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Chapitre préliminaire Présentation du droit pénal spécial




1. La définition du droit pénal spécial

Le droit pénal spécial se définit comme l’étude du contenu des diverses infractions et des sanctions qui leur sont applicables. Il occupe la majeure partie du code pénal (livre 2 à livre 6), et revêt une fonction hautement symbolique dans la mesure où il marque la frontière du permis et de l’interdit dans une société donnée. Cette frontière n’est pas figée, car elle se déplace au fil des réformes successives. Alors que la définition d’une infraction constitue un repère comportemental, la sanction qui lui est afférente détermine le degré de protection accordé à telle ou telle valeur sociale atteinte.


A. Le contenu du droit pénal spécial

Le droit pénal spécial se prête mal à la systématisation car c’est un droit casuistique qui se présente comme un catalogue détaillé d’infractions. Si le code pénal contient le noyau dur du droit pénal spécial, c’est-à-dire le « droit pénal spécial de droit commun » dans la mesure où n’importe quel citoyen peut commettre l’infraction, il existe toute une série d’infractions hors code pénal constituant dès lors ce qu’il convient d’appeler le « droit pénal spécial spécifique » (à telle branche du droit ou à telle personne bien identifiée).

Un nouveau code pénal est entré en vigueur le 1er mars 1994. Il met un terme au code de 1810, devenu inadapté aux nouvelles formes de criminalité. L'objectif est de réaffirmer un certain nombre de valeurs sociales, d’en intégrer de nouvelles, et de constituer un instrument juridique cohérent, clair, lisible et accessible.


Sur la forme, la partie spéciale est divisée en cinq livres en fonction des valeurs sociales à protéger :



- Livre 2, Crimes et délits contre les personnes.


- Livre 3, Crimes et délits contre les biens.


- Livre 4, Crimes et délits contre la Nation.


- Livre 5, Les autres crimes et délits.


- Livre 6, Les contraventions.




La primauté est donnée à la personne humaine, examinée dans le premier livre consacré au droit pénal spécial. Le plan retenu reflète donc l’idéologie des droits de l’homme. Pensé comme une structure d’accueil, le livre 5 présente l’originalité de s’adapter aux évolutions de la société contemporaine. Il contient actuellement les infractions contre les animaux, et les lois sur
la bioéthique (1994), révisables tous les cinq ans. À l’intérieur de chaque livre, un classement rationnel des infractions est opéré en fonction de leur gravité et, une fois l’infraction décrite, les éventuelles circonstances aggravantes applicables sont ensuite énumérées. Le choix s’est porté sur une numérotation décimale à trois chiffres. Le premier chiffre correspond au numéro du livre, le deuxième à celui du titre au sein du livre, et le troisième à celui du chapitre du titre enfin le chiffre après le tiret indique l’emplacement de l’article. Les articles du livre 6 débutent tous par la lettre « R », comme pour bien signifier que ce sont des contraventions dont la compétence relève du pouvoir réglementaire (art. 111-2).


Sur le fond, le nouveau code a maintenu les principales dispositions antérieures, parfois en les adaptant. La plupart du temps, il entérine la jurisprudence. Il est empreint d’une grande sévérité (élévation du plafond de la peine encourue et multiplication des circonstances aggravantes), et comporte quelques innovations majeures (les crimes contre l’humanité, le délit de risque causé à autrui, ou encore les dispositions en droit de la bioéthique). Les réformes successives ont poursuivi ce double mouvement par l’ajout de nouvelles circonstances aggravantes (v. p. 11), par la création de nouvelles infractions ou par l’adaptation des textes déjà existants.




B. Les rapports du droit pénal spécial avec les autres disciplines criminelles

Contenu dans le livre 1, le droit pénal général est le droit commun applicable à toutes les catégories d’infractions.

La procédure pénale est destinée à mettre en œuvre le droit pénal en définissant les règles générales applicables à l’organisation, à la compétence des juridictions et au déroulement du procès pénal. Le particularisme procédural de telle ou telle infraction est si important aujourd’hui que l’étude du droit pénal spécial oblige l’examen de telle ou telle procédure dérogatoire.

La criminologie, qui étudie les facteurs individuels et sociaux de la criminalité, est en prise nécessaire avec les réalités du droit pénal spécial. L'explication du phénomène criminel éclaire le législateur pour adapter, créer ou supprimer les infractions.

La politique criminelle résulte d’un équilibre entre les moyens préventifs et les moyens répressifs qu’une société met en œuvre pour tenter de maîtriser la criminalité et les divers problèmes qui y sont liés. Elle peut aider à dépasser la casuistique propre au droit pénal spécial en mettant l’accent sur l’importance des valeurs sociales du moment et les moyens de l’appareil répressif.

Le droit pénal spécial a un domaine d’application très vaste : il s’est progressivement divisé en branches, par secteur d’activité spécifique : droit pénal des affaires, droit pénal de l’environnement, droit pénal de la consommation, droit pénal médical… et chaque branche pourrait à elle seule faire l’objet d’une étude spécifique.









2. Les sources et les évolutions récentes du droit pénal spécial


A. La loi et les règlements

La loi au sens formel (la disposition générale et impersonnelle votée par le Parlement, mais aussi les règlements) est une source fondamentale pour le droit pénal spécial. En constante évolution du fait de l’évolution des mœurs, de la société et du rôle de l’État, le droit pénal spécial traverse actuellement divers courants normatifs .


LA PÉNALISATION/DÉPÉNALISATION

Chaque fois (ou presque) que le législateur crée désormais une nouvelle règle, il lui accole une sanction pénale. À la pénalisation s’oppose la dépénalisation, par le biais de sanctions civiles ou administratives qui se substituent aux sanctions pénales. Cette dépénalisation demeure rare, et elle se rencontre le plus souvent en droit pénal des affaires. Il peut s’agir aussi d’une disparition totale des sanctions (la mendicité, l’homosexualité, ou l’infidélité conjugale). Parfois, cette disparition se traduit paradoxalement par une sévérité accrue de la répression. La disparition de l’infanticide en fournit un exemple classique puisque ce dernier est aujourd’hui puni comme un meurtre aggravé par l’âge de la victime (art. 221-4, 1°). Le racolage passif, longtemps incriminé, a été supprimé en 1994, puis rétabli en 2003.

Le double mouvement de pénalisation/dépénalisation s’est opéré au profit de catégories de personnes bien déterminées. À côté des circonstances aggravantes traditionnelles (bande organisée, préméditation, effraction, escalade, ou arme), le législateur a accumulé d’autres hypothèses d’aggravation pour protéger une personne placée dans une situation particulière (personnelle ou catégorielle). C’est tout d’abord l’état de particulière vulnérabilité de la victime, dont le caractère connu ou apparent est exigé depuis la loi du 18 mars 2003, et ceci pour toutes les infractions pour lesquelles il est prévu (y compris l’abus de faiblesse, depuis la loi du 12 mai 2009 – art. 223-15-2). C'est aussi la circonstance aggravante de racisme (loi du 3 février 2003) et la circonstance aggravante à raison de l’orientation sexuelle de la victime (loi du 18 mars 2003 – les homosexuels sont donc aussi protégés). Le droit pénal prend en compte aussi les relations familiales, depuis déjà longtemps (les relations ascendants-descendants). Les relations d’alliance peuvent être des justifications à une atténuation voire à une exclusion de la répression. Il en est ainsi de l’immunité familiale dont le champ d’application est progressivement réduit (v. par exemple, la loi du 4 avril 2006 art. 311-12). Le nouveau code (1992) crée pour la première fois la qualité de conjoint ou de concubin comme circonstance aggravante. La loi du 4 avril 2006 renforce la répression de la violence au sein du couple en instaurant une circonstance aggravante liée aux relations de couples, en cours ou passées, et quel que soit le lien conjugal, y compris pour les partenaires d’un pacte civil de solidarité. L'abus d’autorité au sens quasiment familial (défini comme commis par un ascendant légitime, naturel ou adoptif, ou par toute autre personne ayant autorité sur la victime) constitue soit un élément constitutif de l’infraction (par exemple, art. 227-15 et s.), soit un élément d’aggravation de la peine (par exemple, art. 222-24). La qualité de la personne ayant autorité sur la victime ne peut pas résulter des seuls sentiments de soumission éprouvés par cette dernière (Crim. 21 février 2007).
L’abus d’autorité réside également dans un abus des fonctions professionnelles exercées (dans le privé comme le public), utilisé soit comme élément constitutif d’une infraction (par exemple, art. 432-4 et s.), soit comme circonstance aggravante (par exemple, art. 222-8, 222-10, 222-12, 222-13). À l’inverse, le harcèlement tant sexuel que moral ne se définit plus légalement en référence à cette notion (v. supra, p. 54). L'abus d’autorité peut constituer en soi un cas de complicité de toute infraction (la provocation ou l’instruction – art. 121-7). Ajoutons enfin que le cumul des circonstances aggravantes que sont la vulnérabilité de la victime et l’abus d’autorité de l’auteur de l’infraction n’est possible qu’en matière de délits (par exemple, art. 222-12, in fine), et non de crimes (sauf lorsqu’il s’agit de minorité – art. 222-3 in fine, par exemple, mais cet état spécifique de vulnérabilité n’est pas du domaine plus général de « particulière vulnérabilité »).




LA CIVILISATION DU DROIT PÉNAL

Face à une conception traditionnelle du droit pénal consacrant de manière accessoire les droits de la victime, émerge progressivement dans les textes un appareil répressif au service de la victime. C'est à partir des années 80 que la victime va considérablement élargir sa place dans la reconnaissance sociale et la satisfaction de ses droits. La délinquance de plus en plus violente, la réaction de l’opinion, et des phénomènes naturels ou collectifs de dommage causé à autrui (tunnel du Mont Blanc, mont Saint-Odile, AZF, affaire du sang contaminé…) ont mis la victime au centre des préoccupations pénales. Ainsi, de nombreux mécanismes étatiques de soutien d’aide aux victimes ont été mis en place (Fonds de garantie de l’État, CIVI...). Pareillement, la loi ne cesse de développer le droit de certaines associations soit à intervenir au procès pénal, soit à provoquer le déclenchement de l’action publique (art. 2-1 à 2-21 CPP). Un changement de paradigme s’opère aujourd’hui par la présence de la victime au stade du prononcé et du quantum de la peine. La sanction pénale a pour fonction, outre la prévention, la répression et la réinsertion, la préservation des intérêts de la victime (art. 132-24 loi du 12 décembre 2005). La présence de la victime s’étend à l’exécution de la peine : l’article 707 CPP fixe comme principe que l’exécution de la peine doit respecter les droits des victimes (loi du 9 mars 2004).




L'INDEMNISATION CIVILE DES ATTEINTES AUX PERSONNES

Face à des dommages massifs, il est apparu nécessaire de garantir l’indemnisation solidaire de certaines victimes de dommages corporels résultant d’une infraction. Le législateur est intervenu pour la première fois afin de créer le Fonds de garantie contre les accidents de la circulation et de la chasse (loi du 31 décembre 1951), aujourd’hui devenu le Fonds de garantie des assurances obligatoires de dommages (loi du 1er août 2003). Plus tard, ce sera la Commission d’indemnisation des victimes d’infraction en faveur des victimes d’infractions (CIVI) dont les auteurs ne sont pas connus ou ne sont pas solvables (loi du 3 janvier 1977 réformée à plusieurs reprises). La loi du 6 juillet 1990 a d’ailleurs opéré la fusion de la CIVI et du Fonds de garantie des victimes d’actes de terrorisme et d’autres infractions (FGTI). Depuis, d’autres Fonds spéciaux ont été créés sur ce modèle. Il en est ainsi du fonds ad hoc, financé par l’État et par une contribution des assureurs : le Fonds d’indemnisation des personnes transfusées et hémophiles (FITH – loi du 31 décembre 1991) et plus récemment, de l’Office national d’indemnisation des accidents médicaux, des affections iatrogènes et des infections nosocomiales (loi du 4 mars 2002) ou du Fonds d’indemnisation des victimes de l’amiante (FIVA – loi du 23 décembre 2000).


Selon l’article 706-3 CPP, toute personne ayant subi un préjudice résultant de faits (volontaires ou non) qui présentent le caractère matériel d’une infraction peut obtenir auprès du Fonds de garantie des victimes des actes de terrorisme et d’autres infractions (FGVAT) la réparation intégrale des dommages qui résultent des atteintes à la personne. La seule condition posée est relative à la gravité du préjudice : les faits doivent avoir entraîné la mort, une incapacité permanente ou une incapacité totale de travail égale ou supérieure à un mois, à moins qu’il s’agisse des infractions des articles 222-22 à 222-30, 225-4-1 à 225-4-5 et 227-25 à 227-27, auquel cas aucune limite n’est exigée. La victime peut directement choisir cette voie sans s’adresser à la juridiction pénale (par action ou intervention) ou à la juridiction civile. L'indemnité est allouée par une commission instituée dans le ressort de chaque tribunal de grande instance (CIVI). Le fonds est subrogé dans les droits de la victime pour obtenir des personnes responsables du dommage causé par l’infraction ou tenues à un titre quelconque d’en assurer la réparation totale ou partielle le remboursement de l’indemnité ou de la provision versée par lui, dans la limite du montant des réparations à la charge desdites personnes (art. 706-11 CPP). Cependant, la réparation peut être refusée ou son montant réduit à raison de la faute de la victime (art. 706-3 in fine CPP). Pour qu’une réduction ou une exclusion de l’indemnisation puisse être prononcée, il doit exister un lien de causalité direct entre le comportement de la victime et l’atteinte à son intégrité physique (Civ. 2, 18 juin 1997 ; 13 décembre 2001). À l’occasion de faits de violences, il a été jugé que la faute de la victime n’a pas à être concomitante de la commission de l’infraction : il suffit qu’elle ait contribué à causer le préjudice (Civ. 2e, 11 juin 2009).




LA PRISE EN COMPTE DE LA DANGEROSITÉ

Depuis quelques années, la dangerosité innerve le droit pénal. Si le concept de dangerosité n’est pas nouveau (v. théories de Lombroso et Ferri), il connaît aujourd’hui un regain d’intérêt considérable.

La dangerosité est appréhendée de façon objective (situation dangereuse), mais aussi de façon subjective (individu dangereux). À cet égard, le code pénal a innové en 1994 avec la mise en danger d’autrui, élément constitutif d’une infraction autonome (art. 223-1) ou facteur d’aggravation de la peine, en cas d’atteinte à la personne par exemple (art. 222-19 et 222-20). Depuis, le législateur s’intéresse à la dangerosité en multipliant les infractions de prévention, lesquelles interviennent en amont d’une infraction principale, au stade de l'iter criminis sans pourtant appréhender la simple pensée criminelle. Cette situation peut aboutir à la multiplication de textes dérogatoires aux règles du droit pénal général (par exemple, art. 221-5-1, infra). On retrouve par ailleurs le phénomène à d’autres niveaux de la répression (par exemple, au stade de la complicité, dans l’article 222-33-3, infra) ou au stade de la « sanction pénale », (par exemple, la situation de sûreté, art. 706-53-13 CPP).






B. La jurisprudence

Alors que le droit pénal général pose la règle sacro-sainte de l’interprétation stricte de la loi pénale, la jurisprudence joue un rôle non négligeable dans de nombreux domaines du droit pénal spécial. Sans affirmer qu’elle est une source de droit en tant que tel (l’arrêt de la Cour européenne en date du 10 octobre 2006, et relatif à la rétroactivité des revirements de jurisprudence,
relance le débat), la jurisprudence fait « œuvre créative » en la matière en formulant des solutions qui sont parfois entérinées par le législateur. C’est ainsi que le vol dans son élément matériel s’est enrichi d’une conception de la soustraction par maniement juridique de la chose. L'interprétation large du contrat préalable nécessaire à l’abus de confiance a conduit le législateur en 1994 à supprimer la liste des contrats établie en 1810. Les manœuvres frauduleuses dans l’escroquerie ont dû être précisées par la jurisprudence de la Cour de cassation. La jurisprudence va parfois très loin en édictant des solutions à la frontière de la légalité, voire même contra legem. Il suffit de citer la règle prétorienne très contestée du report du délai de prescription de l’action publique concernant l’abus de confiance, ou encore l’interprétation donnée de l’élément moral en matière d’empoisonnement depuis l’affaire du sang contaminé (v. infra).

La jurisprudence a également permis au droit pénal spécial d’avoir une autonomie certaine en adoptant des concepts et des définitions qui lui sont propres. La notion de domicile en droit pénal est ainsi assez différente du droit civil, puisque le domicile, au sens pénal du terme, est le « lieu où une personne, qu’elle y habite ou non, a le droit de se dire chez elle, quel que soit le titre juridique de son occupation et l’affectation donnée aux locaux ». Un autre exemple peut être donné en matière de circulation routière : pour le juge pénal, le stationnement n’est pas un fait de circulation, si bien que l’article R. 412-6 ne peut être retenu dans cette hypothèse (Crim., 13 mars 2007).

Il ne faut pas pour autant en exagérer le trait. La jurisprudence a ses limites. Elle s’est toujours refusée de statuer en lieu et place du législateur, comme le démontre la position de la Cour de cassation sur la protection pénale de l’enfant au titre de l’homicide involontaire (v. infra).




C. Les sources internationales

On ne doit pas oublier l’apport de la Convention européenne de droits de l’homme et de la jurisprudence européenne comme source du droit pénal spécial. Parmi les décisions récentes les plus significatives, il faut citer le célèbre arrêt Siliadin c/ France en date du 26 juillet 2005, relatif à l’esclavage domestique (v. p. 97).








3. Les principes directeurs du droit pénal spécial


A. La qualification pénale

C'est l’opération intellectuelle qui consiste pour le juge à confronter les faits dont il est saisi avec les éléments constitutifs des diverses infractions prévues par les textes. Elle est le fait d’un magistrat, et en premier lieu du ministère public au stade des poursuites, mais aussi du juge d’instruction, au stade de l’instruction, ou du magistrat du siège, au stade du jugement. Le changement de qualification peut donc toujours s’opérer en cours de procès.


Pour caractériser l’infraction, dans le respect du principe de légalité, le juge doit établir :

– l'élément moral : toute infraction suppose une faute, intentionnelle ou non intentionnelle. Le contenu de cette dernière faute s’est enrichi grâce aux réformes successives (art. 121-3). L'élément moral n’est pas toujours évident à déterminer. Le plus souvent, il correspond parfaitement à l’élément matériel. Ainsi, l’infraction formelle ne requiert jamais de dol spécial puisque le résultat est indifférent à la constitution de l’infraction dans sa matérialité. Ce n’est malheureusement pas toujours le cas (v. empoisonnement). La distinction entre les infractions volontaires et les infractions involontaires s’opère par référence au comportement de l’auteur. Dans les atteintes volontaires, le comportement, volontaire, de l’auteur est un élément déterminant, et le résultat de celui-ci est éventuellement un élément de la qualification pénale permettant d’aménager un régime de répression adapté à sa gravité. Dans les atteintes involontaires, le résultat est un élément constitutif de l’infraction (sauf infraction formelle, telle que la mise en danger d’autrui);

– l'élément matériel : c’est le comportement punissable selon la loi. Il peut s’agir d’un comportement de commission (meurtre) ou d’abstention (non-assistance à personne en danger), ou encore de commission par omission (privation de soins ou d’aliments).


Le choix de la qualification s’opère en fonction des circonstances de l’infraction et ne se limite jamais à l’infraction de base. Il faut aussi prendre en compte d’éventuelles circonstances aggravantes prévues par la loi. Ces dernières ne vont changer ni la structure de l’infraction ni sa définition, mais elles peuvent jouer sur la nature de l’infraction à qualifier (contraventionnelle, délictuelle ou criminelle). Par exemple, un vol commis avec violence revêt la qualification criminelle (peine portée à 15 ans au lieu des 3 ans pour l’infraction de base). À partir de l’infraction de base, il peut y avoir ainsi des infractions dérivées de celle-ci dans un rapport de genre à espèce, mais aussi des infractions qui, soit la précèdent dans l'iter criminis (infraction de prévention), au stade des actes préparatoires par exemple (infractions obstacles), soit la saisissent en tant qu’actes de complicité élevés au rang de délits distincts (v. J.-P. Doucet, « Les Familles d’infractions », Revue de droit pénal et de criminologie, 1975, p. 769).
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