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Introduction


Section 1 

Le droit pénal des affaires : mythe ou réalité ?



A. Signification de la question





1
Commencer la rédaction de cet ouvrage en posant une telle question peut sembler absurde ou relever de la provocation. Oui, le droit pénal des affaires existe, est-on tenté de répondre puisque cet ouvrage lui est consacré - ainsi que bien d'autres publications émanant de plus savants auteurs - puisqu'il fait depuis longtemps l'objet d'enseignements spécifiques dans de nombreuses filières universitaires. Les étudiants qui suivent le cours et subissent les épreuves de contrôle attesteront qu'il s'agit d'une dure réalité et non d'un mythe.

Ainsi comprise la question apparaît évidemment absurde. En fait, elle consiste à se demander si le droit pénal des affaires n'est qu'une construction artificielle qui n'a d'autre objet que de rassembler sous la même étiquette, dans un cours ou un manuel, un certain nombre d'infractions ayant comme seul point commun de se rattacher plus ou moins directement à la vie des affaires (mythe) ou si, au contraire, la spécificité des « affaires » impose que les infractions qui sanctionnent les comportements répréhensibles qu'elles sécrètent présentent des caractéristiques particulières au regard du droit pénal, mais formant un tout homogène (réalité).

Certains auteurs n'hésitent pas à soutenir la thèse de la réalité, c'est-à-dire l'émergence progressive d'un droit pénal des affaires autonome à travers une lente évolution encore inachevée. Pour notre part, nous serons plus nuancé tant il nous paraît que les aspects contemporains, novateurs ou révolutionnaires, du droit pénal influencent le régime juridique des infractions les plus diverses, qu'elles relèvent du droit pénal spécial traditionnel ou d'autres branches en voie de formation. En outre, la thèse de l'autonomie du droit pénal des affaires suppose qu'on puisse en déterminer le contenu avec précision et, là encore, la discussion sans fin est ouverte.

Tout au plus, peut-on souligner certaines tendances du droit pénal plus marquées en droit pénal des affaires, ce que nous proposons de vérifier en apportant quelques éléments de réponse à la question posée.



B. Éléments de réponse




2
Ils seront fournis par l'examen des éléments constitutifs et de la répression des infractions.


1. Au regard des éléments constitutifs des infractions


a. Élément légal : les sources



3
Traiter de l'élément légal des infractions, c'est rechercher les sources du droit pénal des affaires. Elles sont aujourd'hui constituées par un double courant de droit interne et de droit international.




4

En droit interne. Le juriste se heurte immédiatement à une double difficulté. La première provient de ce qu'il n'existe pas de « Code pénal des affaires » rassemblant les infractions qui sanctionnent les divers aspects de la criminalité d'affaire. Certes, l'intention affichée par le législateur au cours de la dernière décennie de réaliser une codification à « droit constant » de textes dispersés a connu plusieurs applications en notre domaine. Un regroupement important des textes d'origine légale ou réglementaire a été opéré dans le Code de commerce, le Code de la consommation et le Code monétaire et financier. En revanche, l'intention de maintenir un droit constant, exprimée au moment de chaque codification, était tout à fait irréaliste, et a très rapidement disparue. Les réformes se sont succédé à une très vive cadence, obéissant à un double impératif, en apparence contradictoire. D'une part, la nécessité d'adapter la législation aux formes modernes de la délinquance d'affaires, notamment dans son développement supranational, a conduit à un renforcement de la répression. D'autre part, la volonté du législateur français de dépénaliser le droit des sociétés a conduit à restreindre en ce domaine le champ de la sanction pénale.

Malgré ce louable effort de concentration, le droit pénal des affaires reste encore très dispersé. Au-delà de ces codes, il trouve encore ses sources à la fois dans le Code pénal qui comporte l'incrimination d'infractions dites de « droit commun », mais dont le domaine est fréquemment celui des affaires (escroquerie, abus de confiance, faux, recel ou blanchiment) et à la fois dans de nombreuses lois restées extérieures soit au Code pénal, soit aux autres Codes récemment créés ou refondus.

La seconde difficulté provient de l'absence de définition du droit des affaires et, donc, de l'impossibilité de marquer les limites précises du droit pénal des affaires. Il suffit de feuilleter la table des matières des différents ouvrages consacrés au « droit pénal des affaires », pour constater que le contenu de chaque ouvrage diffère très sensiblement de celui des ouvrages concurrents, selon la conception que chaque auteur peut avoir de la matière. En outre, on constate de fréquents changements dans la législation applicable. Certes, la fréquence et la rapidité des changements législatifs ne sont pas l'apanage exclusif du droit pénal des affaires, mais elles y sont tout à fait nécessaires pour s'opposer à l'imagination de délinquants particulièrement habiles à exploiter toute faille dans notre système de défense sociale et à utiliser à leur profit des techniques nouvelles. Le législateur est ainsi conduit à modifier et à compléter le champ d'application d'infractions anciennes (escroquerie, abus de confiance ou recel) et à prévoir de nouvelles incriminations (délit d'initié, « piratage » informatique ou blanchiment de l'argent provenant d'un crime ou d'un délit).

Il convient aussi de signaler le rôle important que joue la jurisprudence en droit pénal des affaires. Les développements récents relatifs aux éléments constitutifs et à la poursuite de nombreuses infractions révèlent suffisamment que, ni le principe de légalité (C. pén., art. 111-2), ni la règle de l'interprétation stricte de la loi pénale (C. pén., art. 111-4) n'ont pu tarir la source jurisprudentielle du droit pénal des affaires au point que des voix se font parfois entendre pour imposer une modification de certaines solutions dégagées par la Cour de cassation par une intervention du législateur. Nous ferons donc une large place dans chaque développement aux décisions les plus récentes sans lesquelles la connaissance du droit pénal des affaires est assez illusoire. On doit enfin mentionner la place croissante des codes de « bonne conduite » et des chartes d'origine professionnelle et contractuelle qui multiplient les règles souvent « tatillonnes » destinées à éviter ou à renforcer les sanctions pénales et auxquelles le juge pénal fait parfois référence pour qualifier pénalement certains comportements (sur cette question, v. V. Wester-Ouisse, RSC 2000. 351).
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En droit international.  Les affaires ne connaissent pas de frontières et, par voie de conséquence, les délits liés aux affaires ne se laissent pas enfermer dans les limites de l'Hexagone. Envisagé sous cet angle, le droit pénal des affaires doit compléter ses sources tirées du droit interne dont la portée liée au principe de territorialité semble dérisoire pour lutter efficacement contre la délinquance internationale.

Certes, l'article 113-2 du Code pénal donne compétence au juge répressif français pour connaître des infractions dont l'un des faits constitutifs a été commis en France (Crim. 12 févr. 1979, Bull. crim. no 60 ; 13 oct. 1981, JCP 1982. II. 19862, note Chambon : abus de confiance commis à l'étranger par un étranger poursuivi en France, parce que la chose ensuite détournée y avait été remise ; 3 nov. 1992, Bull. crim. no 352 et 26 oct. 1995, Bull. crim. no 324 : délit d'initié commis en France). Certes, les textes permettent à la Commission des opérations de bourse (COB) et aujourd'hui à l'Autorité des marchés financiers (AMF) de mener des enquêtes à la demande d'autorités étrangères exerçant des compétences analogues. Mais, ces éléments trop partiels doivent être complétés par une coopération internationale unifiant la définition et la poursuite de véritables délits internationaux (A. Bossard, « La criminalité transfrontière multidisciplinaire », RSC 1988. 756 s.). À cet égard, la France a déjà signé un certain nombre de traités ou adhéré à des conventions dont certains sont appelés à jouer un rôle non négligeable en droit pénal des affaires dans un proche avenir.

C'est tout particulièrement le cas du traité de Rome instituant la CEE en raison, d'une part, de l'étendue de son domaine qui concerne l'ensemble des activités économiques et, d'autre part, en raison de l'application immédiate et de la primauté du droit communautaire qui s'exprime à travers les règlements, obligatoires en toutes leurs dispositions et les simples directives qui contraignent seulement les États à mettre leur législation en conformité avec les principes qui les animent (par exemple, la loi du 2 août 1989 et la directive du 13 novembre 1989 en matière de délit d'initié ou loi du 26 octobre 2005 sur la modernisation de l'économie et transposition de la 3e directive anti-blanchiment par l'ordonnance no 2009-104 du 30 janvier 2009). On peut également citer les lois du 30 juin 2000 et du 13 novembre 2007 étendant la répression de la corruption aux personnes exerçant leurs fonctions dans un État étranger ou au sein d'une organisation publique internationale.

Plus limitée paraît l'influence de la Convention européenne des droits de l'homme signée à Rome en 1950, longtemps ignorée de la France, qui ne l'a ratifiée qu'en 1975, et qui n'a accepté qu'en 1981 la saisine de la Cour européenne de justice par les citoyens. En effet, bien qu'invoquée de plus en plus fréquemment devant les juridictions pénales françaises, cette Convention ne vise que les principes et libertés qui gouvernent le droit pénal général et la procédure pénale et ne peut guère influencer le contenu du droit pénal spécial et les éléments constitutifs des infractions d'affaire.

Néanmoins, le législateur français est fréquemment amené à introduire dans le droit interne le contenu des engagements internationaux souscrits par la France. Parmi les textes les plus récents, on peut noter les lois des 29 avril et 13 mai 1996 destinées à lutter contre le blanchiment de l'argent illicite et le trafic de stupéfiants et à organiser une coopération internationale en matière de saisie et de confiscation des produits du crime. C'est aussi l'objet de la loi du 30 juin 2000 qui a intégré dans le Code pénal les dispositions permettant d'incriminer et de poursuivre en France la corruption des agents publics étrangers ou celle des membres de cours de justice ou d'institutions européennes, étrangères ou internationales (C. pén., art. 435-1 à 435-6), ou l'objet de l'ordonnance du 23 août 2001 relative à la transposition de directives communautaires et à l'adaptation du droit communautaire en matière de droit à la consommation.



b. Élément matériel
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Comme en tout autre domaine, les textes qui relèvent du droit pénal des affaires incriminent, soit des actes de commission, soit des omissions ou des abstentions. Ainsi, par exemple, encourent des sanctions pénales les commissaires aux comptes qui n'auront pas révélé au procureur de la République les faits délictueux dont ils auront eu connaissance (C. com., art. L. 820-7). On peut toutefois noter un certain recul dans l'incrimination des abstentions qui avait eu tendance à se multiplier dangereusement. C'est ainsi qu'au terme d'une évolution initiée par la loi NRE du 15 mai 2001 et poursuivie par les deux ordonnances du 25 mars et du 24 juin 2004, ont été abrogées la plupart des infractions pénales qui sanctionnaient les dirigeants de sociétés qui n'avaient pas respecté leurs obligations en matière d'information des associés. Ces sanctions pénales ont été remplacées par une procédure d'injonction de faire ouverte aux intéressés et par la mise en jeu éventuelle de la responsabilité civile des dirigeants.

On ne peut qu'approuver cet aménagement et s'incliner devant l'incrimination maintenue de certaines infractions sanctionnant d'autres modalités d'omission ou d'abstention. Plus discutable apparaît la tendance de la jurisprudence à étendre au complice cet aspect de l'incrimination, malgré les dispositions de l'article 121-7 Code pénal qui supposent que la complicité se traduise par un acte positif d'aide, assistance ou fourniture de moyen. On sanctionne ainsi le comportement passif de celui sur qui pèse une obligation professionnelle lui imposant une action ou une intervention et qui laisse commettre l'infraction par son inaction. Parmi bien d'autres exemples, on peut citer le cas du commissaire aux comptes complice du délit d'information inexacte (Crim. 15 janv. 1979, Bull. crim. no 21) ou celui du membre du directoire complice d'un abus de biens sociaux qu'il a laissé commettre par son président (Crim. 28 mai 1980, D. 1981. IR 137, obs. Roujou de Boubée ; v. aussi, A. Vitu, « La complicité par abstention », RSC 1990. 775).



c. Élément intentionnel
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La formule de l'article 121-3 du Code pénal selon laquelle « il n'y a point de crime ou de délit sans intention de le commettre » a évidemment une portée générale et doit s'appliquer sans hésitation à toutes les infractions relevant du droit pénal des affaires, sauf dans les cas où la loi retient la faute d'imprudence ou de négligence ou le manquement à une obligation de prudence ou de sécurité prévue par la loi ou par les règlements. Une stricte application de ce texte depuis son entrée en vigueur le 1er mars 1994 aurait dû entraîner un changement important en droit pénal des affaires et réduire la portée de certaines infractions.

En effet, la jurisprudence antérieure à la réforme du Code pénal avait eu tendance à considérer que de nombreuses infractions, notamment celles prévues par la loi de 1966 sur les sociétés, n'étaient que de simples délits matériels. Désormais, et sauf exception légale expresse, tous les délits sont intentionnels et les juges répressifs ne peuvent entrer en condamnation sans relever et caractériser l'intention coupable ayant coloré les faits matériels imputés au prévenu. Mais, il n'apparaît pas à l'évidence que l'entrée en vigueur des nouvelles dispositions du Code pénal ait produit un effet aussi important sur l'appréciation de l'intention coupable en raison du maintien de la pratique judiciaire antérieure relative à la preuve de la volonté criminelle.

On constate bien souvent que le juge répressif ne se montre pas très exigeant à cet égard, au motif que le prévenu qu'il a à juger est un professionnel, un spécialiste qui, par hypothèse, sait nécessairement ce qu'il doit faire ou ne pas faire. En quelque sorte, le juge considère qu'en sa qualité de commerçant, dirigeant d'entreprise, commissaire aux comptes, initié boursier, le prévenu « ne pouvait pas ne pas savoir » et qu'il a donc « nécessairement » agi sciemment. L'adoption d'une telle méthode de raisonnement aboutit à créer des présomptions d'intention coupable et à opérer un renversement de la charge de la preuve. Certes, ces présomptions ne sont pas irréfragables, mais force est de constater qu'elles sont presqu'impossibles à renverser. Cette méthode conduit à contourner l'exigence formulée par l'article 121-3 du Code pénal et à retenir une culpabilité quasi automatique dès l'instant que les faits délictueux sont matériellement établis. Et ce, d'autant plus, que le même raisonnement conduit aussi à quasiment interdire au professionnel poursuivi d'invoquer la cause d'irresponsabilité pénale prévue par l'article 122-3 du Code pénal et fondée sur l'erreur sur le droit qu'il aurait pu légitimement commettre dans l'interprétation de la règle de droit qui sert de fondement aux poursuites dirigées contre lui. En exigeant qu'une telle erreur soit invincible, la jurisprudence exclut qu'un professionnel soit recevable à l'invoquer (sur la question, v. B. Bouloc, « La présomption d'innocence en droit pénal des affaires », RSC 1995. 465 ; J.-F. Renucci, note sous Crim. 27 mars 1997, RSC 1997. 850. La réponse à la question semble partager les auteurs entre les pessimistes : Y. Muller-Lagarde, « La bonne foi : Peau de chagrin » du droit pénal des affaires et les optimistes : « La bonne foi en droit pénal des affaires : l'espoir d'une résurgence », et les autres rapports soutenus lors d'un colloque sur la bonne foi en droit des affaires, Gaz. Pal. 2009. Doctr. 893 s.).



2. Au regard de la répression des infractions
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La répression des infractions liées à la vie des affaires obéit-elle à des règles particulières qui la distinguent de celle des infractions de droit commun ? Pour apporter une réponse à cette question, il convient d'examiner successivement le tribunal compétent, le responsable et les sanctions.


a. Le tribunal compétent
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Le droit pénal des affaires obéit aux règles habituelles de compétence en matière répressive. Selon que l'infraction poursuivie sera qualifiée contravention, délit (le cas le plus fréquent) ou crime, elle sera jugée par un tribunal de police, un tribunal correctionnel ou une cour d'assises. À cet égard, le droit pénal ne déroge pas au droit commun.

Toutefois, le législateur a dû tenir compte du fait que de nombreux délits présentaient une grande complexité et que ces affaires ne pouvaient être instruites ou jugées que par des magistrats spécialisés en matière économique et financière, et disposant des moyens matériels suffisants pour mener des recherches efficaces. C'est pourquoi l'article 704 du Code de procédure pénale dispose que, dans le ressort de chaque cour d'appel, un ou plusieurs tribunaux de grande instance seront compétents pour en connaître et que des magistrats seront affectés à ces formations d'instruction ou de jugement spécialisées. La liste des infractions concernées a été plusieurs fois élargie et recouvre aujourd'hui tout le droit pénal des affaires au sens le plus large du terme, qu'il s'agisse d'infractions de droit commun (escroquerie, abus de confiance, corruption, trafic d'influence, favoritisme) ou d'infractions prévues par des lois particulières (sociétés, banqueroute, délits boursiers ou délits prévus par le Code de la consommation). Mais, cet aménagement technique, dont l'aboutissement est réalisé par la création du très médiatique « pôle financier » parisien ne suffit pas à faire du droit pénal des affaires une branche distincte du droit pénal et dont la connaissance serait attribuée à des juridictions particulières appliquant des règles dérogatoires au droit commun.



b. La détermination du coupable
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Le droit pénal des affaires ne présente à cet égard aucune différence avec les autres domaines du droit pénal spécial : le coupable peut être soit une personne physique, soit une personne morale.

Les « personnes physiques » peuvent être déclarées pénalement responsables comme auteurs ou comme complices de l'infraction par application du droit commun de l'article 121-7 du Code pénal. Pour faciliter la poursuite et la répression, certains actes de complicité par aide ou assistance sont parfois incriminés comme infractions distinctes. Tel est par exemple le cas de plusieurs infractions connexes à la banqueroute (C. com., art. L. 654-8 s.). La pluralité d'auteurs ou de complices constitue une circonstance aggravante de nombreuses infractions, notamment lorsqu'il y a bande organisée au sens de l'article 132-71 du Code pénal (escroquerie, recel, blanchiment) entraînant un sensible renforcement des peines encourues.

Quant aux « personnes morales », conformément aux dispositions de l'article 121-2 du Code pénal modifiées par la loi dite « Perben 2 » du 9 mars 2004, elles peuvent désormais être déclarées pénalement responsables pour toutes les infractions pénales et non plus seulement dans les cas limitativement prévus par la loi, à l'exception des infractions de presse. Conformément aux dispositions de ce texte, leur responsabilité suppose que l'on établisse que l'infraction a été commise par une personne physique agissant pour leur compte en qualité d'organe ou de représentant. Cette condition semble imposer l'identification de la personne physique ayant agi pour le compte de la personne morale. Mais, la jurisprudence admet que cette identification n'est pas nécessaire lorsqu'il résulte des faits poursuivis que ceux-ci n'ont pu être commis « que » pour le compte de la société par son organe ou représentant. Plus précisément, la Cour de cassation estime qu'il en est ainsi lorsque ces faits s'inscrivent dans le cadre de la « politique commerciale » de la société en cause (Crim. 25 juin 2008, Dr. pénal 2008. Comm. 140). Cependant, nous maintiendrons pour chaque infraction concernée l'exposé des sanctions spécifiques antérieurement prévues pour cette infraction, notamment les peines complémentaires que la loi Perben 2 du 9 mars 2004 a passé sous silence.



c. La sanction pénale
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Les personnes physiques encourent à titre de peines principales l'emprisonnement et l'amende et les personnes morales une peine d'amende qui est, en principe, le quintuple de celle prévue pour les personnes physiques ayant commis la même infraction (C. pén., art. 131-38 et 131-41). La loi Perben 2 qui a généralisé la responsabilité pénale des personnes morales a dû tenir compte du fait que certaines infractions ne comportaient aucune peine d'amende à l'encontre des personnes physiques, ce qui rendait inapplicable la règle du quintuple de cette amende à l'égard des personnes morales. Elle a donc précisé que, dans ce cas, les personnes morales encourent une amende de 1 million d'euros (C. pén., art. 131-38, al. 2). En notre domaine, le plafond de l'amende fixé par les textes est souvent très élevé, ce qui est normal pour sanctionner des coupables animés par l'appât du gain, et dépend parfois du montant du profit réalisé ou du gain illicite procuré par l'infraction (recel, délit d'initié).

Les coupables - personnes physiques et personnes morales - encourent en outre des peines complémentaires, aujourd'hui facultatives, mais qui peuvent s'avérer extrêmement redoutables pour les condamnés. La loi prévoit, en effet, dans de nombreux cas, l'interdiction d'exercer l'activité professionnelle dans l'exercice de laquelle l'infraction a été commise, la fermeture d'établissement, l'interdiction de chèques, l'interdiction de faire appel public à l'épargne ou l'exclusion des marchés publics, toutes mesures temporaires ou définitives. Quant aux personnes morales, elles peuvent, en outre, être dissoutes dans les cas prévus par la loi, si elles ont été créées ou détournées de leur objet pour commettre les faits incriminés (C. pén., art. 131-39-1o). Le juge répressif dispose donc du pouvoir d'adapter les peines prononcées en tenant compte des circonstances de l'infraction et de la personnalité de leur auteur, pouvoir qui lui permet, le cas échéant, d'exclure les coupables de la vie économique. Nous préciserons pour chaque infraction étudiée la liste des peines complémentaires fixées par la loi.

Mais, la loi Perben 2 a créé un problème à ce jour sans solution. Le juge ne peut en effet prononcer pour chaque infraction que les peines spécialement prévues par le texte d'incrimination. Or, si la loi a réglé le problème de la peine principale d'amende en généralisant la responsabilité pénale des personnes morales, en revanche elle a oublié d'aborder la question des peines complémentaires. Le principe de légalité s'oppose donc à ce que des peines complémentaires soient prononcées à l'encontre des personnes morales déclarées coupables des nouvelles infractions résultant de la loi Perben 2.

Force est donc de constater qu'au regard des peines encourues ou prononcées, le droit pénal des affaires ne déroge en rien au droit commun.



d. Le champ d'application dans l'espace et dans le temps
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L'application de la loi pénale incriminant les infractions liées aux affaires soulève la question de son champ d'application dans l'espace et dans le temps. Or, en ces deux domaines, on ne peut que constater une sensible extension du champ d'application de la loi pénale.
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Dans l'espace. Nous avons déjà évoqué la nécessité d'adopter des textes de portée internationale pour lutter efficacement contre la « mondialisation » de la délinquance d'affaires. Mais, des textes de droit interne comme la loi du 30 juin 2000 incriminant la corruption des agents publics étrangers y contribuent également. Il en va de même de l'utilisation de l'article 113-2 du Code pénal donnant compétence au juge français pour connaître des infractions dont l'un des « faits constitutifs » a eu lieu sur le territoire français, ce qui permet de poursuivre plus facilement des infractions complexes : abus de biens sociaux, escroquerie, blanchiment, trafic de stupéfiants, délit d'initié ou recel.

Relève également de l'extension du champ d'application de la loi pénale dans l'espace, le développement de la jurisprudence qui, sauf en matière d'abus de biens sociaux, étend sensiblement la liste des personnes dont l'action civile est recevable et qui sont donc fondées à demander réparation du préjudice que leur a causé l'infraction poursuivie.
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Dans le temps. Évoquer le problème du champ d'application de la loi pénale dans le temps, c'est soulever la question de la prescription des infractions d'affaires. La durée du délai de prescription ne soulève guère de problème. Elle obéit aux dispositions de droit commun fixées par les articles 7, 8 et 9 du Code de procédure pénale. En revanche, la fixation du point de départ de ce délai constitue un domaine aujourd'hui très sensible marqué par une jurisprudence qui tend de plus en plus, en droit pénal des affaires comme en d'autres domaines, à retarder le point de départ du délai de prescription. Pour de nombreuses infractions, ce point de départ ne serait pas fixé au jour où l'infraction a été commise comme le prévoient les textes du Code de procédure pénale, mais au jour où l'on peut connaître l'infraction dans des conditions permettant l'exercice de l'action publique. La Cour de cassation justifie cette solution en invoquant le caractère « occulte » ou « clandestin » des infractions concernées, pour refuser le report du délai aux infractions qui ne présenteraient pas ces caractères. Il faut bien reconnaître que le recours à ce critère n'est guère convainquant dans la mesure où chaque délinquant, quelle que soit l'infraction commise, recherche toujours la clandestinité gage d'impunité.

Quoi qu'il en soit, certains auteurs, inquiets devant cette évolution, n'ont pas hésité à parler du caractère « imprescriptible » de certaines infractions d'affaires. Nous pensons qu'il y a là une certaine exagération et un abus de langage. La question de la prescription est néanmoins fondamentale et sera reprise avec l'étude de chacune des infractions concernées.

Le débat a rebondi avec l'introduction dans notre droit de la Question prioritaire de constitutionnalité (QPC) qui permet à tout citoyen de contester pour atteinte à un principe de valeur constitutionnelle le texte légal que l'on entend lui appliquer, voire l'interprétation constante que le juge fait de la loi. Cette question sera abordée concrètement pour chaque infraction en faisant état des QPC présentées par les justiciables pour préciser celles qui auront été acceptées et celles qui auront été rejetées.




Section 2 

Le droit pénal des affaires : entre inflation et dépénalisation
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Chacun admet que les affaires sont le moteur de la vie économique et la source de la richesse nationale et qu'il convient de sanctionner ce qui peut en fausser le jeu, porter atteinte à leur sécurité ou à leur crédibilité par des pratiques frauduleuses. Mais, si l'accord se fait sur ces objectifs, les opinions divergent sur les moyens à mettre en œuvre pour les atteindre. Faut-il mettre l'accent sur la répression pénale ou au contraire utiliser d'autres modes de sanction ou de contrainte ? L'examen de l'évolution législative des dernières décennies conduit à souligner la place certaine faite à l'inflation pénale et l'illusion entretenue par appel à une certaine dépénalisation en marche lente et mesurée.


A. La certitude de l'inflation pénale
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L'inflation pénale évidente en droit des affaires est le produit de phénomènes convergents.

- D'abord, et à la différence de certaines législations étrangères, le droit français ne s'est pas contenté d'appliquer à la vie des affaires quelques infractions de droit commun (escroquerie, abus de confiance, faux...) entendues de façon suffisamment large pour s'appliquer à toutes les situations. Bien au contraire, et sans que le principe de légalité en soit toujours la légitime justification, le législateur a préféré compléter les textes de base par de multiples incriminations qui en reproduisent, à quelques variantes près, le mécanisme délictueux. L'étude du fonctionnement des sociétés, de la banqueroute et des délits assimilés nous en fournira maints exemples. On doit toutefois relever que les lois du 1er août 2003 ainsi que les ordonnances du 25 mars et du 24 juin 2004 ont amorcé un revirement en ce domaine en supprimant certaines infractions spécifiques qui devront désormais être poursuivies, le cas échéant, sous la qualification d'escroquerie ou de faux.

- Ensuite, et là encore à la différence de certaines législations étrangères, le législateur français a renoncé à tout contrôle a priori par un organisme extérieur sur la constitution des sociétés. Il avait également limité la place des nullités pour ne retenir que la seule éventualité d'une sanction pénale pour assurer le respect des obligations qu'il imposait en la matière. Cette attitude était très révélatrice de la préférence pénale qui a largement contribué à nourrir le droit pénal des sociétés. En ce domaine également, la loi NRE du 15 mai 2001, puis les lois du 1er août 2003 ont amorcé un revirement en supprimant certaines infractions pénales pour leur substituer la responsabilité civile des dirigeants, le recours à l'injonction de faire ou la nullité des décisions prises en violation des dispositions légales.

- Enfin, le législateur a dû multiplier les incriminations nouvelles pour faire face à une délinquance diversifiée utilisant des procédés ou des techniques inconnues auparavant et réprimer une atteinte à l'ordre social difficile à protéger : chèques, informatique, bourse, blanchiment... La liste exhaustive de ces infractions est impossible à dresser car elle dépend de l'idée que l'on se fait du contenu du droit pénal des affaires (v. ss 18). Mais, on peut affirmer que toute loi qui organise l'accès aux affaires ou la pratique des affaires comporte toujours un volet répressif plus ou moins complet.



B. La dépénalisation en marche
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Par dépénalisation, on entend la suppression de la sanction pénale pour réprimer certains agissements répréhensibles et son remplacement par d'autres modalités de contrainte mieux adaptées à la vie des affaires (M.-Th. Calais-Auloy, « La dépénalisation en droit des affaires », D. 1988. Chron. 315 s.). Plusieurs lois récentes ont supprimé quelques infractions relevant du droit pénal des affaires, notamment en droit pénal des sociétés. Cette dépénalisation partielle et peu coordonnée a surtout abrogé des textes qui ne donnaient que rarement lieu à des poursuites. Nous en ferons état en droit des sociétés.

Mais, la question de la dépénalisation de la vie des affaires a été envisagée de façon globale et cohérente avec la nomination d'une commission désignée à cet effet. Cette commission, présidée par Jean-Marie Coulon, a remis son rapport au Garde des Sceaux le 20 février 2008. Ce rapport comporte 30 propositions de maintien ou de suppression des infractions et révèle une conception assez large du droit des affaires, car il y inclut le droit des sociétés, le droit de la consommation et le droit de la concurrence. La dépénalisation du droit des affaires a continué après ce rapport par l'effet de nombreuses lois écartant de façon partielle et limitée le domaine de la sanction pénale. On notera tout particulièrement la loi du 22 mars 2012 dite de simplification du droit et allègement des démarches administratives dont le contenu sera mentionné avec la présentation des infractions concernées.




Section 3 

Le contenu du droit pénal des affaires
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Sa détermination dépend évidemment de la réponse que l'on apporte à la question relative au mythe ou à la réalité du droit pénal des affaires. C'est dire que ce contenu dépend très largement des choix arbitrés par l'auteur de l'ouvrage. Faut-il séparer droit pénal des affaires et droit pénal économique ou droit pénal de la consommation et, dans l'affirmative, où tracer les limites ? Est-ce une question fondamentale ou un simple problème de répartition des infractions sans portée théorique et sans effets pratiques ?

D'une manière générale, les auteurs et les enseignants sont d'accord pour y inclure les grandes infractions de base, dites de droit commun, et le droit pénal des sociétés. Pour le reste, le terme « affaire » est suffisamment vague et compréhensif pour qu'on puisse toujours y englober les infractions que l'on décide d'étudier. Ainsi, par exemple, il n'y a pas d'affaire sans publicité et les entreprises de publicité constituent le moteur de la vie des affaires ; il n'y a pas d'affaire sans recours à l'informatique et les entreprises d'informatique tiennent une place importante dans la vie des affaires ; il n'y a pas d'affaire sans crédit et les entreprises de crédit sont le recours obligé de ceux qui se lancent dans les affaires. Une telle démonstration justifierait d'inclure le droit pénal de la publicité, de l'informatique, du crédit dans le droit pénal des affaires et elle pourrait être renouvelée pour la vente, le paiement par chèque ou carte, la protection des consommateurs, voire pour l'assurance. Et, si l'on est tenté par le goût du paradoxe, on pourrait aussi soutenir qu'en raison de l'importance des sommes recyclées ou « blanchies », les infractions qui sanctionnent le proxénétisme hôtelier ou le trafic de stupéfiants ont aussi un parfum de droit pénal des affaires.

Le contenu du droit pénal des affaires est donc très variable et relève souvent de choix arbitraires ainsi que des dimensions paraissant optimales pour une approche pédagogique de la matière.




Section 4 

Le contenu et le plan de l'ouvrage





19
Pour les raisons ci-dessus exposées, les choix opérés ont conduit à traiter des infractions de droit commun appliquées aux affaires, du droit pénal des sociétés commerciales et d'un certain nombre d'infractions liées à la vie des affaires. Ces dernières ont été choisies en raison de leur importance numérique ou de leur actualité, en ayant conscience d'exposer l'ouvrage et son auteur au feu croisé de toutes les critiques à raison, soit des infractions retenues, soit des infractions volontairement et sciemment omises.




Première partie - Le droit commun appliqué aux affaires


Deuxième partie - Le droit pénal des sociétés commerciales


Troisième partie - Les principales infractions d'affaires
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