent et sus cep tible d’être exer cé par le juge
consti tu tion nel, le juge eu ro péen ou le juge pénal. Néan moins, une
ques tion mé rite d’être posée  : la né ces si té et la pro por tion na li té
peuvent- elles être ana ly sées in dé pen dam ment l’une de l’autre ?

3

La dis tinc tion pré cise opé rée par la doc trine al le mande entre les
contrôles de né ces si té (Er for der li ch keit), d’adé qua tion (Geei gne theit)
et de pro por tion na li té au sens strict (Verhältnismäigkeit im en ge ren
Sinne) [Mer land, 2004, p. 269  ; Xy no pou los, 1995, p.  160 et suiv.] 3, a
été in té grée par le Conseil consti tu tion nel fran çais dans sa ju ris pru‐ 
dence (Goesel- Le Bihan, 1997 ; Mer land, 2004, p. 269). Ainsi, si la né‐ 
ces si té 4 sup pose l’uti li sa tion du moyen le moins pré ju di ciable pour
at teindre l’ob jec tif, l’adé qua tion 5 ques tionne le ca rac tère adap té du
moyen pour at teindre l’ob jec tif, et la pro por tion na li té au sens strict 6

sup pose que le moyen em ployé n’ex cède pas ce qui est suf fi sant afin
d’at teindre l’ob jec tif (Mer land, 2004, p.  269) 7. Selon la doc trine
consti tu tion na liste (Mer land, 2004, p. 269 ; Rous seau, 2001, p. 146), le
«  test de pro por tion na li té » en globe ces trois exi gences que sont la
né ces si té, l’adé qua tion et la pro por tion na li té au sens strict. Les trois
com po santes de ce «  test  de pro por tion na li té  » se re trouvent
d’ailleurs assez net te ment dans la ju ris pru dence de la Cour de jus tice
de l’Union eu ro péenne (CJUE). Cette der nière a en effet pré ci sé, à
l’oc ca sion de l’af faire Léger 8, qu’afin de ré pondre à l’exi gence de pro‐ 
por tion na li té, «  lors qu’un choix s’offre entre plu sieurs me sures ap‐ 
pro priées, il convient de re cou rir à la moins contrai gnante de celles- 
ci, et […] les in con vé nients cau sés ne doivent pas être dé me su rés par
rap port aux ob jec tifs visés 9 ». Il s’agit bien d’un contrôle de pro por‐ 
tion na li té au sens large, qui sup pose l’adé qua tion (« me sures ap pro‐ 
priées  »), la né ces si té («  re cou rir à la moins contrai gnante  ») et la
pro por tion na li té au sens strict (« les in con vé nients cau sés ne doivent
pas être dé me su rés par rap port aux ob jec tifs visés »).
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L’exi gence d’adé qua tion ne prête guère à confu sion, car il est lo gique
d’exi ger d’une me sure qu’elle per mette ef fec ti ve ment d’at teindre l’ob‐ 
jec tif pour sui vi. En re vanche, la dis tinc tion entre les exi gences de né‐ 
ces si té et de pro por tion na li té n’est pas aussi claire dans la ju ris pru‐ 
dence de la Cour eu ro péenne des droits de l’homme (CEDH) que dans
celle de la CJUE. À l’oc ca sion de l’af faire SAS c/ France, la CEDH a par
exemple af fir mé que l’in ter dic tion posée par la loi fran çaise était
« pro por tion née au but pour sui vi » et pou vait dès lors être qua li fiée
de « né ces saire dans une so cié té dé mo cra tique » 10. L’af fir ma tion de la
Cour laisse en tendre que la pro por tion na li té est une condi tion de la
né ces si té.

5

Cette in tri ca tion des exi gences de né ces si té et de pro por tion na li té
n’est pas propre à la ju ris pru dence de la Cour de Stras bourg, car elle
se re trouve par fois éga le ment dans la ju ris pru dence et la doc trine pé‐ 
na liste fran çaises (1). L’ap pli ca tion des dé fi ni tions is sues de la doc‐ 
trine al le mande peut alors s’avé rer utile pour re ve nir sur ce qui dis‐ 
tingue théo ri que ment la né ces si té et la pro por tion na li té, et ce afin de
pré ci ser les places res pec tives qu’oc cupent ces exi gences dans le
cadre du contrôle ju ri dic tion nel (2) [Rous seau, 2021, n° 37 et suiv.].

6

1. Un flou ju ris pru den tiel et doc ‐
tri nal sur la dis tinc tion entre né ‐
ces si té et pro por tion na li té
La dif fi cul té de sai sir la dif fé rence entre les exi gences de né ces si té et
de pro por tion na li té dé coule non seule ment de la ju ris pru dence de la
Cour de Stras bourg (1.1), mais éga le ment de la ju ris pru dence et de la
doc trine pé na liste fran çaises (1.2).

7

1.1. Illus tra tion de l’in tri ca tion des no ‐
tions dans la ju ris pru dence de la CEDH
L’ana lyse de la ju ris pru dence de la Cour de Stras bourg re la tive au
droit à la vie met en lu mière une in tri ca tion des no tions de né ces si té
et de pro por tion na li té. Cela res sort des termes em ployés dans le li‐ 
bel lé du texte de la Conven tion re la tif au droit à la vie, ainsi que dans
la ju ris pru dence de la Cour eu ro péenne des droits de l’homme.
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L’  «  ab so lue né ces si té  » est pré sen tée comme une no tion cen trale
lors qu’il est ques tion de jus ti fier une at teinte à la vie. D’une part, l’ar‐ 
ticle 2 de la Conven tion dis pose que «  la mort n’est pas consi dé rée
comme in fli gée en vio la tion de cet ar ticle dans les cas où elle ré sul te‐ 
rait d’un re cours à la force rendu ab so lu ment né ces saire » et, d’autre
part, la Cour de Stras bourg sou ligne dans ses ar rêts cette exi gence
d’un usage de la force meur trière « rendu ab so lu ment né ces saire » 11.
Si l’ar ticle 2 de la Conven tion ne men tionne pas cette exi gence, la
Cour de Stras bourg rap pelle éga le ment que la force doit être « stric‐ 
te ment pro por tion née 12  » au but pour sui vi. L’on pour rait pen ser, au
re gard de ces exi gences, que la Cour de Stras bourg s’at tache au tant à
la né ces si té qu’à la pro por tion na li té lors qu’il est ques tion d’une at‐ 
teinte à la vie.

9

L’on peut, en pre mier lieu, s’in té res ser à cette concep tion de l’exi‐ 
gence de né ces si té, dont la Cour de Stras bourg consi dère qu’elle peut
va rier en in ten si té selon les ar ticles de la Conven tion concer nés. En
effet, la Cour de Stras bourg a pu pré ci ser qu’en ma tière de droit à la
vie, « il faut ap pli quer un cri tère de né ces si té plus strict et im pé rieux
que celui nor ma le ment em ployé pour dé ter mi ner si l’in ter ven tion de
l’État est “né ces saire dans une so cié té dé mo cra tique” au titre du pa‐ 
ra graphe 2 des ar ticles 8 à 11 […] de la Conven tion 13 ». Cela sup pose
qu’il puisse exis ter dif fé rents de grés en ma tière de non- nécessité. Ne
devrait- on pas au contraire consi dé rer que la né ces si té ne peut
qu’être ac quise ou faire dé faut  ? Si l’exi gence d’un contrôle res ser ré
semble plus co hé rente en ma tière de pro por tion na li té qu’en ma tière
de né ces si té, sa chant que la dis pro por tion est quant à elle sus cep tible
de dif fé rents de grés, l’une des af fir ma tions de la Cour de Stras bourg
doit conduire à s’in ter ro ger. En effet, la Cour ter mine en pré ci sant
que « la force uti li sée doit en par ti cu lier être stric te ment pro por tion‐ 
née aux buts men tion nés au pa ra graphe  2 14  » de l’ar ticle re la tif au
droit à la vie. Dès lors, il est pos sible d’avoir des doutes quant à la dis‐ 
tinc tion entre la né ces si té et la pro por tion na li té dans l’es prit de la
Cour de Stras bourg. En exi geant un contrôle plus strict de la né ces si‐ 
té, la Cour ne se plaçait- elle pas en réa li té sur le ter rain de la pro por‐ 
tion na li té ?

10

La lec ture d’un autre arrêt de la Cour de Stras bourg re la tif au droit à
la vie donne la ré ponse à cette ques tion. À l’oc ca sion de l’af faire Nat‐ 
cho va et autres c/ Bul ga rie, la for mu la tion de la Grande chambre est
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non équi voque  : «  Comme le montre le texte de l’ar ticle 2 §  2 lui- 
même, le re cours à la force meur trière par les po li ciers peut se jus ti‐ 
fier dans cer taines condi tions. Tout usage de la force doit ce pen dant
être rendu “ab so lu ment né ces saire”, c’est- à-dire être stric te ment
pro por tion né dans les cir cons tances 15. » La Cour de Stras bourg laisse
très clai re ment en tendre que, selon sa concep tion, exi ger une ab so‐ 
lue né ces si té consiste à exi ger une stricte pro por tion na li té.

Ce che vau che ment des no tions, bien qu’il soit moins mar qué, se re‐ 
trouve éga le ment dans la ju ris pru dence et la doc trine pé na liste fran‐ 
çaises.

12

1.2. Illus tra tion de l’in tri ca tion des no ‐
tions dans la ju ris pru dence et la doc ‐
trine pé na liste fran çaises

Ab sence de consen sus. En ma tière pé nale, le lé gis la teur a édic té des
faits jus ti fi ca tifs afin de per mettre au juge d’écar ter la res pon sa bi li té
pé nale d’un au teur d’in frac tion en cer taines hy po thèses, telles que la
lé gi time dé fense 16, l’état de né ces si té 17 ou l’au to ri sa tion de la loi 18.
Dans le cadre de la lé gi time dé fense, les vio lences com mises afin de
ré pondre à une agres sion peuvent donc être jus ti fiées, mais à la
condi tion qu’elles soient né ces saires et pro por tion nées. Cette dua li té
d’exi gences est in hé rente au mé ca nisme de la jus ti fi ca tion. Un au teur
a pu sou li gner que, en ma tière de lé gi time dé fense, la né ces si té dé‐
coule de « l’en vi ron ne ment ob jec tif créé par l’agres sion » (Ber nar di ni,
2017, n° 113). Si l’on s’en tient à ce cri tère, la né ces si té semble pou voir
être ana ly sée à l’aune du seul en vi ron ne ment et par consé quent in dé‐ 
pen dam ment de la pro por tion na li té, cette der nière exi gence concer‐ 
nant plu tôt la façon dont l’agent va ré agir dans cet en vi ron ne ment.
Néan moins, le même au teur consi dère qu’un acte dé fen sif dis pro por‐ 
tion né ne doit pas être consi dé ré comme né ces saire, ce qui laisse en‐ 
tendre que la pro por tion na li té est une condi tion de la né ces si té (Ber‐ 
nar di ni, 2017, n° 93) 19. La né ces si té et la pro por tion na li té sont- elles
in tri quées ou in dé pen dantes l’une de l’autre ? Cette pro blé ma tique se
ré per cute lors qu’il s’agit d’étu dier les places res pec tives qu’oc cupent
ces exi gences dans le cadre de la jus ti fi ca tion d’une in frac tion. La
condi tion de né ces si té est par fois uni que ment évo quée concer nant
l’ac tion dans son prin cipe (la dé fense, par exemple), et quel que fois

13
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éga le ment concer nant le moyen de mettre en œuvre cette ac tion (la
façon dont l’agent va se dé fendre). Dans le cadre du fait jus ti fi ca tif
qu’est l’au to ri sa tion de la loi, l’on peut évo quer l’ar ticle 73 du Code de
pro cé dure pé nale qui au to rise – et par consé quent jus ti fie – l’ar res ta‐ 
tion d’un in di vi du lorsque ce der nier vient de com mettre un crime
fla grant ou un délit fla grant puni d’une peine d’em pri son ne ment.
Lorsque ces condi tions sont réunies, l’on pour rait pen ser que l’exi‐ 
gence de né ces si té est rem plie car l’ar res ta tion est au to ri sée dans
son prin cipe. Or, il res sort de la ju ris pru dence que «  l’usage, à cette
fin, de la force » – c’est- à-dire le moyen de mettre en œuvre cette ar‐ 
res ta tion – « doit être né ces saire et pro por tion née aux condi tions de
l’ar res ta tion  » 20. Pour tant, dans le cadre de la lé gi time dé fense, la
Cour de cas sa tion semble ne s’in té res ser qu’à la pro por tion na li té des
« moyens de dé fense em ployés » dès lors que le prin cipe d’une dé‐ 
fense a été admis au re gard de la si tua tion 21. Il ne semble donc pas
exis ter de consen sus sur la place de l’exi gence de né ces si té dans le
mé ca nisme de la jus ti fi ca tion, ni même sur la façon d’éta blir cette né‐ 
ces si té.

Au stade de l’édic tion de la norme pé nale, il n’est guère plus aisé de
sai sir ce que re couvrent les exi gences de né ces si té et de pro por tion‐ 
na li té. L’ar ticle 8 de la Dé cla ra tion des droits de l’homme et du ci‐ 
toyen, le quel im pose des peines « stric te ment et évi dem ment né ces‐ 
saires », est consi dé ré par le Conseil consti tu tion nel comme le siège
du « prin cipe de né ces si té des dé lits et des peines 22 ». Or, le Conseil
se fonde sur ce « prin cipe de né ces si té » afin de contrô ler la pro por‐ 
tion na li té des peines, ce qui ajoute à la com plexi té lorsque l’on sou‐ 
haite com prendre ce qui dis tingue ces deux exi gences. Pourrait- on
d’ailleurs ques tion ner la né ces si té d’une peine sans re mettre en cause
celle de l’in cri mi na tion ?

14

Il semble ce pen dant pos sible de dis tin guer plus net te ment la te neur
et la place des exi gences de né ces si té et de pro por tion na li té dans le
cadre du contrôle ju ri dic tion nel.
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2. Pro po si tion de dis tinc tion
entre les exi gences de né ces si té
et de pro por tion na li té
Il est op por tun de re ve nir sur les dé fi ni tions al le mandes de la né ces‐ 
si té et de la pro por tion na li té (2.1) afin de cer ner plus clai re ment les
contours de ces no tions. Si l’exi gence de né ces si té concerne le prin‐ 
cipe d’ac tion de l’agent, l’exi gence de pro por tion na li té concerne da‐ 
van tage le moyen d’ac tion, c’est- à-dire la façon dont l’agent va la
mettre en œuvre (2.2).

16

2.1. Ap pli ca tion des dé fi ni tions is sues de
la doc trine al le mande

Consi dé ra tions théo riques. Les dé fi ni tions is sues de la doc trine al le‐ 
mande per mettent d’en tre voir les ca rac té ris tiques des exi gences de
né ces si té et de pro por tion na li té. S’il est cer tain que l’ap pli ca tion des
no tions que sont la né ces si té et la pro por tion na li té en droit im pose
une cer taine sou plesse, il peut néan moins s’avé rer utile de tirer les
consé quences théo riques des dé fi ni tions al le mandes afin de sai sir ce
qui dis tingue ces no tions.

17

Dans l’hy po thèse d’un contrôle de né ces si té, si l’ac tion n’est pas la
moins pré ju di ciable au re gard des va leurs en jeu afin d’at teindre l’ob‐ 
jec tif, celle- ci est re je tée. Il n’existe donc en théo rie qu’une seule et
unique ac tion sus cep tible de pas ser le contrôle de né ces si té. L’ac tion
est qua li fiée de «  né ces saire  » s’il n’y a pas de meilleure pos si bi li té.
L’exi gence de pro por tion na li té sup pose quant à elle que le moyen re‐ 
te nu n’ex cède pas ce qui est suf fi sant afin d’at teindre l’ob jec tif. Le
contrôle de pro por tion na li té s’ac com mode donc tout à fait d’une plu‐ 
ra li té de moyens pro por tion nés pos sibles 23. En re vanche, évo quer
plu sieurs pos si bi li tés d’ac tions né ces saires est une apo rie.

18

Il faut néan moins pré ci ser que la dé si gna tion de l’unique ac tion né‐ 
ces saire, aussi bien que la consta ta tion de l’exacte pro por tion na li té
d’un moyen re lèvent de la théo rie. Dans le cadre de la né ces si té, mis à
part peut- être dans cer taines hy po thèses, la re cherche de l’ac tion la
moins pré ju di ciable peut confi ner à l’ex plo ra tion d’un puits sans fond.

19
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Une per sonne dotée d’une grande ima gi na tion pour ra tou jours se
pré va loir d’une meilleure so lu tion. Dans le cadre de la pro por tion na li‐ 
té, nul ne peut af fir mer quel est le point exact en des sous du quel le
moyen em ployé s’avé re rait in suf fi sant. L’exacte pro por tion na li té, qui
sup pose la juste suf fi sance du moyen, est un ho ri zon théo rique que
nul ne sau rait si tuer.

Sou li gnons en re vanche une dif fé rence d’im por tance entre l’ana lyse
de la né ces si té et celle de la pro por tion na li té. À la dif fé rence du
contrôle de pro por tion na li té, le contrôle de né ces si té peut s’avé rer
tout à fait ob jec tif dans sa di men sion né ga tive. Lorsque la né ces si té
d’une ac tion est ana ly sée, il n’est par fois nul be soin de re cher cher
l’unique ac tion né ces saire pour opé rer le contrôle, car la seule dé si‐ 
gna tion d’une meilleure pos si bi li té (qui n’est pas for cé ment la
meilleure de toutes) per met de re fu ser le ca rac tère né ces saire de
l’ac tion ana ly sée. Par exemple, à l’oc ca sion du contrôle de consti tu‐ 
tion na li té de la loi in cri mi nant la consul ta tion ha bi tuelle de sites ter‐ 
ro ristes 24, le Conseil consti tu tion nel a dé si gné les moyens tech niques
de sur veillance ac cor dés par le lé gis la teur à l’ad mi nis tra tion (les quels
per mettent déjà de pour suivre l’ob jec tif du lé gis la teur) afin de sou li‐ 
gner le dé faut de né ces si té de l’in cri mi na tion 25. La com pa rai son de
deux ac tions au re gard du pré ju dice qu’elles en gendrent per met ob‐ 
jec ti ve ment de re je ter la moins bonne. Le rejet d’une ac tion à l’issue
d’un contrôle de né ces si té peut donc s’avé rer par fai te ment ob jec tif,
alors que l’ad mis sion du ca rac tère né ces saire de l’ac tion ana ly sée re‐ 
lève de l’im pos sible. À l’in verse, l’ana lyse de la pro por tion na li té d’un
moyen ne per met pas cette com pa rai son ob jec tive entre deux
moyens, car cela re vien drait à opé rer un contrôle de né ces si té. La
pro por tion na li té du moyen n’est ana ly sée qu’au re gard du moyen lui- 
même et du contexte dans le quel il s’ins crit (l’ob jec tif à at teindre). Il
ne peut donc s’agir que d’une ana lyse ap proxi ma tive, une mise en ba‐ 
lance. Afin d’ap pli quer cette exi gence de pro por tion na li té en droit,
une cer taine sou plesse s’im pose  donc  : un moyen peut être admis
mal gré une lé gère dis pro por tion, sa chant qu’un autre moyen d’une
dis pro por tion en core plus lé gère se rait admis éga le ment. La marge
d’ad mis si bi li té dé coule de l’as pect sub jec tif de l’ana lyse. Seule une
dis pro por tion im por tante per met de re je ter le moyen avec une cer‐ 
taine ob jec ti vi té, mais le seuil de la dis pro por tion ma ni feste est aussi
abs trait et théo rique que le point de l’exacte pro por tion na li té.

20



Réflexions autour de la distinction entre nécessité et proportionnalité

Il n’est pas éton nant, au re gard de ces consi dé ra tions théo riques, que
l’ad mis sion de la né ces si té d’une ac tion ait éga le ment be soin d’une
cer taine sou plesse. Dans le cadre de la jus ti fi ca tion de l’in frac tion, le
juge pénal pour ra ad mettre la né ces si té de l’in frac tion lorsque cer‐ 
tains cri tères lé gaux sont réunis  : en ma tière de lé gi time dé fense,
lorsque l’agres sion s’avère in juste, ac tuelle et réelle, la né ces si té d’une
dé fense pour l’agent est re gar dée comme ac quise 26. Dans le cadre de
contrôle de né ces si té de l’in cri mi na tion, le juge consti tu tion nel n’es‐ 
saie pas d’ima gi ner quelle se rait l’ac tion la moins pré ju di ciable au re‐ 
gard des va leurs en jeu afin d’at teindre l’ob jec tif du lé gis la teur 27, mais
il peut contes ter la né ces si té de l’in cri mi na tion s’il constate qu’il
existe déjà une me sure moins pré ju di ciable afin d’at teindre cet ob jec‐
tif (ce qui n’im plique pas que la me sure déjà exis tante soit la moins
pré ju di ciable pos sible). Au tre ment dit, ce contrôle de né ces si té opéré
par le Conseil consti tu tion nel est un contrôle né ga tif.

21

Il res sort sur tout de ces consi dé ra tions que les exi gences de né ces si‐ 
té et de pro por tion na li té ne peuvent concer ner un même objet. Il
convient donc, afin d’opé rer un contrôle au re gard de cette double
exi gence, de sé pa rer le prin cipe d’ac tion et le moyen d’ac tion.
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2.2. Né ces si té du prin cipe d’ac tion et
pro por tion na li té du moyen d’ac tion

Afin de mon trer l’in té rêt d’une sé pa ra tion entre le prin cipe d’ac tion et
le moyen d’ac tion pour ap pli quer les exi gences de né ces si té et de
pro por tion na li té, l’on peut dans un pre mier temps évo quer le cadre
de la jus ti fi ca tion de l’in frac tion, puis dans un se cond temps celui de
la peine.
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Né ces si té et pro por tion na li té en ma tière de jus ti fi ca tion. Il convient
de dis tin guer deux phases lorsque l’on s’in ter roge, par exemple, sur le
ca rac tère jus ti fié d’un acte in frac tion nel. La pre mière phase concerne
l’ac tion dans son prin cipe, et la se conde concerne le moyen de mettre
en œuvre cette ac tion. Dans le cadre de la lé gi time dé fense, l’ac tion
dans son prin cipe est la ri poste, et le moyen d’ac tion est la façon dont
l’agent va exer cer cette ri poste (faire chu ter l’agres seur, lui don ner un
coup de poing…). Dans le cadre de l’au to ri sa tion de la loi, et plus par‐ 
ti cu liè re ment de l’ar ticle 73 du Code de pro cé dure pé nale, l’ac tion
dans son prin cipe est l’ar res ta tion, et le moyen d’ac tion est la façon
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dont l’agent va pro cé der afin de par ve nir à l’ar res ta tion (faire chu ter,
cein tu rer…). Dans le cadre de l’état de né ces si té, l’ac tion dans son
prin cipe est la sau ve garde, tan dis que le moyen d’ac tion est l’acte
choi si afin d’as su rer cette sau ve garde (un vol de nour ri ture, la des‐ 
truc tion d’un ani mal…). Dans le cadre du lan ce ment d’alerte 28, l’ac‐ 
tion dans son prin cipe est l’alerte, tan dis que le moyen d’ac tion est le
pro cé dé choi si (le mode de di vul ga tion) afin de mettre en œuvre cette
alerte.

Il est im por tant de sou li gner que c’est l’ac tion dans son prin cipe qui
tire sa né ces si té des cir cons tances qui s’im posent à l’in di vi du. La né‐ 
ces si té jus ti fi ca tive de l’ac tion dans son prin cipe est la cause de la ré‐ 
ac tion, elle pré existe à la ré ac tion. Dans le cadre de la lé gi time dé‐ 
fense, la né ces si té d’une ri poste jus ti fie le sa cri fice d’une va leur. C’est
pour quoi la né ces si té de l’ac tion dans son prin cipe peut être qua li fiée
de né ces si té jus ti fi ca tive. Cette der nière dé coule du fait qu’il n’existe
pas de meilleure pos si bi li té qu’une ri poste. L’ob jec tif de la ré ac tion est
alors la sau ve garde de l’in té gri té de l’in di vi du agres sé.
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En re vanche, exi ger la né ces si té au stade de la ré ac tion de l’agent,
c’est- à-dire au re gard de la façon dont il met en œuvre l’ac tion, re‐ 
vient à ajou ter un ob jec tif dia mé tra le ment op po sé à celui que pour‐ 
suit ini tia le ment l’in di vi du agres sé. Il s’agit en effet d’exi ger la ré ac‐ 
tion la moins pré ju di ciable pour l’in té gri té de l’agres seur. S’il est né‐ 
ces saire pour l’in di vi du de ré agir pour pré ser ver sa propre in té gri té, il
doit éga le ment ré agir de façon à pré ser ver au mieux celle de son
agres seur. L’in di vi du agres sé se trouve alors face à deux ob jec tifs dif‐ 
fi ciles à conci lier, face à un pro blème qu’il ne peut ré soudre qu’en dé‐ 
cou vrant la ré ac tion par faite, la seule et unique pou vant être qua li fiée
de « meilleure ré ac tion ». Plaçons- nous dans le cadre de la lé gi time
dé fense, et ima gi nons l’ap pli ca tion d’un contrôle de né ces si té au
stade de la ré ac tion  : un agres seur se met à don ner des coups de
poing. Don ner un coup de poing en re tour se rait pré ju di ciable pour
l’in té gri té de l’agres seur. Re pous ser l’agres seur ris que rait de le faire
chu ter et de por ter éga le ment at teinte à son in té gri té. L’im mo bi li ser
par la force semble le moyen le moins in va sif pour son in té gri té.
Après avoir passé en revue ces trois mo da li tés d’ac tion pos sibles, la
der nière doit être choi sie car elle est la moins pré ju di ciable, mais le
contrôle ne peut s’ar rê ter là. Il est pos sible de l’im mo bi li ser en le ser‐ 
rant vio lem ment, au risque de lui faire du mal ou de l’étouf fer, mais il
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est éga le ment pos sible de l’im mo bi li ser en le ser rant juste suf fi sam‐ 
ment pour qu’il ne puisse plus bou ger et lui lais ser le temps de se cal‐ 
mer. Le che min se sé pare cette fois en deux di rec tions, et il convien‐ 
dra de choi sir la se conde op tion, moins ris quée pour la santé de
l’agres seur. Tel un arbre aux ra mi fi ca tions in fi nies, l’ana lyse de la né‐
ces si té peut per du rer jusqu’à ce que l’on ait la cer ti tude d’avoir dé‐ 
cou vert la meilleure ré ac tion, celle qui per met une dé fense en pré‐ 
ser vant au maxi mum l’in té gri té de l’agres seur. Ce contrôle étant ter‐
mi né, en quoi consiste le contrôle de pro por tion na li té ? Il n’a ab so lu‐ 
ment aucun in té rêt, dès lors que la ré ac tion par faite a été dé ter mi‐ 
née. Pour ré su mer, la né ces si té de l’ac tion dans son prin cipe naît des
cir cons tances qui s’im posent à l’in di vi du. En re vanche, l’exi gence de
né ces si té au stade de la ré ac tion n’est pas une né ces si té qui s’im pose
à l’in di vi du du fait de la si tua tion, mais une né ces si té que le droit dé‐ 
ci de rait de lui im po ser. Cette der nière né ces si té, dans le cadre de la
lé gi time dé fense, se rait alors une exi gence ju ri dique es sen tiel le ment
tour née vers une lé sion mi ni male de l’agres seur. N’est- ce pas trop de‐ 
man der à l’in di vi du agres sé et amené à se dé fendre ?

L’exi gence de pro por tion na li té, au stade de la ré ac tion, semble bien
plus rai son nable. C’est une exi gence plus me su rée à l’égard de l’in di vi‐ 
du amené à se dé fendre. Il ne s’agit plus de pré ser ver au maxi mum
l’in té gri té de l’agres seur, mais de la pré ser ver de façon re la tive. Par
exemple, face à un agres seur qui donne des coups de poing, l’on peut
ré pondre par des coups de poing sans ex cé der ce qui est juste suf fi‐ 
sant pour se dé fendre. Néan moins, il est éga le ment pos sible de faire
chu ter l’agres seur et de le main te nir au sol jusqu’à ce qu’il se calme,
sans que l’usage de ce moyen n’ex cède ce qui est suf fi sant pour as su‐ 
rer la dé fense. Il est pro bable que la stricte pro por tion na li té d’une dé‐ 
fense par des coups de poing soit da van tage pré ju di ciable pour
l’agres seur que la stricte pro por tion na li té d’une dé fense consis tant à
le faire chu ter et à l’im mo bi li ser. Néan moins, les deux mé thodes
peuvent être consi dé rées comme pro por tion nées. En ré su mé, pour
deux mo da li tés d’ac tion ac cep tables, la juste pro por tion na li té de l’un
des moyens peut conduire à une lé sion de l’in té gri té de l’agres seur
su pé rieure à celle à la quelle au rait conduit la juste pro por tion na li té
de l’autre moyen. Le sa cri fice de l’in té gri té de l’agres seur est ac cep té,
il est jus ti fié et as su mé, mais il doit tout de même être me su ré. L’in di‐ 
vi du agres sé ne se re trouve pas dans une si tua tion dans la quelle il
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doit dé cou vrir le seul et unique « meilleur » moyen de se dé fendre,
car il dis pose d’une pa lette de moyens pro por tion nés. Le moyen qu’il
choi sit dans la pré ci pi ta tion pour ra être ac cep té tant qu’il n’ex cède
pas, aussi bien dans sa mo da li té que dans son in ten si té, ce qui est
suf fi sant au re gard de la gra vi té de la me nace.

Cette dis tinc tion entre né ces si té et pro por tion na li té est ana logue
s’agis sant d’une peine pré vue par le lé gis la teur.
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Né ces si té et pro por tion na li té de la peine. Ici, l’ac tion dans son prin‐ 
cipe est la dis sua sion 29, tan dis que la peine ef fec ti ve ment choi sie est
le moyen de mettre en œuvre cette dis sua sion. Si la né ces si té est une
exi gence qui concerne seule ment l’ac tion dans son prin cipe, alors la
né ces si té de la peine ren voie à la né ces si té d’une dis sua sion. Cette
né ces si té dé coule d’une si tua tion, c’est- à-dire du ca rac tère pro blé‐ 
ma tique d’un com por te ment que le lé gis la teur sou haite in ter dire. Dès
lors, la dis pro por tion d’une peine ne remet pas en cause sa né ces si té.
Une peine en cou rue peut tout à fait être ex ces sive, alors même que
l’exi gence de dis sua sion im pose de pré voir une in cri mi na tion as sor tie
d’une peine. En effet, la né ces si té d’une in cri mi na tion conduit à la né‐ 
ces si té d’une peine, car il ne peut exis ter d’in cri mi na tion sans peine.
Par consé quent, à par tir du mo ment où la né ces si té de l’in cri mi na tion
n’est pas contes tée, la né ces si té d’une peine est ac quise 30. Dès lors,
quelle peine doit- on en vi sa ger ? Quelle doit être sa na ture, son quan‐ 
tum ? Nous bas cu lons ici dans le do maine de la pro por tion na li té. Une
peine trop faible pour dis sua der est in suf fi sante, tan dis qu’une peine
ex cé dant ce qui est suf fi sant pour dis sua der est dis pro por tion née. Il
n’est pas co hé rent de contrô ler la né ces si té à ce stade, car celle- ci est
déjà ac quise du fait de l’exi gence d’une dis sua sion. Au stade du choix
de la peine, seule la pro por tion na li té peut être ob ser vée. Pour une
même in cri mi na tion, il peut exis ter dif fé rentes pos si bi li tés d’éta blir
une peine pro por tion née. Le lé gis la teur dis pose en effet de fi gures
«  éten dues et va riées  » (Mayaud, 2018, p.  607) qu’il peut com bi ner
entre elles, le tout étant d’abou tir à une peine en cou rue qui n’ex cède
pas ce qui est suf fi sant pour dis sua der le jus ti ciable de com mettre
l’in frac tion. S’il n’est pas co hé rent de s’in ter ro ger sur la pro por tion na‐ 
li té de la dis sua sion dans son prin cipe, il n’est pas da van tage co hé rent
de s’in ter ro ger sur la né ces si té du moyen de dis sua sion uti li sé si l’on
admet qu’il existe une plu ra li té de pos si bi li tés ac cep tables (ces pos si‐ 
bi li tés en gen drant des pré ju dices va riables). Quelle se rait l’uti li té
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d’étu dier les so lu tions al ter na tives dès lors que la peine ana ly sée est
pro por tion née  ? Les autres peines pro por tion nées ne sont pas plus
ac cep tables que la peine choi sie, elles sont seule ment tout aussi ac‐ 
cep tables. Il est pos sible d’af fir mer que cinq pos si bi li tés de peines
sont pro por tion nées, mais il se rait ab surde d’af fir mer que cinq pos si‐ 
bi li tés de peines sont né ces saires. Toutes les peines pos sibles et ima‐ 
gi nables, pro por tion nées ou dis pro por tion nées, pro cèdent d’une
même né ces si té liée à l’exi gence d’une dis sua sion. Il a été pré cé dem‐ 
ment sou li gné que la dis pro por tion d’une peine n’ex clut pas sa né ces‐ 
si té, celle- ci étant liée à la né ces si té de l’in cri mi na tion. L’excès dans le
moyen uti li sé pour dis sua der ne fait au cu ne ment dis pa raître la né‐ 
ces si té de dis sua der. Lors qu’un com por te ment est tel le ment pro blé‐ 
ma tique qu’il est né ces saire de l’in cri mi ner et de le dis sua der, la dis‐ 
pro por tion de la peine choi sie ne fait pas dis pa raître le trouble causé
par ce com por te ment. La si tua tion per siste, la né ces si té de dis sua der
sub siste, et la peine doit sim ple ment être revue à la baisse. Sa pro‐ 
por tion na li té doit être ré vi sée, mais sa né ces si té n’a pas cessé d’exis‐ 
ter.

Afin d’opé rer une dis tinc tion claire entre les exi gences de né ces si té
et de pro por tion na li té, ré su mons les choses ainsi  : la né ces si té naît
d’une si tua tion, tan dis que la pro por tion na li té s’ana lyse au re gard de
la ré ac tion.
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NOTES
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re prend ici les ex pres sions uti li sées par la Cour de Stras bourg en la ma tière,
voir Cour eu ro péenne des droits de l’homme (CEDH), 6 juillet 2005, Nat cho‐ 
va et autres c/ Bul ga rie, § 94.

2  Cour de cas sa tion, chambre cri mi nelle (Cass. crim.), 17 jan vier 2017, n° 15-
86.481, La se maine ju ri dique. Édi tion gé né rale, 2017, p.  410, note De lage  ;
Droit pénal (Dr. pén.), 2017, comm. 54, obs. Conte.

3  L’au teur évoque la consé cra tion de cette dis tinc tion, née de la doc trine
al le mande, par la Cour consti tu tion nelle fé dé rale le 11 juin 1958.

4  Si l’ob jec tif du lé gis la teur est la pré ven tion du ter ro risme, le fait de don‐ 
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les per sonnes qui consultent des sites In ter net ter ro ristes est moins pré ju‐ 
di ciable pour la li ber té de com mu ni ca tion que d’in cri mi ner la consul ta tion
de ces sites. Le prin cipe même de l’in cri mi na tion ne s’avère donc pas né ces‐ 
saire, voir Cons. const., 10 fé vrier 2017, n° 2016-611 QPC.
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5  L’in cri mi na tion d’une consul ta tion ha bi tuelle de sites ter ro ristes est sus‐ 
cep tible de tou cher des per sonnes qui consultent ces sites par simple cu‐ 
rio si té, sans adhé rer à l’idéo lo gie vé hi cu lée. Si l’ob jec tif ayant mo ti vé la ré‐ 
dac tion de l’in cri mi na tion est la pré ven tion du ter ro risme, la ré pres sion est
sus cep tible d’at teindre des per sonnes non vi sées par le lé gis la teur. L’in cri‐ 
mi na tion s’avère alors in adé quate, voir Cons. const., 10 fé vrier 2017, pré cit.

6  Une in cri mi na tion s’avère dis pro por tion née dans sa ré dac tion lorsque le
texte ré prime un nombre trop large d’actes et vise par consé quent un
nombre trop im por tant de per sonnes au re gard de l’ob jec tif pour sui vi par le
lé gis la teur, voir par exemple Cons. const., 7 avril 2017, n° 2017-625 QPC (le
Conseil cen sure les termes « de re cher cher »).

7  Sur le contrôle de pro por tion na li té dans la ju ris pru dence du Conseil
consti tu tion nel, voir Du clercq, 2014. Sur la pro por tion na li té en ma tière pé‐ 
nale, voir Léna, 2017, p. 219-228.

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

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

10  CEDH, 1  juillet 2014, SAS c/ France, § 157-158 ; § 157 : « En consé quence,
no tam ment au re gard de l’am pleur de la marge d’ap pré cia tion dont dis po‐ 
sait l’État dé fen deur en l’es pèce, la Cour conclut que l’in ter dic tion que pose
la loi du 11 oc tobre 2010 peut pas ser pour pro por tion née au but pour sui vi, à
sa voir la pré ser va tion des condi tions du “vivre en semble” en tant qu’élé ment
de la “pro tec tion des droits et li ber tés d’au trui” » ; § 158 : « La res tric tion li‐ 
ti gieuse peut donc pas ser pour “né ces saire”, “dans une so cié té dé mo cra‐ 
tique”. Cette conclu sion vaut au re gard de l’ar ticle 8 de la Conven tion
comme de l’ar ticle 9 ».

11  CEDH, 27 sep tembre 1995, Mc Cann et autres c/ Royaume- Uni, § 148.

12  CEDH, 27 sep tembre 1995, pré cit., § 149.

13  CEDH, 27 sep tembre 1995, pré cit., § 149 ; CEDH, 24 mars 2011, Giu lia ni et
Gag gio c/ Ita lie, § 176.

14  « À cet égard, l’em ploi des termes “ab so lu ment né ces saire” fi gu rant à l’ar‐ 
ticle 2 § 2 (art. 2-2) in dique qu’il faut ap pli quer un cri tère de né ces si té plus
strict et im pé rieux que celui nor ma le ment em ployé pour dé ter mi ner si l’in‐ 
ter ven tion de l’État est “né ces saire dans une so cié té dé mo cra tique” au titre
du pa ra graphe 2 des ar ticles 8 à 11 (art. 8-2, art. 9-2, art. 10-2, art. 11-2) de la
Conven tion.  La force uti li sée doit en par ti cu lier être stric te ment pro por ‐
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tion née aux buts men tion nés au pa ra graphe 2 a), b) et c) de l’ar ticle 2 (art. 2-
2- a-b-c) », voir CEDH, 27 sep tembre 1995, pré cit., § 149.

15  CEDH, 6 juillet 2005, pré cit., § 94.

16  Ar ticle 122-5 du Code pénal.

17  Ar ticle 122-7 du Code pénal.

18  Ar ticle 122-4 du Code pénal.

19  Selon l’au teur, la pro por tion na li té n’est que « la tra duc tion in dis pen sable
du ca rac tère né ces saire de cette dé fense ».

20  Cass crim., 13 avril 2005, Bul le tin cri mi nel, n° 131, Dal loz, 2005, p. 2920,
note J.-L. Len non.

21  Cass crim., 17 jan vier 2017, pré cit.

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

23  Étant en ten du que ces dif fé rents moyens pos sibles en gendrent des pré‐ 
ju dices va riables. Par exemple, la Cour de cas sa tion ac cepte dif fé rentes
formes de ri postes face à une agres sion ver bale  : la pro por tion na li té peut
être ad mise 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 en core d’un jet de
bet te rave, voir Cass. crim., 27 jan vier 2015, n° 14-80.115.

24  Le lé gis la teur a in tro duit ce délit à l’ar ticle 421-2-5-2 du Code pénal avec
la loi n° 2016-731 du 3 juin 2016 sur la lutte contre le ter ro risme.

25  Cons. const., 10 fé vrier 2017, pré cit.

26  La pos si bi li té pour l’agent de fuir n’ex clut pas la né ces si té d’une dé fense,
car l’exi gence d’une im pos si bi li té de fuite n’est pas un cri tère légal prévu
pour ad mettre la né ces si té de cette dé fense.

27  Une au teure pré cise que, dans le cadre du contrôle de consti tu tion na li té,
«  la re cherche d’une me sure al ter na tive de na ture dif fé rente est ex clue  »
(Goesel- Le Bihan, 2009, p. 62-69). Le Conseil consti tu tion nel a en effet af fir‐ 
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29  L’on pour rait évo quer d’une ma nière plus gé né rale « la ré pres sion » (afin
d’en glo ber l’en semble des fi na li tés de la peine), mais J. Car bon nier a très jus‐
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te ment sou li gné qu’il n’est « nul le ment in so lite qu’avant toute in ob ser va tion
des règles dif fusent pré ven ti ve ment l’obéis sance qu’elles de mandent » (1972,
p. 130). L’ob jec tif semble donc en pre mier lieu ré si der dans la dis sua sion, que
nous re tien drons comme «  prin cipe d’ac tion  » pour les be soins de la dé‐ 
mons tra tion.

30  Voir en ce sens Tille ment (2003). Selon l’au teure, « l’in uti li té d’une in cri‐ 
mi na tion re jaillit  » sur celle de la peine. Voir éga le ment Beau vais (2018,
p. 75).

RÉSUMÉ

Français
Les no tions de né ces si té et de pro por tion na li té ir riguent la ma tière ré pres‐ 
sive. À l’aune de ces exi gences, le juge peut contrô ler la confor mi té de la
norme pé nale aux prin cipes qui lui sont su pé rieurs, ou en core se pro non cer
sur la jus ti fi ca tion d’une in frac tion. Il est ce pen dant dif fi cile de pré ci sé ment
cer ner ce que re couvrent les exi gences de né ces si té et de pro por tion na li té.
La pro por tion na li té est par fois consi dé rée dans la doc trine comme une
condi tion de la né ces si té. Cette in tri ca tion des no tions res sort éga le ment
d’une par tie de la ju ris pru dence fran çaise ou eu ro péenne. Or, si l’on ap‐ 
plique les dé fi ni tions de la né ces si té et de la pro por tion na li té is sues de la
doc trine al le mande, les contours de cha cune de ces exi gences se des sinent
clai re ment, de même que leur au to no mie. Cette au to no mie ne peut que
s’ac com pa gner d’une sé pa ra tion de l’ac tion de l’agent en deux phases : l’ac‐ 
tion dans son prin cipe, d’une part, et la ma nière de mettre en œuvre cette
ac tion, d’autre part. L’exi gence de pro por tion na li té concerne la se conde,
tan dis que l’exi gence de né ces si té n’a vo ca tion à s’ap pli quer qu’à la pre mière.
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