
Conseil constitutionnel - Décision n°     2004-492 DC  
du 02 mars 2004 relative à la loi portant adaptation de la justice aux 
évolutions de la criminalité (loi Perben II) 

L’article 1er de la loi introduisait créait un article 706-104 du Code de 
procédure pénale :

" Le fait qu’à l’issue de l’enquête ou de l’information ou devant la juridiction de jugement la circonstance aggravante de  
bande organisée ne soit pas retenue ne constitue pas une cause de nullité des actes régulièrement accomplis en application 
des dispositions du présent titre ".
Le Conseil décide que cette disposition de la loi est contraire à la Constitution sur la base des 
considérant suivants :
68. Considérant que, selon les requérants, en écartant toute nullité en cas de pratique abusive ou de 
détournement de procédure, ces dispositions portent " une atteinte particulièrement grave - et inédite - 
aux droits et libertés constitutionnellement protégés " ;

69. Considérant que les procédures spéciales définies par l’article 1er de la loi déférée sont de nature à 
affecter gravement l’exercice de droits et libertés constitutionnellement protégés, tels que la liberté 
individuelle, l’inviolabilité du domicile et le secret de la vie privée ; que l’autorité judiciaire, gardienne de 
la liberté individuelle, ne saurait dès lors autoriser leur utilisation que dans la mesure nécessaire à la 
recherche des auteurs d’infractions particulièrement graves et complexes, elle-même indispensable à la 
sauvegarde de principes et droits de valeur constitutionnelle ;

70. Considérant que, pour décider de mettre en œuvre l’une de ces procédures, l’autorité judiciaire doit 
disposer d’une ou plusieurs raisons plausibles de soupçonner que les faits constituent l’une des 
infractions énumérées par l’article 706-73 nouveau du code de procédure pénale ; que, si le législateur 
pouvait exonérer de nullité les actes d’enquête ou d’instruction dès lors que la circonstance aggravante 
de bande organisée paraissait caractérisée à la date où ils ont été autorisés, il ne pouvait exonérer, de 
façon générale, des actes qui auraient été autorisés en méconnaissance des exigences susmentionnées ;

71. Considérant qu’il résulte de ce qui précède que l’article 706-104 nouveau du code de procédure 
pénale doit être déclaré contraire à la Constitution ;

Argumentaire portant sur cet article dans la saisine du Conseil par 60 sénateurs
En premier lieu, l’article 1er de la loi use de la notion de « bande organisée » en l’accolant à toute une 
litanie d’infractions, quinze, de nature très différentes les unes des autres puisque allant des crimes de 
traite des êtres humains aux actes de terrorisme en passant par le vol et la destruction d’un bien, ou 
bien encore l’aide au séjour d’un étranger en situation irrégulière. S’y ajoute une liste non exhaustive 
d’autres crimes et délits dont la définition est laissée au hasard des lectures du code pénal et qui ne 
subissent qu’incomplètement les effets de cette qualification spéciale. Le lien entre cette liste 
d’infractions et la grande criminalité n’apparait pas clairement. La justification d’une procédure 
extraordinaire tous azimuts non plus.

Est ainsi créée une nouvelle catégorie d’infractions en parfaite contradiction avec l’article 8 de la 
Déclaration de 1789 dont découlent les principes de nécessité et de légalité des délits et des peines. En 
effet, il s’avère, de l’avis général, que cette notion de « bande organisée », figurant à l’article 132-71 du 
code pénal, est floue et imprécise. Comme le relève la CNCDH, elle se rattache davantage à un concept 
de criminologie qu’à une définition claire. Difficile à appréhender, elle était, avant cette extension du 
domaine de la lutte contre la criminalité sous toutes ses formes, une circonstance aggravante utile à la 
juridiction de jugement pour, le cas échéant, justifier, en droit, le prononcé d’une peine alourdie. Son 
usage délicat intervenait donc en fin de procédure et après que toutes les investigations ont été 
conduites et préalablement contrôlées grâce au travail, le plus souvent collégial, des juges du siège.

A l’inverse, dans la nouvelle loi, cette notion a pour but de permettre la mise en oeuvre, ab initio, de 
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règles de procédure pénale exceptionnelles et particulièrement attentatoires aux libertés individuelles 
puisque justifiant, notamment, l’allongement de la durée de la garde à vue, y compris pour certains 
mineurs de plus de 16 ans, et le retardement de l’arrivée de l’avocat pendant cette période de rétention 
policière, la pose d’écoutes et de caméras aux domiciles privés des personnes, les perquisitions de nuit 
dans les domiciles privés. Dans la société du spectacle et de la vérité policière révélée, cette loi ouvre sur 
big brother. Dans l’État de droit, elle viole certainement les libertés constitutionnellement garanties.

Le renversement de logique éclate dès lors que le recours à cette qualification imprécise se trouve 
soumis au choix des officiers de police judiciaire qui pourront l’utiliser, par exemple, pendant l’enquête 
de flagrance dont la durée peut désormais atteindre quinze jours. Le caractère incroyablement 
attentatoire aux droits et libertés triomphe quand on considère, aux termes du nouvel article 706-104 
du code de procédure pénale, qu’à l’issue de l’enquête policière ou de la procédure judiciaire, le fait que 
la circonstance de bande organisée ne soit pas retenue, ne constitue pas une cause de nullité des actes 
accomplis.

Autrement dit, la loi met à la disposition des officiers de police judiciaire une notion floue et imprécise, 
qui justifie les mesures les plus graves contre les libertés individuelles, mais dont l’emploi erroné ne fait 
l’objet d’aucune sanction judiciaire ! Les auteurs de la saisine souhaitent redire ici leur soutien à l’esprit 
républicain qui anime la police et la gendarmerie, lesquelles s’acquittent généralement bien de leurs 
lourdes tâches. Mais ils entendent redire que la garantie des droits au sens de l’article 16 de la 
Déclaration de 1789 suppose un équilibre dans la conduite du procès pénal, lui-même protecteur des 
forces de l’ordre en évitant les mises en causes injustifiées.

A vrai dire, on se demande pourquoi les autorités de police devraient renoncer à utiliser cette 
opportunité dans le plus grand nombre de cas, dès lors que rien ne viendra sanctionner leur erreur de 
départ. Et quand les « plombiers » viendront retirer les caméras et micros installés pendant quatre mois 
chez vous, vous libéreront des quatre jours de garde à vue, quitteront votre domicile au petit matin 
blême sous les yeux de vos enfants inquiets du bruit mais rassurés de voir que la police veille, sans 
doute obtiendrez vous des excuses pour ce « dérangement dû à une erreur de notre opérateur »… On 
se demande surtout comment, au regard de votre jurisprudence, et par exemple de votre décision du 16 
juillet 1996, un tel régime procédural extensif  et attrape-tout peut être admis à l’aune de l’article 8 de la 
Déclaration de 1789 et des principes de légalité criminelle, de nécessité et de proportionnalité des 
peines.


