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INTRODUCTION


1Dans sa conception classique, le droit pénal international est défini comme la branche du droit pénal relative aux infractions présentant un élément d’extranéité1. Il détermine, à ce titre, les règles régissant la répression des infractions qui présentent un élément les rattachant à un droit étranger. Cette définition classique a été modifiée sous l’effet de la mise en œuvre de juridictions pénales internationales chargées de punir des crimes prévus par le droit international2. Cette mise en œuvre a fait émerger la notion de crimes de droit international, lesquels ont été ajoutés au droit pénal international3. La définition contemporaine du droit pénal international prend acte de cet enrichissement de la matière pour l’entendre largement comme « la branche du droit criminel qui règle l’ensemble des problèmes pénaux qui se posent au plan international »4.

2L’étude des crimes de droit international a fait l’objet initialement de dénominations propres. On a ainsi proposé de lui appliquer les expressions « droit pénal inter-étatique »5, « droit pénal universel »6 ou « droit international pénal »7. Il s’agissait de faire ressortir la spécificité de ses fondements internationaux par opposition à la nature interne du droit pénal international. Cette dualité de dénominations n’a pas persisté8. C’est le cas, à tout le moins, dans la doctrine pénale. Celle-ci a conservé l’expression « droit pénal international » à laquelle elle a intégré le droit des crimes de droit international9. Ce choix a sans doute été motivé par des raisons d’appellation unitaire des deux domaines. Il s’est aussi imposé par l’incapacité de l’expression « droit international pénal » à rendre compte des solutions de droit interne qui régissent en grande partie la répression des infractions présentant un élément d’extranéité10. Aussi la dénomination « droit pénal international » est-elle communément utilisée, alors même que son contenu a été étendu au droit international pénal11. Cette intégration conduit à donner une définition large du droit pénal international qu’il convient d’entendre comme la branche du droit pénal qui régit la répression des infractions ayant un caractère d’extranéité et des crimes qui sont définis par le droit international. En dépit de son imprécision, cette définition renseigne néanmoins sur les objets, les finalités, la nature, les fondements et les sources du droit pénal international.


I

Objets du droit pénal international

3Répression des infractions ayant un caractère d’extranéité. La redéfinition contemporaine du droit pénal international n’a pas fait disparaître son objet initial, lequel continue bien sûr d’en relever. Celui-ci porte sur la répression des infractions ayant un caractère d’extranéité. Il a trait, selon la délimitation de Donnedieu de Vabres, à « la compétence des juridictions pénales de l’État vis-à‑vis des juridictions étrangères, l’application de ses lois criminelles – lois de fond et lois de forme – par rapport aux lieux et aux personnes qu’elles régissent, l’autorité sur son territoire des jugements répressifs étrangers »12. Cette définition doit être enrichie en lui ajoutant la coopération pénale internationale13.

Ce droit pénal international classique a souvent été qualifié d’interne au sens où il serait composé de règles nationales prises unilatéralement par les États14. C’est ainsi qu’il a été décrit comme international par son objet mais interne par sa nature15. Cette analyse était déjà inexacte au moment où elle a été formulée, étant donné que le droit pénal international intègre depuis longtemps des sources internationales. C’est le cas, par exemple, de l’extradition qui est traditionnellement régie par des conventions internationales. Ce caractère international du droit pénal international dans sa conception classique est, de toute façon, incontestable à l’époque contemporaine avec la multiplication des conventions internationales en matière d’entraide pénale internationale16. La plupart des questions posées par la répression des infractions présentant un élément d’extranéité font l’objet de conventions internationales bilatérales ou multilatérales dont les stipulations sont directement applicables en France.

4Définition et répression des crimes de droit international. Le droit pénal international a acquis un second objet qui porte sur la définition et la répression des infractions internationales. La question se pose de la détermination de celles-ci, dès lors que de nombreuses infractions font l’objet d’une définition internationale. La doctrine pénale s’est divisée sur cette détermination selon qu’elle la limite aux infractions internationales susceptibles d’être commises dans le cadre des relations entre États ou qu’elle l’étend à l’ensemble des infractions faisant l’objet d’une définition internationale17. La première conception limite les infractions internationales au génocide, aux crimes d’agression, aux crimes de guerre et aux crimes contre l’humanité18, lesquels sont communément regroupés sous la dénomination de crimes internationaux. Elle fonde cette limitation sur la nature des infractions concernées, lesquelles portent atteinte aux fondements de la société internationale. La seconde conception détermine les infractions internationales au moyen d’un critère strictement formel tenant à leur définition par le droit international coutumier ou par une convention internationale. Elle intègre donc l’ensemble des infractions faisant l’objet d’une définition internationale comme la piraterie, la fausse monnaie, la pollution, le proxénétisme ou encore le blanchiment ou la corruption. Cette conception donne un caractère très évolutif au droit des infractions internationales, puisqu’il s’enrichit mécaniquement à chaque fois qu’une convention internationale définit une infraction et en impose la répression aux États parties19. C’est la conception qui a la préférence de la doctrine pénale contemporaine20.

Cette conception n’est pas celle qui est retenue dans cet ouvrage parce que les deux catégories d’infractions n’ont pas le même fondement nonobstant leur commune définition par le droit international. La définition internationale des crimes dits internationaux ou plus exactement de droit international a pour particularité d’en être le véritable fondement au sens où ceux-ci ont été originellement définis par le droit international. Aussi s’agit-il d’infractions créées par le droit international. Il n’en va pas de même pour les autres infractions dont la définition par le droit international a suivi celle des droits nationaux qui lui préexistait. On peut parler, à leur propos, d’infractions sanctionnées par le droit international. La piraterie, la fausse monnaie, la pollution, le proxénétisme, le blanchiment ou la corruption étaient définis par les droits des États avant de faire l’objet de conventions internationales. Ce n’est pas le cas pour les crimes de droit international dont les définitions nationales ont succédé aux définitions internationales. C’est ainsi que le génocide, les crimes contre l’humanité et les crimes de guerre ont été incriminés dans le Code pénal bien après leur définition par le droit international.

Par ailleurs, le régime répressif des crimes de droit international présente des particularités qui les distinguent des autres infractions internationales, lesquelles ne sont, au bout du compte, que des infractions de droit commun faisant l’objet d’une définition par le droit international. On explique généralement les particularités répressives des crimes de droit international par leur matérialité, laquelle constitue une atteinte à l’ordre public international et ne relève pas, à ce titre, d’une criminalité traditionnelle de droit commun ou politique. On a en ce sens distingué entre les infractions internationales par nature et les infractions internationales par le seul mode d’incrimination21. Mais ces particularités ont plutôt leur cause dans le droit international, c’est-à‑dire dans un droit qui a une nature différente du droit pénal alors même qu’il définit des infractions. Le fondement international des crimes de droit international en explique mieux les particularités que leur matérialité, laquelle n’est pas nécessairement internationale22.




II

Finalités du droit pénal international

5Finalité répressive. Les objets du droit pénal international permettent d’en dégager les finalités, lesquelles tendent à la répression des infractions qui en relèvent. Leur caractère d’extranéité est en effet en mesure d’entraver leur répression, étant donné qu’elle rend difficile l’obtention de leurs preuves quand elles se trouvent à l’étranger de même qu’elle empêche une poursuite directe de leurs auteurs s’ils se sont réfugiés sur un territoire étranger. L’objectif du droit pénal international est précisément de définir les solutions procédurales permettant la recherche de preuves ou la remise de personnes présentes à l’étranger dans le respect de la souveraineté étrangère. Le droit pénal international organise ainsi la coopération pénale internationale, laquelle tend à permettre à chaque État de pouvoir réprimer les infractions relevant de sa compétence alors même que cette répression nécessite l’accomplissement d’actes à l’étranger. C’est pourquoi le droit pénal international fixe aussi les règles déterminant dans quelle mesure une infraction est de la compétence de la loi pénale ou des juridictions pénales françaises.

Le droit des crimes de droit international a la même finalité répressive. Il s’agit de les définir et de fixer les règles susceptibles d’en permettre la répression, alors que leur matérialité ainsi que les caractères fréquents de leur commission sont de nature à leur conférer l’impunité. Par exemple, les crimes de droit international sont souvent le fait de gouvernants que leurs fonctions auraient protégés contre des poursuites si elles ne faisaient pas l’objet d’une définition internationale écartant leur immunité de juridiction. Les preuves et les auteurs des crimes de droit international sont aussi susceptibles d’être présents sur le territoire de plusieurs États. Le droit pénal international pose donc les solutions procédurales permettant l’obtention de ces preuves et la remise de ces auteurs.

6Finalité de préservation de la paix et de la sécurité internationales. Le droit pénal international poursuit aussi une finalité de préservation de la paix dans les relations internationales en permettant à un État de réprimer une infraction qui a troublé son ordre public malgré les obstacles liés à la présence de preuves ou de la personne poursuivie à l’étranger. À défaut, l’État de poursuite pourrait être tenté d’agir directement en territoire étranger, ce qui serait nécessairement source de tensions dans les relations internationales. C’est précisément ce qu’a averti le Conseil de sécurité de l’ONU dans l’affaire de l’enlèvement d’Eichmann en Argentine par des agents israéliens. Il a déclaré, dans sa résolution 138 du 23 juin 1960, que la répétition de tels actes, « qui portent atteinte à la souveraineté d’un État membre et en conséquence provoquent des désaccords entre nations, peut menacer la paix et la sécurité internationale »23. La coopération pénale internationale tend à supprimer ou, à tout le moins, à diminuer cette menace en organisant une collaboration réciproque des États dans leur lutte contre la criminalité qui les atteint.

La même finalité de préservation de la paix est présente dans le droit des crimes de droit international. Il s’agit d’éviter que celles-ci ne puissent demeurer impunies de façon à arrêter le processus de violences que leur commission engendre presque immanquablement. Les crimes de guerre, le génocide et les crimes contre l’humanité sont commis, par hypothèse, dans un contexte de conflit armé interne ou international et leur éventuelle impunité ne peut guère faire espérer un retour de la paix. Or, le maintien d’une situation de conflit est nécessairement facteur d’instabilité dans les relations internationales et de menace pour la paix. La répression des crimes de droit international commis dans un tel conflit vise à rétablir la paix en apaisant les victimes.

Cette finalité avait été mise en avant au moment même de l’installation et du fonctionnement du TMI de Nuremberg par le Délégué du Gouvernement provisoire de la République française auprès de son Ministère public selon lequel « en disant le droit et en l’appliquant, le Tribunal de Nuremberg ne rend pas seulement la justice, il contribue à l’élaboration d’une paix durable »24. Cette finalité a été régulièrement répétée par les Nations unies quand elles ont envisagé la mise en place ou ont créé des juridictions pénales internationales. C’est ainsi que l’Assemblée générale de l’ONU a adopté, dans sa résolution 3068 du 30 novembre 1973, une convention internationale sur l’élimination et la répression du crime d’apartheid dont l’article I avertissait qu’il constitue « une menace sérieuse pour la paix et la sécurité internationales ». Les mêmes motifs ont été avancés pour la mise en place des tribunaux pénaux internationaux pour l’ex-Yougoslavie et le Rwanda. Il est vrai que ce lien avec la préservation de la paix était formellement imposé par le chapitre VII de la Charte des Nations unies, lequel a servi de fondement juridique à la création des juridictions pénales internationales. Or, celui‑ci confère précisément au Conseil de sécurité des pouvoirs aux fins de maintenir ou rétablir la paix et la sécurité internationales en cas de menace contre la paix, de rupture de la paix et d’acte d’agression. Le Conseil de sécurité était donc formellement contraint de justifier la création des juridictions pénales internationales au nom de la préservation ou du rétablissement de la paix. Les résolutions 827 et 955 du Conseil de sécurité de l’ONU, ayant respectivement créé le TPIY et le TPIR, ont ainsi expressément lié le rétablissement et le maintien de la paix et la création de tribunaux internationaux25. Le statut de Rome de la CPI lie aussi sa création et la répression des crimes qui en relèvent à la préservation de la paix, de la sécurité et du bien-être du monde26. Il faut néanmoins se garder de penser que ce lien est strictement formel. Il est au contraire avéré que le rétablissement de la paix après un conflit, ayant donné lieu à la commission d’actes constitutifs de crimes de droit international, ne peut intervenir durablement que si ceux-ci sont jugés.




III

Nature du droit pénal international

7Appartenance au droit pénal. Le droit pénal international relève assurément du droit pénal, puisqu’il tend à la répression d’infractions. Il en met en œuvre les principes comme le principe de la légalité ou le respect des droits de la défense. Il en reprend les mécanismes comme ceux ayant trait à l’imputation de l’infraction ou aux causes d’irresponsabilité pénale. Son contenu participe des trois branches constitutives du droit pénal étant donné qu’il appartient ou bien au droit pénal général ou bien à la procédure pénale ou bien au droit pénal spécial. Il appartient au droit pénal général quand il consiste à délimiter la compétence de la loi pénale française. Il appartient aussi à la procédure pénale, dès lors qu’il détermine les solutions applicables à la recherche des preuves à l’étranger ou à la poursuite des personnes se trouvant à l’étranger. Il dépend également de la procédure pénale quand il fixe, à l’inverse, les solutions applicables à la recherche en France de preuves d’infractions poursuivies à l’étranger ou à la situation en France d’individus poursuivis par une puissance étrangère. Il s’inscrit enfin dans le droit pénal spécial quand il définit des infractions et prévoit ou, à tout le moins, pose des exigences en ce qui concerne les modalités de leur répression.

8Principes propres au droit pénal international. Mais le droit pénal international ne se contente pas de reprendre les principes et mécanismes du droit pénal général, de la procédure pénale et du droit pénal spécial. Il comprend des principes propres qui s’appliquent seulement à lui. C’est le cas du principe de non-exécution d’actes de recherche de preuves ou de poursuite à l’étranger, lequel interdit aux autorités policières ou judiciaires d’un État d’agir directement sur le territoire d’un autre État. C’est encore le cas, par exemple, de la solidarité des compétences législatives et judiciaires ou du principe ou règle de spécialité qui se retrouve dans l’ensemble des mécanismes d’entraide. Certains sont même à l’opposé de ceux applicables en droit pénal interne comme l’absence d’autorité de chose jugée à l’étranger. Ces principes propres au droit pénal international l’écartent du droit pénal interne et préviennent qu’il faut se garder de lui transposer mécaniquement les principes et mécanismes de celui‑ci.

9Encadrement par le droit international public. La présence de ces principes propres s’explique par l’objet du droit pénal international, lequel donne lieu, par hypothèse, à un contact entre plusieurs États souverains et à la mise en œuvre de leur pouvoir répressif réciproque. Or, ce pouvoir répressif constitue l’un des plus importants attributs de la souveraineté. Il s’agit donc d’en concilier l’exercice avec le principe de la souveraineté des États. Ce respect est précisément organisé par le droit international public dont les principes s’imposent au droit pénal international27, lequel doit impérativement leur être conforme28. Le principe de non-exécution d’actes de recherche de preuves ou de poursuite à l’étranger en est la parfaite illustration, lequel n’est que la mise en œuvre du principe de souveraineté des États. Les hésitations sur la portée qu’il est permis de donner à la compétence universelle en témoignent aussi, lesquelles s’expliquent par les prétentions du droit international à fixer des limites aux compétences normatives des États29. On peut pareillement mentionner la définition des crimes de guerre qui procède des limites posées par le droit international des conflits armés30.

10Liens avec le droit international privé. Placé, en quelque sorte, sous la subordination du droit international public, le droit pénal international entretient aussi des liens étroits avec le droit international privé. Ces liens découlent de la communauté des questions auxquelles ils sont confrontés. C’est le cas, du moins, pour le droit pénal international classique dont les objets rejoignent ceux du droit international privé. La délimitation du champ d’application de la loi pénale nationale, les mécanismes de coopération et la détermination des effets des jugements étrangers sont des questions qui se posent pareillement en droit international privé. Les raisonnements qu’il met en œuvre pour y répondre sont proches de ceux du droit pénal international. Les solutions pour rattacher une infraction à la loi pénale nationale sont, par exemple, comparables à ceux du droit international privé. Les réflexions sur l’efficacité des jugements répressifs étrangers ont été conduites, à l’origine, en vis-à‑vis de celles du droit international privé sur la même question. Ces liens ne doivent pas dissimuler les profondes différences entre les deux droits, lesquelles tiennent à leur opposition sur l’application des lois et jugements étrangers. Alors que le droit international privé a d’emblée accepté cette application sous certaines conditions, le droit pénal international s’y est refusé au nom de la nature d’ordre et de puissance publics des lois pénales. Cette divergence explique l’ignorance par le droit pénal international de la technique des conflits de lois ou de la procédure d’exequatur, puisque l’une et l’autre supposent la possibilité d’appliquer une loi étrangère31. L’unilatéralisme du droit pénal international ne l’empêche pas cependant de poursuivre, à son niveau, un objectif de coordination des ordres juridiques comparable à celui qui est généralement attribué au droit international privé32. Il s’observe, par exemple, en matière de compétence quand le juge pénal accepte de tenir compte de la peine subie à l’étranger pour une infraction relevant de la compétence territoriale française ou dans le domaine de la coopération quand le droit national prend en considération des exigences étrangères pour garantir l’efficacité à l’étranger des demandes d’entraide. Ces solutions sont en constante augmentation dans la période contemporaine avec notamment la mise en œuvre dans l’Union européenne de l’espace de liberté, sécurité et justice qui suppose de rapprocher, sinon d’intégrer, les droits des États qui en font partie.

11Influence des relations internationales. La mise en œuvre du droit pénal international est parfois empêchée par les États quand elle leur apparaît contraire à leurs intérêts nationaux. Il est fréquent que des mandats d’arrêts internationaux ne soient pas exécutés par les autorités de l’État requis. C’est notamment le cas quand ils visent une personnalité étrangère dont l’arrestation peut faire craindre qu’elle ne soit cause de tensions avec son gouvernement. Il est aussi arrivé que cette arrestation soit suivie d’une expulsion très rapide aux fins d’éviter la mise en œuvre d’une procédure d’extradition33. L’État requis est d’autant plus enclin à laisser partir les personnes concernées qu’il ne les poursuit pas. Mais les poursuites nationales ne sont pas elles-mêmes à l’abri d’interférences internationales. Les États choisissent parfois d’empêcher le cours de leur propre justice pénale quand elle vise des dignitaires étrangers. Ceux-ci sont alors invités à quitter au plus vite leur territoire de séjour pour éviter qu’ils ne fassent l’objet de mesures coercitives. Il s’agit là encore de ménager les relations internationales avec le gouvernement de l’État dont ces personnes sont ressortissantes. Les relations internationales peuvent même entraîner la modification des instruments du droit pénal international quand leur mise en œuvre leur nuit. On peut, à cet égard, citer l’exemple du protocole additionnel à la convention d’entraide judiciaire avec le Maroc signé à Rabat le 6 février 2015. Celui-ci a été adopté à la suite de la suspension par le Maroc des conventions d’entraide judiciaire le liant à la France, laquelle avait été provoquée par la présentation à la résidence de l’ambassadeur du Maroc d’une convocation d’un juge d’instruction destinée au directeur général de la surveillance du territoire marocain34. Ce protocole vise, à l’évidence, à empêcher que des poursuites françaises puissent prospérer quand elles portent sur des faits commis au Maroc par des marocains contre des marocains. Il s’agit donc de faire obstacle à une mise en œuvre de la compétence universelle française quand les faits en cause impliquent le Maroc et des officiels marocains35.

La justice pénale internationale s’est aussi souvent heurtée à la raison d’État. Celle-ci a ainsi fait obstacle à la création de la cour criminelle internationale visée par la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide du 9 décembre 1948. Elle est également la cause de l’absence de ratification du statut de la CPI par de nombreux États dont les États-Unis, la Russie l’Inde ou la Chine. Les poursuites engagées par les juridictions pénales internationales sont parfois rendues difficiles par l’hostilité des États à y participer. Le mandat d’arrêt émis le 4 mars 2009 par la CPI contre le président du Soudan n’a pas été exécuté par les États où il s’est rendu après cette date. La saisine de la Cour résultait pourtant d’un renvoi du Conseil de sécurité36.

Ces mises en échec du droit pénal international en montrent, en fait, le fréquent assujettissement aux relations internationales, lesquelles peuvent en entraver voire en empêcher l’application si elle leur nuit. Ils montrent aussi le caractère relatif de sa finalité de préservation de la paix dans les relations internationales, laquelle est parfois plus servie par son éviction que par son application. Les relations internationales peuvent même, dans des cas extrêmes, être la cause de la mise en œuvre du droit pénal international. Certains États utilisent ainsi le droit pénal contre des ressortissants étrangers aux fins de pression sur leur gouvernement37. Le droit pénal international continue donc souvent de subir l’influence des relations internationales. Cette influence demeure grande dans la période contemporaine, de sorte qu’une étude du droit pénal international doit nécessairement en faire état.

Le lien entre les relations internationales et le droit pénal international se matérialise d’ailleurs formellement dans plusieurs de ses instruments ou mécanismes. L’extradition en est peut-être le meilleur exemple, dont l’exécution relève, dans sa version classique, de l’appréciation du pouvoir politique38. Ce pouvoir de décision donné au pouvoir politique est précisément destiné à lui permettre d’accorder l’extradition à sa conduite des relations internationales. Il en va de même pour le principe de la transmission des demandes d’entraide par la voie diplomatique39, lequel est prévu aux fins de permettre aux gouvernements de contrôler et, le cas échéant, de refuser leur exécution. Les enquêtes ou poursuites engagées devant la CPI peuvent faire l’objet d’un sursis à statuer renouvelable d’un an à la demande du Conseil de sécurité de l’ONU40. Le recul de ces instruments ou mécanismes intervient d’ailleurs dans des contextes de rapprochement des États en cause où il y a moins lieu de craindre une opposition entre les relations internationales et le droit pénal international.

12Influence sur les relations internationales. À l’inverse, ce sont les relations internationales qui peuvent subir l’influence du droit pénal international. La stricte application du droit pénal international par un État peut parfois susciter le mécontentement, voire la vive irritation de l’État auquel elle est opposée. Il peut s’ensuivre de fortes tensions dans leurs relations internationales, lesquelles peuvent entraîner la mise en œuvre réciproque de sanctions diplomatiques ou même avoir des conséquences plus graves. L’exemple historique le plus spectaculaire et funeste est assurément le rejet catégorique de la Serbie de laisser des agents autrichiens enquêter sur son territoire après l’attentat de Sarajevo du 28 juin 1914 qui causa la mort de l’archiduc François-Ferdinand41. Le gouvernement de Belgrade opposa à cette exigence le principe de souveraineté des États et sa conséquence qui leur interdit d’agir extra-territorialement42. Ce refus fut assimilé à un rejet de son ultimatum par l’Autriche-Hongrie, ce qui la conduisit à déclarer la guerre à la Serbie le 28 juillet 191443.

Les relations internationales des États continuent d’être régulièrement affectées par le droit pénal international. Il n’est ainsi pas rare qu’un État proteste contre les décisions prises par les autorités judiciaires d’un autre État, au motif qu’elles s’immiscent dans sa souveraineté ou l’empêchent indûment de mettre en œuvre son pouvoir répressif. On peut citer, par exemple, les tensions dans les relations internationales de la Guinée équatoriale et de la France à propos des poursuites du chef de blanchiment exercées contre son vice-président. Ce différend a été porté devant la CIJ où la Guinée équatoriale a contesté la compétence exercée par la France44. Le refus par un État de répondre favorablement à la demande d’entraide d’un autre État peut aussi conduire à une dégradation de leurs relations internationales qui débouche souvent sur des sanctions diplomatiques comme le rappel de l’ambassadeur ou la rupture des relations diplomatiques.




IV

Fondements du droit pénal international

13Reflet de la société internationale. Le strict encadrement du droit pénal international par le droit international public témoigne du lien qui l’unit à la société internationale. Les principes et mécanismes du droit pénal international sont intimement liés à son organisation et son fonctionnement. Cette organisation explique l’application générale du système de la territorialité et sa valeur de principe au regard même du droit international. L’Histoire montre que ce choix est contemporain de la division de la société internationale en États indépendants et souverains et que les périodes précédentes, comme le Moyen-Âge et la Renaissance italienne, pratiquaient autant la compétence personnelle et la compétence du lieu d’arrestation45. L’immunité des gouvernants et des organes d’un État étranger résulte pareillement de la séparation égalitaire des États, laquelle interdit qu’ils poursuivent les représentants d’un autre État46. Les mécanismes du droit pénal international témoignent de la même façon du fonctionnement de la société internationale. La séparation des États donne un caractère interétatique à l’entraide qui s’exprime dans l’échange des demandes par la voie diplomatique et par leur exécution sous le contrôle des autorités politiques nationales. L’extradition en est l’exemple le plus abouti dont la conception et l’application sont fonction d’une société internationale composée d’États séparés territorialement et politiquement. Il n’est pas fortuit évidemment que l’extradition ait été élaborée dans sa forme moderne au XIXe siècle après que la société internationale fut fixée dans son organisation westphalienne47. L’Histoire montre en effet que le droit de l’extradition s’est formé au XIXe siècle et que cette formation est intimement liée à la société internationale de son temps48. Ce lien entre le droit pénal international et la société internationale explique que celui-là se modifie avec l’évolution de celle‑ci. Les principes et mécanismes du droit pénal international doivent ainsi être adaptés entre États membres de l’Union européenne pour tenir compte de leur rapprochement territorial et politique. Ce rapprochement oblige à reconsidérer ces principes et mécanismes, puisque ceux-ci sont liés à une organisation et à un fonctionnement qui n’est pas celui de l’Union européenne. La mise en place de l’Organisation des Nations unies facilite, de son côté, la remise en cause de l’immunité traditionnelle des gouvernants étrangers en permettant d’instituer des juridictions internationales qui ne sont pas l’émanation d’États particuliers et qui peuvent donc poursuivre les gouvernants des États sans encourir le grief de porter atteinte à l’égalité des États.

14Reflet de choix nationaux en matière internationale. S’il est le produit d’une société internationale déterminée, le droit pénal international témoigne aussi des positions nationales prises au sein de cette société internationale. La place privilégiée accordée par la France à la compétence territoriale s’explique par l’importance du territoire dans sa construction et son affirmation. C’est pourquoi la France a accepté d’emblée d’écarter sa compétence personnelle quand la compétence territoriale étrangère s’est déjà exprimée49. À l’inverse, elle refuse fermement de décliner sa compétence territoriale face à une compétence étrangère qui s’est préalablement exercée. Dans le même sens, la France s’est plus ralliée qu’elle n’a adhéré à la règle de non-extradition des nationaux50. Cette position, qui est en retrait de celle d’autres pays européens continentaux, découle de sa conception de la Nation qui fait prédominer le territoire sur la population. Elle a permis que l’adoption du mandat d’arrêt européen ne pose, sur ce point, aucune difficulté constitutionnelle. Le nombre élevé de remise de nationaux en application d’un mandat d’arrêt européen a confirmé que la France n’a aucune réticence à le faire51, ce qui n’est pas le cas d’autres pays européens qui peinent à renoncer à un principe qui est l’expression de la place qu’ils donnent à la population dans leur identité ou qui est lié à des circonstances historiques qui lui donnent une grande force52. La compétence universelle prévue par la France traduit aussi son attitude en matière de compétence internationale. C’est pourquoi elle ne la prévoit qu’en application d’une convention internationale, laquelle constitue la condition d’une compétence extraterritoriale qui ne procède d’aucun élément territorial, personnel ou matériel de rattachement.




V

Sources du droit pénal international

15Loi pénale nationale. Le droit pénal international conserve de nombreuses sources nationales même si elles sont assurément en recul. Ces sources nationales sont légales en application du principe de la légalité des délits et des peines et de la procédure pénale, lequel s’applique bien sûr au droit pénal international. Ces sources nationales peuvent être exclusives, quand elles régissent seules le domaine qui en est l’objet, ou alternatives ou complémentaires de sources internationales. La détermination de la compétence de la loi pénale française participe, par exemple, de la première catégorie, étant donné qu’elle est fixée par la seule loi pénale française. Les solutions afférentes se trouvent dans le chapitre III du livre premier du Code pénal relatif à l’application de la loi pénale dans l’espace. En revanche, les articles 696 et suivants du Code de procédure pénale relatifs à l’extradition relèvent de la seconde catégorie, puisqu’ils ont pour objet de régir l’extradition en cas d’absence de conventions internationales ou de compléter celles-ci sur les points qu’elles ne traitent pas53.

16Transposition de textes internationaux ou européens. Il convient de remarquer que de nombreuses lois nationales sont la transposition de conventions internationales, de sorte que les sources strictement internes du droit pénal international ne sont pas à la mesure – loin s’en faut – du nombre de lois ayant le droit pénal international pour objet. Ce phénomène se manifeste bien sûr en droit des crimes de droit international, lequel suppose leur définition par une norme internationale54. Par exemple, les lois pénales nationales définissant et réprimant le génocide transposent la convention internationale afférente. Cette origine internationale des dispositions nationales est, en revanche, moins fréquente en droit pénal international classique. La détermination de la compétence de la loi pénale française est ainsi strictement interne conformément à sa nature d’attribut de souveraineté des États55. Le domaine de la coopération judiciaire est plus diversifié, lequel fait souvent l’objet de transpositions de textes internationaux ou européens comme la réglementation du mandat d’arrêt européen, qui figure aux articles 695‑11 et suivants du Code de procédure pénale. Ceux-ci sont la transposition de la décision-cadre du Conseil de l’Union européenne du 13 juin 2002 relative au mandat d’arrêt européen et aux procédures de remise entre États membres.

17Principes généraux du droit international, coutume internationale et principe de réciprocité. Le droit pénal international a, par ailleurs, des sources internationales parmi lesquelles les principes généraux du droit international dès lors qu’ils ont des effets en droit pénal. C’est le cas du principe de la souveraineté des États, lequel fonde le principe de non-exécution d’actes de recherche de preuves ou de poursuite à l’étranger. La coutume internationale peut aussi participer des sources du droit pénal international si elle porte sur le droit pénal56. Il en va ainsi de l’interdiction de poursuivre pénalement un État étranger, laquelle s’étend aux organes et entités qui en constituent l’émanation57 ou de l’exécution possible en France des peines d’emprisonnement prononcées en Andorre58. Le principe de réciprocité, qui découle de la courtoisie internationale, participe pareillement des sources du droit pénal international quand il fonde l’exécution des demandes d’extradition, d’entraide judiciaire ou de transfèrement en l’absence de convention internationale.

18Conventions internationales. Les conventions internationales sont les principales sources internationales du droit pénal international. Elles se rencontrent dans tous les domaines qui en relèvent. Cette place importante prise par les conventions internationales pose la question des conditions dans lesquelles elles reçoivent application et peuvent directement être invoquées par les justiciables.

19Application des conventions internationales. Cette application relève des conditions générales posées par le droit constitutionnel. Il convient, d’une part, que la convention internationale en cause ait été ratifiée et publiée59. La ratification relève de la compétence du président de la République60. Elle peut nécessiter une loi en fonction de la nature ou du contenu du traité61. La publication est ordonnée par décret du président de la République et intervient au Journal officiel. L’application des conventions internationales est, d’autre part, soumise à une condition de réciprocité62. La chambre criminelle a imposé au juge pénal de soulever d’office la question de la réciprocité au cas où elle est susceptible de se poser63. Il doit, dans cette hypothèse, surseoir à statuer et interroger le ministre des Affaires étrangères. Cette solution s’explique par le fait que l’appréciation de cette condition engage les relations internationales de la France avec l’État en cause.

20Effet direct des conventions internationales. Les conventions internationales n’ont pas a priori d’effet direct pour les justiciables, puisqu’elles sont conclues entre États. Il en découle qu’elles n’engagent qu’eux et qu’un État partie à une convention ne peut pas reprocher à un justiciable d’en avoir violé les stipulations si celles-ci ne sont pas transposées dans son droit national. C’est ainsi que les autorités françaises ne peuvent pas poursuivre une infraction sur le fondement direct d’une convention internationale, puisque celle‑ci ne crée aucune obligation à la charge des individus64. Il est indifférent que l’incrimination de ladite infraction relève d’une obligation pour la France. Cette obligation pèse seulement sur la France, de sorte qu’un justiciable ne saurait être poursuivi pour y avoir manqué.

Dans le même sens, les justiciables ne peuvent pas a priori reprocher à la France de manquer à ses obligations au titre d’une convention internationale. La Chambre criminelle a ainsi refusé à des personnes qu’elles se prévalussent d’un traité international au motif qu’il ne créait des obligations qu’à la charge des États signataires tandis qu’à l’inverse, il ne créait aucun droit pour les individus, lesquels ne sont pas des sujets du droit international.65 Ce refus ne concerne pas cependant les stipulations des traités internationaux auxquelles le contenu et les termes autorisent de reconnaître un effet direct. Cela est le cas, par exemple, pour les stipulations relatives à l’arrestation provisoire prévues par la Convention européenne d’extradition66. Dans le même sens, une requête en nullité peut être fondée sur l’irrespect des stipulations de la Convention européenne d’entraide judiciaire relatives aux formes applicables à la notification d’une date d’audience67. Ces admissions découlent de la finalité des stipulations en cause, lesquelles visent à protéger les individus. Cette finalité justifie qu’ils soient recevables à en critiquer la violation alors même qu’elles sont prévues par un traité68.

21Interprétation des conventions internationales. La chambre criminelle a longtemps interdit au juge répressif d’interpréter les traités au motif que « les conventions internationales sont des actes de haute administration qui ne peuvent être interprétés que par les Puissances entre lesquelles elles sont intervenues »69. Elle imposait au juge pénal de surseoir à statuer et de solliciter l’interprétation du gouvernement. La chambre criminelle a opéré un revirement de jurisprudence dans un arrêt du 11 février 2004 aux termes duquel elle a considéré qu’« il est de l’office du juge d’interpréter les traités internationaux invoqués dans la cause soumise à son examen sans qu’il soit nécessaire de solliciter l’avis d’une autorité non juridictionnelle »70. Cette interprétation intègre même celle des réserves faites par l’État étranger71.

22Droit de l’Union européenne. La mise en œuvre de l’espace de libre circulation et la suppression des frontières intérieures ont mécaniquement conduit les États membres de l’Union européenne à renforcer leur coopération judiciaire et policière pour compenser le profit que les criminels et délinquants pouvaient en retirer. Ce renforcement n’a pas cessé depuis l’accord de Schengen du 14 juin 1985 qui a décidé la mise en œuvre de l’espace de libre circulation. Il s’est accéléré après le traité sur l’Union européenne signé à Maastricht le 7 février 1992 qui a institutionnalisé les questions relatives à la justice et aux affaires intérieures dans son titre VI, ayant constitué le « troisième pilier » de l’Union européenne. La coopération judiciaire en matière pénale a été expressément intégrée dans ce titre VI, ce qui a ouvert la voie à son appréhension par la construction européenne. Le traité d’Amsterdam, entré en vigueur le 1er mai 1999, a réduit le « troisième pilier » à la seule coopération policière et judiciaire en matière pénale. Ce faisant, il a étendu le droit d’initiative de la Commission à la coopération judiciaire pénale et a attribué précisément des objectifs à celle‑ci72. C’est dans ce cadre que l’Union européenne a adopté de nombreux textes ayant pour objet cette coopération et qui, à ce titre, relèvent du droit pénal international. Ce cadre a été changé par le traité de Lisbonne du 13 décembre 2007, lequel a formellement supprimé le troisième pilier de l’Union européenne, ce qui a eu pour effet de redonner une unité à l’espace de liberté, de sécurité et de justice qui avait été mis en place dans le cadre des premier et troisième piliers. La coopération judiciaire pénale se trouve désormais largement soumise à la procédure législative ordinaire. Il s’ensuit qu’elle relève, à titre principal, des règlements, directives et décisions73. L’efficacité éprouvée de ces instruments a permis de renforcer davantage la coopération pénale des États membres.

Par ailleurs, l’Union européenne peut conclure directement des accords avec des États tiers dans le domaine de la coopération policière et judiciaire en matière pénale. Prévue par l’article 38 du traité sur l’Union européenne issu du traité d’Amsterdam, cette faculté peut être exercée en application des articles 216 et suivants du TFUE. Ces accords sont qualifiés de mixtes, parce que l’espace de sécurité, de liberté et de justice relève d’une compétence partagée entre l’Union européenne et les États membres. Il en découle que les accords en cause doivent aussi être signés et ratifiés par les États membres74. L’Union européenne a usé de cette faculté à plusieurs reprises en passant, par exemple, un accord avec les États-Unis dans le domaine de l’extradition75 et un accord avec le Japon en matière d’entraide judiciaire pénale76. La France a ratifié et publié l’accord conclu avec les États-Unis, de sorte que celui‑ci s’applique aux demandes d’extradition entre la France et les États-Unis. Il complète la convention d’extradition du 23 avril 1996 passée avec les États-Unis.

23Instruments européens. Les textes européens ont pris la forme d’accords internationaux de type classique ou d’instruments propres à l’Union européenne. Le recours à des conventions internationales a été privilégié à l’origine. C’est ainsi qu’ont été prises la CAAS77 et les conventions de Bruxelles du 10 mars 1995 et de Dublin du 27 septembre 199678. Il faut reconnaître qu’aucun instrument performant n’était prévu pour le troisième pilier avant le traité d’Amsterdam. L’action commune créée par le traité de Maastricht s’est ainsi révélée insuffisante, ce qui a conduit à sa suppression. Le traité d’Amsterdam a, d’une part, permis l’entrée en vigueur des conventions internationales dès lors qu’elles sont ratifiées par la moitié des États membres. Cette disposition a permis l’application de plusieurs conventions relatives à la coopération judiciaire pénale alors même qu’elles n’avaient pas été ratifiées par l’ensemble des États membres. Cela a été le cas, par exemple, pour la convention de Bruxelles du 29 mai 2000 relative à l’entraide judiciaire en matière pénale entre membres de l’Union européenne qui est entrée en vigueur en France le 23 août 2005, alors que plusieurs États membres ne l’avaient pas ratifiée. Le traité d’Amsterdam a, d’autre part, créé la décision-cadre qui était un nouvel instrument d’harmonisation destiné au troisième pilier. Celle-ci a montré son efficacité en raison de son caractère contraignant et directif. Les décisions-cadres ont été largement utilisées après le Conseil européen de Tampere des 15 et 16 octobre 1999 et les attentats du 11 septembre 2001. La plus importante est bien sûr celle qui a institué le mandat d’arrêt européen79. On peut aussi mentionner la décision-cadre relative aux équipes communes d’enquête, qui a été transposée aux articles 695‑2 et 695‑3 du Code de procédure pénale80, ou la décision-cadre relative à l’exécution des décisions de gel de biens ou d’éléments de preuve, qui avait substitué ce mécanisme au système de l’entraide dans le domaine des confiscations et qui a été transposée aux articles 695‑9‑1 et suivants du Code de procédure pénale81. L’absence d’effet direct des décisions et des décisions-cadres interdit en revanche aux particuliers de les invoquer devant les juridictions pénales. Ceux-ci ne peuvent pas davantage critiquer la transposition dont elle a fait l’objet si celle‑ci ne lui est pas entièrement fidèle.

24Espace de liberté, de sécurité et de justice et acquis de Schengen. La coopération pénale mise en œuvre dans l’Union européenne connaît deux modalités selon qu’elle relève du seul espace de liberté, de sécurité et de justice ou se développe aussi dans l’espace Schengen. La première forme, en quelque sorte, le droit commun de cette coopération pénale, lequel s’applique dans l’ensemble des États membres. Ce droit commun est constitué par les instruments de l’espace de liberté, de sécurité et justice. Il comprend l’essentiel des mécanismes les plus novateurs mis en place dans l’Union européenne, puisqu’il est le lieu d’application du principe de reconnaissance mutuelle que l’Union européenne a substitué au mécanisme de l’entraide82. La seconde modalité est la coopération mise en œuvre dans le cadre de l’acquis de Schengen, lequel est constitué des instruments liés à l’accord de Schengen de 1985 et à la CAAS. L’acquis de Schengen a été intégré au droit de l’Union européenne par le traité d’Amsterdam du 2 octobre 1997. Il concerne les États membres qui sont membres de l’espace Schengen. Il leur permet de développer une coopération renforcée qui est précisément liée à leur adhésion à celui‑ci et à la liberté de circulation qui s’y applique. Cette coopération renforcée a de nombreux effets dans les domaines judiciaires et policiers. C’est elle qui est, par exemple, à la base du système d’information Schengen (SIS), lequel constitue le principal canal d’échange d’informations entre services de police des États membres de l’Union européenne. L’espace Schengen ne coïncide pas avec celui de l’Union européenne. L’Irlande n’en fait pas partie. Le Danemark bénéficie d’un régime particulier qui lui permet de rejeter l’application de certains instruments de l’acquis de Schengen. L’espace Schengen intègre en outre des États qui ne sont pas membres de l’Union européenne. C’est le cas de la Norvège, de l’Islande et de la Suisse qui y participent en qualité de pays associés. À ce titre, ces trois États appliquent les dispositions de l’acquis de Schengen. Les instruments de l’espace de liberté, de sécurité et de justice ne leur sont pas, en revanche, applicables.

25Droit pénal international propre à l’Union européenne. Au droit pénal international de droit commun, qui conserve sa valeur dans les relations avec les autres États, se juxtapose un droit pénal international européen qui s’applique entre États membres de l’Union européenne et dont les mécanismes et solutions sont très largement améliorés voire novateurs. Cette différenciation du droit pénal international dans le cadre de l’Union européenne s’est accentuée avec le traité de Lisbonne et la faculté de recourir aux règlements et directives dans le domaine de la coopération judiciaire pénale. On constate par ailleurs que l’efficacité apportée par ce droit pénal international européen exerce son attraction sur d’autres États, qui tendent à s’y associer ou choisissent de modifier certains mécanismes classiques de coopération pénale dans leurs relations avec l’Union européenne. L’accord passé entre l’Union européenne et les États-Unis dans le domaine de l’extradition prévoit ainsi la mise en œuvre possible d’une procédure simplifiée qui est très proche de la procédure simplifiée créée initialement par la convention de Bruxelles du 10 mars 1995. Ce faisant, l’Europe confirme, dans la période contemporaine, son rôle majeur depuis l’origine dans l’invention et le développement des principes et mécanismes du droit pénal international.

26Plan de l’ouvrage. La dualité d’objet du droit pénal international conduit à les distinguer et à étudier successivement la répression des infractions présentant un caractère d’extranéité et la répression des crimes de droit international.










PREMIÈRE PARTIE
LA RÉPRESSION DES INFRACTIONS PRÉSENTANT UN CARACTÈRE D’EXTRANÉITÉ



Sous-partie 1Les compétences de la loi et des juridictions pénales françaises

Sous-partie 2La coopération judiciaire pénale

Sous-partie 3Les effets des condamnations pénales étrangères



27C’est l’objet classique du droit pénal international, lequel prévoit les mécanismes et solutions permettant de parvenir à la répression d’une infraction présentant un caractère d’extranéité susceptible de l’entraver ou, à tout le moins, de la rendre plus difficile1. Il porte sur les compétences de la loi pénale et des juridictions pénales françaises, la coopération judiciaire pénale et les effets des condamnations pénales étrangères2. Ces trois questions continuent de composer le droit pénal international entendu comme la matière qui détermine les modalités de répression des infractions présentant un caractère d’extranéité3.





SOUS-PARTIE 1
LES COMPÉTENCES DE LA LOI ET DES JURIDICTIONS PÉNALES FRANÇAISES



Chapitre 1La compétence territoriale

Chapitre 2Les compétences extraterritoriales




28Application de la loi pénale dans l’espace et champ d’application des infractions. L’application de la loi pénale dans l’espace fait l’objet de dispositions générales prévues par le Code pénal dans un chapitre dont c’est l’intitulé même et qui sont les articles 113‑2 à 113‑14 du Code pénal. Ce chapitre a pour objet de déterminer les cas de compétence de la loi pénale française en distinguant entre la compétence territoriale et les cas de compétence extraterritoriale. Il en découle que l’application de la loi pénale française dans l’espace relève de dispositions propres prévues en dehors des infractions et qui déterminent distinctement la compétence de la loi pénale dans l’espace. Il en découle aussi que la définition des infractions n’intègre pas a priori leur champ d’application dans l’espace, lequel est déterminé par ces dispositions. Ce choix induit que l’application de la loi pénale dans l’espace n’a pas pour fondement chaque infraction dans ses éléments constitutifs mais la loi pénale en général et, à travers elle, une expression générale de souveraineté indépendante de chaque infraction.

La détermination de la compétence pénale par des dispositions générales n’interdit pas au législateur de délimiter l’application dans l’espace d’une infraction particulière en intégrant une indication en ce sens dans ses éléments constitutifs. Si cette délimitation est juridiquement possible, elle est nécessairement exceptionnelle car liée à une spécificité de l’infraction en cause qui commande qu’elle soit définie en fonction d’un espace national, étranger ou même transnational ou universel. Elle apparaît davantage concevable pour l’espace national où la commission de certaines infractions est impliquée par leur objet. Les infractions du CESEDA intègrent ainsi le territoire français dans leurs éléments constitutifs quand elles visent des manquements à des obligations applicables sur ce même territoire. Par exemple, le délit de l’article L. 824‑3 du CESEDA punit l’étranger qui se maintient irrégulièrement sur le territoire français sans motif légitime. Le territoire français en est donc un élément constitutif, de sorte que ce délit ne peut pas être commis en dehors de celui‑ci. Il en résulte que les cas de compétence extraterritoriale prévus par le Code pénal ne s’appliquent pas à lui, puisqu’il ne peut être commis en dehors du territoire national. L’intégration d’un territoire étranger déterminé dans une infraction n’est envisageable qu’à la condition qu’il soit assimilé au territoire français en application d’un accord international. C’est à cette condition que l’infraction en cause ne donne pas lieu à une ingérence dans la souveraineté territoriale de l’État étranger en cause, laquelle serait contraire au droit international. Le délit prévu par l’article L. 823‑1 du CESEDA est ainsi applicable à la fois quand il est commis sur le territoire français et sur le territoire d’un autre État partie à la CAAS. Cette intégration des territoires des États parties à la CAAS dans les éléments constitutifs de cette infraction découle de son objet qui est l’espace Schengen, lequel réunit les territoires de l’ensemble des États parties. Elle a aussi un fondement international dans cette même CAAS qui induit que les États parties en ont accepté les implications extraterritoriales.

L’intégration de l’espace transnational dans les éléments constitutifs d’une infraction est juridiquement possible mais son indistinction lui confère une portée extraterritoriale générale qui ne peut pareillement qu’être exceptionnelle. Dans cette hypothèse, l’infraction en cause est en elle-même extraterritoriale, puisque cette extraterritorialité est prévue par ses éléments constitutifs et ne résulte pas des dispositions en matière de compétence pénale. On peut citer l’exemple du délit défini par l’article 1er de la loi dite de blocage du 26 juillet 1968 qui punit le fait « de communiquer par écrit, oralement ou sous toute autre forme, en quelque lieu que ce soit, à des autorités publiques étrangères, les documents ou les renseignements d'ordre économique, commercial, industriel, financier ou technique dont la communication est de nature à porter atteinte à la souveraineté, à la sécurité, aux intérêts économiques essentiels de la France ou à l'ordre public »1. Les termes « en quelque lieu que ce soit » donnent une portée extraterritoriale à ce délit dont le lieu de commission est un élément constitutif. Cela a pour conséquence que cette répression échappe à la condition de double incrimination prévue par l’article 113‑6 du Code pénal pour les délits commis à l’étranger par des ressortissants français2. Cette condition ne lui est pas applicable parce qu’elle suppose de distinguer selon que le délit en cause a été commis en France ou à l’étranger. Cette distinction ne vaut pas pour le délit défini à l’article 1er de la loi du 26 juillet 1968 dont la définition intègre la commission en France et à l’étranger dans les éléments constitutifs. Son éventuelle commission à l’étranger ne relève donc pas des dispositions sur la compétence, lesquelles ne lui sont pas applicables. Cette nature intrinsèquement extraterritoriale du délit de l’article 1er de la loi de blocage du 26 juillet 1968 s’explique par sa finalité qui est d’interdire la communication de certaines informations à des autorités étrangères en dehors des mécanismes de la coopération judiciaire internationale3. Le législateur a voulu que cette interdiction s’applique pareillement en France et à l’étranger, ce qui l’a conduit à lui donner un champ d’application universel. Ce champ d’application universel est cependant compensé par son champ d’application personnel. Ce délit est ainsi seulement applicable aux personnes physiques de nationalité française ou résidant habituellement sur le territoire français et à tout dirigeant, représentant, agent ou préposé d'une personne morale ayant son siège ou un établissement en France. Cette limitation est la cause et la condition de son champ d’application universel. C’est parce que ses auteurs sont seulement des personnes ayant un lien avec la France que ce délit a un champ d’application universel. Cette intégration du lieu de commission d’une infraction dans ses éléments constitutifs demeure exceptionnelle, l’application dans l’espace des infractions pénales françaises intervenant sur le fondement des dispositions générales sur la compétence de la loi pénale française.

29Indifférence aux compétences étrangères. En matière de compétence, le droit pénal international a pour seul objet de fixer la compétence de la loi nationale en cause. Il se désintéresse de la compétence éventuelle d’une loi pénale étrangère, étant donné qu’il n’appartient pas à des juges nationaux de déterminer la compétence répressive d’un État étranger. Cette détermination est une prérogative de souveraineté qui relève, à ce titre, de ce seul État et de ses propres juridictions. De toute façon, les juges pénaux ne peuvent pas appliquer une loi pénale étrangère, ce qui leur interdit d’examiner la compétence pénale d’un État étranger. En effet, l’application d’une loi pénale étrangère par des juridictions nationales donnerait lieu à sa mise en œuvre sur leur territoire, ce qui serait contraire à la souveraineté de leur État. C’est pourquoi le juge pénal peut seulement apprécier la compétence de sa loi pénale nationale. Ou bien il constate sa compétence et procède à son application4 ; ou bien il rejette cette compétence et son office s’arrête.

30Absence du mécanisme des conflits de lois. C’est ce qui explique que le droit pénal international ne connaît pas le mécanisme des conflits de lois dont l’objet lui est étranger5. Celui-ci vise en effet à déterminer la loi applicable parmi plusieurs lois nationales susceptibles de régir une situation empreinte d’un élément d’extranéité. Il suppose, de ce fait, la possibilité pour des juridictions nationales d’appliquer une loi étrangère6. C’est une possibilité qui est résolument exclue en droit pénal international, lequel ne se préoccupe pas de déterminer la loi pénale étrangère applicable en cas d’incompétence de la loi pénale nationale7. L’ignorance du mécanisme des conflits de lois par le droit pénal international se manifeste donc à la fois par l’impossibilité pour le juge pénal d’appliquer une loi pénale étrangère et par l’absence de détermination de la loi pénale étrangère applicable à une infraction qui ne relève pas de la compétence pénale nationale.

31Fixation unilatérale de la compétence pénale. La fixation de la compétence répressive est unilatérale au sens où les États délimitent eux-mêmes le champ d’application de leur loi pénale dans l’espace. Cette fixation unilatérale s’explique par le fait qu’elle est un attribut de la souveraineté des États. Ce caractère unilatéral les autorise-t‑il à choisir le système de leur choix ? C’est ce que la Cour permanente de justice internationale a semblé admettre dans son fameux arrêt Lotus où elle a estimé que « chaque État reste libre d’adopter les principes (de compétence répressive) qu’il juge les meilleurs et les plus convenables »8. Ayant relevé « la grande variété des règles qui ont été adoptées », la Cour l’a attribuée à « la discrétion laissée par le droit international aux États » et à « la large liberté » qu’il leur laisse. Cette liberté n’est pas remise en cause par les compétences consistant dans la mise en œuvre d’une convention internationale, puisque cette mise en œuvre découle, par hypothèse, d’une adhésion volontaire à la convention en cause. Par exemple, la compétence extraterritoriale adoptée en exécution des obligations prévues par la convention de l’OCDE du 21 novembre 1997 sur la lutte contre la corruption d’agents publics étrangers dans les transactions commerciales internationales résulte d’un choix souverain de la France de signer et de ratifier cette convention et, partant, d’en mettre en œuvre les stipulations.

La liberté de fixation unilatérale de la compétence pénale normative n’apparaît cependant pas sans limite. Les contestations opposées à la compétence universelle belge créée par la loi du 16 juin 1993 illustrent bien cette question9. Cette possibilité que l’exercice par un État d’une compétence extraterritoriale soit contesté par un autre État a été prise en compte par les Nations unies relativement à l’application de plusieurs conventions internationales encourageant les États à poursuivre des infractions, alors même qu’elles ont pu avoir été commises en tout ou en partie à l’étranger. C’est le cas, par exemple, pour la convention pour la prévention et la répression du crime de génocide du 9 décembre 1948, de la convention des Nations unies contre la criminalité transnationale organisée du 15 novembre 2000 dite convention de Palerme ou de la convention des Nations unies contre la corruption du 31 octobre 2003 dite convention de Mérida. Ces conventions mettent en place un mécanisme de règlement des différends entre les États parties qui peut donner lieu à la saisine de la CIJ10. Leurs rédacteurs ont sans doute redouté que les compétences extraterritoriales prévues par ces conventions puissent dissuader les États d’y adhérer par crainte que leur adhésion ne soit interprétée comme une acceptation de ces compétences extraterritoriales, de sorte qu’ils ne soient pas recevables à les contester. La préservation de leur possibilité de contester l’exercice de ces compétences témoigne de l’absence de caractère illimité de la détermination de la compétence pénale étatique ou, à tout le moins, d’une certaine limitation de celle‑ci par le droit international public. Cet encadrement est certes informel au sens où il ne procède pas de principes prévoyant explicitement les compétences pénales que les États sont autorisés à mettre en œuvre. Il fait néanmoins sentir son influence, puisqu’il est susceptible de réduire ou, à tout le moins, de contenir la compétence répressive des États11.

32Souveraineté de l’exercice de la compétence pénale. L’exercice de la compétence pénale est souverain au sens où les États en fixent eux-mêmes les conditions. Des dispositions de droit international font certes parfois obligation aux États d’agir pénalement relativement à des infractions déterminées12. Des résolutions des Nations unies ont, par exemple, réclamé de ses États membres qu’ils poursuivent des infractions de terrorisme13. Pareillement, des conventions internationales font obligation aux États de prévoir leur compétence pour les infractions qui en sont l’objet14. Les États peuvent même être responsables s’ils sont défaillants à poursuivre des atteintes graves aux droits humains15. Mais ces obligations et ces sanctions sont impuissantes en elles-mêmes à déclencher des poursuites pénales nationales en l’absence de dispositions internes les prévoyant. Il s’agit de dispositions internationales susceptibles d’engager la responsabilité internationale des États mais qui n’ont pas d’effet direct sur l’exercice de leur compétence pénale.

Cela est le cas de la France où la compétence pénale ne peut pas être exercée en application directe du droit international. Il en découle que cet exercice est fondé, dans tous les cas, sur les dispositions nationales en matière de compétence pénale. Cet exercice est en outre celui du droit commun soumis au principe de l’opportunité des poursuites, lequel est applicable alors même que l’infraction en cause fait l’objet d’une obligation internationale de poursuite comme cela peut être le cas en matière de terrorisme ou d’atteinte grave aux droits fondamentaux. Il en découle que le ministère public conserve son pouvoir d’apprécier l’opportunité de les poursuivre, laquelle n’est pas neutralisée par cette obligation internationale. Il en va de même a fortiori pour les cas où le droit international se limite à réclamer la prévision d’une compétence pénale ou un examen de la possibilité de poursuivre l’infraction en cause. Les conventions internationales faisant obligation aux États parties d’incriminer des infractions déterminées et d’adopter des mesures pour établir leur compétence n’emportent généralement aucune obligation de poursuite de ces infractions16. De leur côté, les conventions d’extradition réclament seulement que l’État requis refusant une demande d’extradition visant son national soumette les faits à ses autorités compétentes17. Cette soumission n’est pas créatrice de compétence ou d’obligation pour l’État requis dont les autorités ne peuvent agir qu’à la condition que leur droit national leur donne compétence pour l’infraction en cause. L’article 113‑8‑2 du Code pénal donnant compétence à la loi pénale française pour connaître de certaines infractions en cas de refus d’extradition de leur auteur n’a en ce sens aucun effet contraignant pour le ministère public qui peut s’abstenir de les poursuivre, alors même que ses conditions sont remplies18. Il en va de même du mécanisme de la dénonciation officielle aux fins de poursuite prévu par les conventions d’entraide judiciaire en matière pénale, lequel n’a aucun effet contraignant d’exercice de la compétence19. Il n’existe pas, en tout état de cause, de norme impérative de droit international selon laquelle les États auraient l’obligation de poursuivre certains crimes. La lutte contre l’impunité affirmée dans le Préambule du statut de la CPI et répétée à l’envi par les associations de protection des droits fondamentaux ne correspond à aucune norme juridique positive qui ferait obligation aux États de poursuivre les personnes accusées d’avoir commis des crimes de droit international dans l’indifférence de la prévision formelle d’un cas de compétence nationale. Dans le même sens, l’adage aut dedere aut punire n’a pas la valeur d’un principe coutumier du droit international20.

L’exercice de la compétence pénale demeure donc souverain, ce qui signifie que les États en conservent la maîtrise et ne peuvent pas y être contraints. Sans doute engagent-ils parfois leur responsabilité internationale s’ils s’abstiennent d’agir alors que les faits en cause entrent dans le champ d’application d’une obligation de prévention et de répression qu’ils ont acceptée au titre d’une disposition de droit international21. Mais cette responsabilité se limite à une sanction internationale. Elle ne peut pas déboucher sur l’exercice effectif de leur compétence pénale. Cet exercice relève de leurs seules règles internes, lesquelles ne leur permettent de respecter leur obligation internationale qu’à la condition qu’elles la recoupent.

33Pluralité possible de compétences pénales. L’organisation westphalienne de la société internationale a en fait conduit les États à choisir universellement le système de la territorialité en raison de son inhérence à la souveraineté22. L’exercice du pouvoir répressif est en effet résolument lié au territoire sur lequel un État exerce sa souveraineté23. La faculté de choix des États donne moins lieu à sa substitution qu’à une application conjointe d’autres systèmes de compétence. Ils ont ainsi la possibilité de mettre en œuvre d’autres systèmes pour compléter celui de la territorialité. C’est ce choix qu’a fait le droit pénal français. Il admet d’autres chefs de compétence que la territorialité, lesquels ont généralement un caractère d’exception comme leurs régimes le traduisent.
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34Le principe de la territorialité de la loi pénale était initialement affirmé par le seul Code civil. Disposant que « les lois de police et de sûreté obligent tous ceux qui habitent le territoire », l’article 3 du Code civil a longtemps été l’unique fondement de l’application territoriale de la loi pénale. La codification opérée en 1992 a été l’occasion d’attribuer un autre fondement au principe de la territorialité et de lui donner sa véritable expression. En effet, la formulation de l’article 3 du Code civil était imparfaite, parce qu’elle semblait attacher l’application territoriale de la loi pénale à une condition de résidence du coupable sur le territoire français1. Ce n’était pas bien sûr la solution mise en œuvre par le juge pénal qui appliquait territorialement la loi pénale française sur la seule constatation de la commission des faits sur le territoire national. Cette formulation impropre au droit pénal n’a pas été répétée par l’article 113‑2, alinéa 1er, du Code pénal dont les termes rendent mieux compte de la territorialité de la loi pénale en disposant que « la loi pénale française est applicable aux infractions commises sur le territoire de la République ». Cette affirmation de l’application territoriale de la loi pénale n’en détermine cependant ni la mise en œuvre ni la portée, lesquelles doivent être précisément définies.


SECTION 1

LA MISE EN ŒUVRE DE LA COMPÉTENCE TERRITORIALE

35Il s’agit d’abord de préciser le champ d’application territorial de la loi pénale française. Il faut ensuite déterminer les modalités d’exercice qui permettent de soumettre un fait à la compétence territoriale de la loi pénale française.


§ 1

Le champ d’application de la compétence territoriale

36La compétence territoriale s’exerce par hypothèse sur le territoire de la République. Celui-ci est constitué, selon l’expression même de la chambre criminelle, par « tout territoire sur lequel s’exerce la souveraineté de la France et régi par ses lois »2. L’article 113‑1 du Code pénal ajoute que « le territoire la République inclut les espaces maritimes et aériens qui lui sont liés ». Ceux-ci sont, de ce fait, soumis à la compétence territoriale. Mais la compétence territoriale s’applique aussi aux navires et aux aéronefs français en quelque lieu qu’ils se trouvent.


A

Le territoire de la République

37Espaces terrestres. Le Territoire de la République comprend son espace terrestre, son espace maritime et son espace aérien. L’espace terrestre est constitué de tous les territoires gouvernés par les lois françaises. Il s’agit de la métropole, des départements d’outre-mer (Guadeloupe, Guyane, Martinique, Réunion et Mayotte), des collectivités d’outre-mer (Polynésie française, Wallis et Futuna, Nouvelle-Calédonie et Saint-Pierre-et‑Miquelon) et des districts d’outre-mer composés des îles qui ne sont pas habitées d’une façon permanente (Îles Éparses, île de Clipperton, Terres australes et antarctiques françaises). L’application territoriale de la loi pénale peut néanmoins varier en fonction du statut des territoires. C’est le cas pour les collectivités d’outre-mer sur le territoire desquelles les lois ne sont pas applicables directement3. Cette application intervient seulement sur prévision expresse de la loi considérée, ce qui ménage la possibilité que des lois pénales nationales ne soient pas applicables sur leur territoire.

Contrairement à une idée reçue, les ambassades et locaux diplomatiques ne sont pas exclus de l’espace terrestre. En effet, ils ne sont pas considérés comme des parcelles de territoire étranger4. Il s’ensuit que les infractions qui sont commises dans ces enceintes sont localisées sur le territoire français et relèvent, à ce titre, de la compétence territoriale de la loi pénale française5. Cette compétence est cependant rendue difficile par leur caractère inviolable, qui interdit aux autorités françaises d’y entrer sans autorisation du chef de la mission diplomatique ou du poste consulaire6.

38Espace maritime. L’espace maritime ou mer territoriale française s’étend jusqu’à une ligne imaginaire de douze milles marins (22,25 km) au-delà des côtes françaises7. Cette ligne marque la limite de compétence de la loi pénale française au-delà de laquelle elle cesse d’être applicable. La compétence territoriale maritime n’a pas cependant la même portée que la compétence territoriale terrestre. Elle supporte des limitations pour les navires battant pavillon étranger. Les infractions commises à bord ou à l’encontre de ceux-ci ne relèvent pas nécessairement de la compétence de l’État dans les eaux duquel elles ont été commises8. Cette restriction à la compétence territoriale maritime s’explique par la nature de la souveraineté sur la mer territoriale, laquelle n’est pas comparable à celle exercée sur le territoire lui-même9. Cette souveraineté se heurte à la traditionnelle liberté des mers et au droit de passage inoffensif reconnu aux navires étrangers dans les mers territoriales10. Ceux-ci se répercutent sur les navires en les soumettant, par principe, à la compétence de l’État de leur pavillon. Il en découle le caractère résiduel ou, à tout le moins, conditionnel de la compétence territoriale maritime pour les navires battant pavillon étranger.

39Zone contiguë. La zone contiguë inclut la mer territoriale et la prolonge sur une distance de 12 milles marins. La France y exerce les contrôles nécessaires en vue de prévenir et réprimer les infractions à ses lois et règlements douaniers, fiscaux, sanitaires et d'immigration lorsqu'elles sont susceptibles d'être commises ou l'ont été sur le territoire français ou dans la mer territoriale11. Elle est ainsi compétente pour juger les personnes qui y commettent des faits de trafic de migrants constitutifs de tentative du délit d’entrée irrégulière sur le territoire français prévu par l’article L. 823‑1 du CESEDA12.

40Zone économique exclusive. La convention de Montego Bay sur le droit de la mer a délimité la zone économique exclusive qui s’étend au-delà de la mer territoriale et fait l’objet d’un régime juridique particulier13. Elle prévoit que cette zone ne peut pas s’étendre au-delà de 200 milles marins à partir de la ligne de mesure des mers territoriales. Elle octroie à l’État côtier des droits souverains d’exploitation et de gestion des ressources naturelles situées dans la zone économique exclusive. Elle lui accorde aussi un droit exclusif de mise en place et d’utilisation d’îles artificielles, d’installations et d’ouvrages. Ces droits sont assortis d’un droit de juridiction exclusive sur les constructions mises en place et d’un droit de juridiction en matière de protection et de préservation du milieu marin. L’article 220 de la convention de Montego Bay reconnaît en outre à l’État côtier des droits d’inspection et d’immobilisation des navires qui ont commis, dans sa zone économique exclusive, « une infraction aux règles et normes internationales applicables visant à prévenir, réduire et maîtriser la pollution par les navires ou aux lois et règlements adoptés (par l’État côtier) conformément à ces règles et normes internationales et leur donnant effet »14.

Ayant ratifié et publié la convention de Montego Bay15, la France a introduit ses stipulations sur la zone économique exclusive dans sa législation. Celles-ci figurent dans la loi no 76‑655 du 16 juillet 1976 relative à la zone économique et à la zone de protection écologique au large des côtes du territoire de la République. La zone économique exclusive de la France est fixée à 200 milles marins. La France y exerce les compétences prévues par la convention de Montego Bay. Il s’ensuit notamment que la France est compétente pour édicter des lois et règlements visant à prévenir, réduire et maîtriser la pollution du milieu marin de sa zone économique exclusive. Ces lois et règlements peuvent être assortis de sanctions pénales, lesquelles sont applicables aux navires qui les méconnaissent. Les opérations d’immersion sont, par exemple, soumises à une réglementation qui s’applique dans la zone économique exclusive et qui est sanctionnée pénalement16. Cette réglementation s’applique indifféremment aux navires français et étrangers. Les membres de l’équipage d’un navire étranger n’encourent cependant que des peines d’amendes, puisque l’article 230 de la convention de Montego Bay interdit qu’une peine d’emprisonnement puisse être appliquée quand l’infraction est le fait d’un navire étranger dans la zone économique exclusive.

41Espace aérien. L’espace aérien comprend l’espace précisément situé au-dessus des territoires et des mers territoriales français. Il n’inclut pas l’espace aérien situé au-dessus de la zone économique exclusive, puisque celle‑ci n’est pas comprise dans la mer territoriale.




B

Les navires battant un pavillon français et les aéronefs immatriculés en France

42Navigation maritime. L’article 113‑3 du Code pénal accorde compétence à la loi pénale française pour juger les infractions commises à bord ou à l’encontre d’un navire battant pavillon français ou des personnes se trouvant à bord en quelque lieu qu’il se trouve17. La compétence territoriale est donc indifférente à l’éventuelle position à l’étranger d’un navire français. Cette soumission des navires français à la compétence territoriale procède de l’analyse classique qui les conçoit comme des parcelles du territoire national. On sait qu’elle est dépassée en droit international, lequel entend les navires comme des meubles soumis à la loi de leur pavillon18. La différence n’a pas d’incidence répressive, puisqu’il en résulte pareillement leur soumission à la loi pénale de l’État d’origine du navire. C’est le fondement de cette soumission qui change, puisqu’il ne découle plus d’une fiction de territorialité mais du régime juridique des navires. Cette conception n’a cependant pas pénétré le droit pénal. Celui-ci continue de fonder l’application de loi pénale française aux navires français sur la territorialité. C’est ce qui ressort expressément de la place de l’article 113‑3 du Code pénal dans une section du Code pénal relative aux « infractions commises ou réputées commises sur le territoire de la République ». Dans le même sens, la chambre criminelle considère que les infractions commises à bord des navires français relèvent de la compétence territoriale19.

L’application de la compétence territoriale aux navires français vaut aussi pour les infractions commises contre leurs accessoires et prolongements qui leur sont rattachés. C’est ce que la Cour de cassation a jugé à propos de la dégradation volontaire par des militants écologistes d’un filet de pêche appelé « senne » qui était amarré à un thonier battant pavillon français20.

L’article 113‑3 du Code pénal précise que la loi pénale française est « seule applicable » aux infractions commises à bord ou à l’encontre des navires et aéronefs militaires français. C’est une compétence exclusive de la loi pénale qui est ainsi affirmée. Cette compétence exclusive est la réplique de celle qui est reconnue aux lois pénales étrangères pour juger les infractions commises à bord ou à l’encontre des navires et aéronefs militaires étrangers, alors même qu’ils se trouvent en territoire français21. Ces solutions procèdent du statut des bâtiments militaires qui sont des instruments de souveraineté. À ce titre, seule la loi pénale de leur État leur est applicable.

43Navigation fluviale. Cette application de la compétence territoriale aux navires français ne concerne pas les bateaux de navigation fluviale. C’est ce que la chambre criminelle a confirmé, dans un arrêt du 18 septembre 2007, où elle a cassé la décision d’une chambre de l’instruction ayant appliqué l’article 113‑3 du Code pénal à un vol commis sur un bateau français de croisière fluviale, alors qu’il était amarré en Allemagne22. Cette solution ne souffre aucune incertitude, étant donné que l’application extraterritoriale de la loi pénale française aux navires battant pavillon français est liée à la liberté des mers, laquelle en est la cause. L’arrêt de la chambre de l’instruction témoignait d’une mésintelligence du fondement de cette application et, partant, du droit international.

44Aéronefs immatriculés en France. L’article 113‑4 du Code pénal prévoit que la loi pénale française est applicable aux infractions commises à bord ou à l’encontre des aéronefs immatriculés en France ou des personnes se trouvant à bord en quelque lieu qu’ils se trouvent23. C’est la transposition de la solution initialement mise en œuvre pour les navires. Elle a pu justifier dans l’affaire Carlos qu’un mandat d’arrêt délivré par un juge d’instruction français soit valablement exécuté à bord d’un avion français qui stationnait sur un aéroport étranger24. La loi pénale est aussi seule applicable aux infractions commises à bord ou à l’encontre des aéronefs militaires français en quelque lieu qu’ils se trouvent25.






§ 2

Les modalités d’exercice de la compétence territoriale

45L’application de la compétence territoriale procède a priori de la commission des faits sur le territoire de la République. C’est cette commission qui commande la localisation des faits sur le territoire national et leur soumission à la compétence territoriale. Mais la compétence territoriale s’applique aussi par exception à des faits commis à l’étranger quand ils peuvent être rattachés à des faits commis sur le territoire national. Dans tous les cas, c’est aux juridictions pénales qu’il incombe de localiser l’infraction dont elles sont saisies26.


A

La commission des faits sur le territoire national

46La compétence territoriale s’exerce bien sûr à l’égard des faits constitutifs d’une infraction mais aussi à l’égard de ceux qui réalisent un acte de complicité, alors même que le fait principal a été commis à l’étranger.


1

La commission des faits constitutifs de l’infraction

47Il convient de distinguer entre les infractions terrestres et les infractions maritimes, puisque celles-ci ne relèvent pas de la même façon de la compétence territoriale.


a

Les infractions terrestres

48Il s’agit des infractions commises sur le territoire de la République et des infractions réputées commises sur le territoire de la République.


1

Les infractions commises sur le territoire de la République

49L’infraction commise sur le territoire national est celle dont tous les éléments constitutifs y ont été exécutés. Elle est alors naturellement soumise à la compétence territoriale puisqu’elle a été pleinement consommée sur le territoire de la République. C’est la solution qui est donnée par l’article 113‑2 du Code pénal suivant lequel « la loi pénale française est applicable aux infractions commises sur le territoire de la République ».

Cette commission sur le territoire national s’apprécie par rapport au lieu de survenance de l’élément matériel ou des éléments matériels. Elle doit intégrer le résultat pour les infractions matérielles, puisque celui‑ci participe des éléments constitutifs. Il s’ensuit qu’une infraction matérielle est commise sur le territoire national quand l’acte et le résultat constitutifs y sont survenus. S’agissant des infractions d’abstention, leur lieu de commission est, en principe, celui où l’action omise devait intervenir. C’est ainsi que le délit de non-représentation d’enfant est localisé à l’étranger quand il est caractérisé par un irrespect d’un droit de visite exercé à l’étranger27. C’est en effet à l’étranger qu’est intervenue la violation de l’obligation de représentation qui réalise l’élément constitutif du délit.

La commission sur le territoire national s’apprécie aussi par rapport au moment de survenance de l’élément matériel ou des éléments matériels. Il en découle que l’infraction est localisée sur le territoire national quand elle est commise sur un territoire qui relève de la souveraineté française sans qu’il importe qu’il n’en soit plus ainsi au moment des poursuites28.




2

Les infractions réputées commises sur le territoire de la République

50Infractions commises pour partie sur le territoire national. L’article 113‑2, alinéa 2, du Code pénal dispose que « l’infraction est réputée commise sur le territoire de la République dès lors qu’un de ses faits constitutifs a eu lieu sur ce territoire ». Il s’ensuit qu’une infraction relève de la compétence territoriale française quand elle a été pour partie commise sur le territoire français. Cette solution s’explique précisément par cette commission partielle sur le territoire national, laquelle induit que l’infraction en cause a eu un effet territorial.

51La difficulté réside dans l’indétermination de la notion de fait constitutif, laquelle n’est définie ni par la loi ni par la jurisprudence29. On a souvent soutenu qu’elle correspondait à celle d’élément constitutif au sens du droit pénal général. Il est certain que les éléments constitutifs caractérisent des faits constitutifs au sens de l’article 113‑2, alinéa 2, du Code pénal de sorte que la commission de l’un d’entre eux sur le territoire national suffit à soumettre l’infraction en cause à la compétence territoriale. L’escroquerie en est un bon exemple, laquelle relève de la compétence territoriale dans l’hypothèse où l’emploi des manœuvres frauduleuses est seul intervenu sur le territoire français30 comme dans l’hypothèse où, inversement, seule la remise y est survenue31. Il en va de même pour l’abandon de famille dont la localisation en France résulte indifféremment de la résidence en France du créancier ou débiteur de l’obligation alimentaire32.

Mais la Cour de cassation retient aussi des faits qui ne suffisent pas à caractériser l’élément constitutif d’une infraction. Elle a, par exemple, décomposé l’élément constitutif d’une infraction pour considérer que la commission d’une de ses composantes sur le territoire français suffisait à soumettre cette infraction à la compétence territoriale de la loi pénale française33. Dans le même sens, elle a pris en compte des actes qui n’entrent pas formellement dans les éléments constitutifs d’une infraction. Elle a ainsi considéré que la remise des objets qui ont été ultérieurement détournés par son bénéficiaire était un fait constitutif de l’abus de confiance, alors que celle‑ci ne pourrait pas s’analyser comme un élément matériel de ce délit34. Une solution comparable a été notamment appliquée au délit d’initiés35, au recel36, au blanchiment37 et au détournement d’objet confisqué38. Dans ces hypothèses, la chambre criminelle s’est attachée à des actes situés en amont des éléments constitutifs. La chambre criminelle tient aussi parfois compte de faits intervenus après ces mêmes éléments constitutifs. C’est ce qui s’observe, par exemple, pour la contrefaçon où la localisation sur le territoire français peut procéder des seuls effets du délit39. Une solution similaire a été appliquée au délit d’enregistrement d’images de mineurs à caractère pornographique40. La localisation à partir des effets peut aussi être expressément prévue par la loi pour qu’elle ne souffre aucune contestation. C’est le cas pour le délit de pratique commerciale trompeuse défini aux articles L. 121‑2 à L. 121‑4 du Code de la consommation. L’article L. 132‑1 du même code dispose ainsi que ce délit « est constitué dès lors que la pratique est mise en œuvre ou qu’elle produit ses effets en France »41.

52Infractions caractérisées par la conclusion d’un contrat. Les infractions caractérisées par la conclusion d’un contrat font l’objet d’une jurisprudence similaire, lesquelles sont localisées sur le territoire français en application d’un critère alternatif tenant à l’émission de l’offre ou à son exécution en France. Or, ce critère ne tient nullement compte de la nature d’élément constitutif du fait retenu pour localiser l’infraction en cause. C’est ainsi que le délit de tromperie est localisé sur le territoire français au motif que les marchandises sont offertes à la vente en France42. Il en va de même pour le délit d’usure dès lors que la demande de prêt est intervenue à la suite d’offres insérées dans la presse française43 ou pour le délit de prêt d’argent illicite lorsque l’offre de prêt est proposée et acceptée en France44. Un délit d’organisation d’une loterie prohibée a été localisé en France au double constat qu’il a donné lieu à l’envoi en France de bulletins de participation et qu’en cas de succès son exécution devait intervenir en France45.

53Infractions continues. Les infractions continues sont pareillement soumises à la compétence territoriale quand leur consommation est intervenue pour partie sur le territoire national. La solution ne souffre pas de contestation quand l’infraction a assurément une consommation continue. C’est le cas, par exemple, pour le recel quand la prise de possession a eu lieu en France46. Mais la Cour de cassation rend parfois des solutions davantage contestables. C’est ce qu’elle fait pour le délit de soustraction d’enfant en jugeant qu’il « présente le caractère d’un délit continu qui se poursuit aussi longtemps que son auteur persévère dans sa volonté de porter atteinte à l’exercice de l’autorité parentale »47. Or, le fait de soustraction correspond à un acte qui s’exécute en un instant, de sorte que le délit de soustraction de mineur devrait être analysé comme instantané48. Il s’agissait évidemment de permettre aux juridictions françaises de condamner des faits qui auraient échappé à leur compétence si leur caractère instantané avait été reconnu.

54Appréciation des solutions jurisprudentielles. Ces solutions jurisprudentielles ont été souvent critiquées par la doctrine au motif qu’elles s’affranchiraient d’une définition rigoureuse et précise de la notion d’élément constitutif49. Outre qu’elles négligent les termes de l’article 113‑2 du Code pénal, lequel n’emploie pas l’expression « élément constitutif », ces critiques méconnaissent l’intérêt qu’un État a à juger les faits qui se sont manifestés sur son territoire. Car c’est là le fondement de la jurisprudence de la chambre criminelle, laquelle lie la compétence territoriale de la loi pénale française aux manifestations observées sur le territoire national. La constatation qu’une infraction a eu des manifestations illicites en France suffit à donner compétence à la loi pénale et aux juridictions pénales françaises sans qu’il y ait lieu de s’interroger sur la concordance de ces manifestations avec l’élément constitutif de l’infraction en cause50. Cette extension de compétence répond à une exigence traditionnelle de défense de leurs intérêts par les États, laquelle est de longtemps constatée et reconnue par le droit international public. L’arrêt Lotus rendu par la Cour Permanente de Justice Internationale avait ainsi relevé qu’« il est constant que les tribunaux de beaucoup de pays, même de pays qui donnent à leur législation pénale un caractère strictement territorial, interprètent la loi pénale dans ce sens que les délits dont les auteurs, au moment de l’acte délictueux, se trouvent sur le territoire d’un autre État, doivent néanmoins être considérés comme ayant été commis sur le territoire national, si c’est là que s’est produit un des éléments constitutifs du délit et surtout ses effets »51. L’affirmation montre, à tout le moins, que l’exercice de la compétence territoriale n’est pas attaché à une manifestation limitative d’une infraction sous la forme d’un élément constitutif. Il vaut pour l’ensemble de ces manifestations, même s’il s’agit de ses prémisses ou de ses effets. Il suffit que l’infraction ait été ressentie territorialement52.

55Infractions commises au moyen de réseau de communication électronique. L’article 113‑2‑1 du Code pénal dispose que « tout crime ou tout délit réalisé au moyen d’un réseau de communication électronique, lorsqu’il est tenté ou commis au préjudice d’une personne physique résidant sur le territoire de la République ou d’une personne morale dont le siège se situe sur le territoire de la République, est réputé commis sur le territoire de la République »53. Cette disposition résulte de la loi no 2016‑731 du 3 juin 201654, laquelle a suivi une préconisation formulée par un groupe de travail interministériel sur la lutte contre la cybercriminalité55. Elle consacre la particularité des infractions commises par internet auxquelles les critères classiques de localisation ne sont pas adaptés, lesquels supposent la possibilité d’une localisation territoriale, ce qui ne correspond pas à l’espace immatériel ou cyberespace dans lequel ces infractions se commettent. On peut regretter, à cet égard, le choix du législateur de fonder la compétence française sur une fiction de territorialité plutôt que sur la notion d’immatérialité.

Les notions de résidence et de situation du siège social ne sont pas utilisées comme des critères de compétence législative, ce qui interdit d’assimiler l’article 113‑2‑1 du Code pénal à un cas de compétence personnelle passive. Il s’agit de critères de localisation territoriale qui permettent de soumettre les infractions afférentes à la compétence territoriale française. C’est ce que traduit l’expression « réputé commis sur le territoire de la République ». L’idée est que la destination territoriale des infractions commises au moyen d’un réseau de communication électronique l’emporte sur le lieu d’émission des messages et des pages web pour leur localisation. Les notions de résidence et de situation du siège social ne recoupent pas cependant celle de destination territoriale. Il s’ensuit que l’article 113‑2‑1 du Code pénal est en mesure d’attraire à la compétence territoriale des infractions subies à l’étranger par un résident français ou une personne morale ayant son siège social en France alors même qu’elles ne seraient pas matérialisées sur le lieu de sa résidence ou de son siège social. Les notions de résidence et de situation du siège social se différencient également de celles de nationalité et d’immatriculation par leur nature matérielle, ce qui confirme bien que la compétence qui en découle n’a pas une nature personnelle. Il convient de relever que la compétence créée par l’article 113‑2‑1 ne concerne que les crimes et délits.

La jurisprudence s’attachait certes déjà à la destination territoriale des infractions commises par internet pour les localiser56. C’est ce que le juge pénal avait fait, par exemple, pour les délits de contestation de crimes contre l’humanité et d’apologie de crimes de guerre57. Une solution semblable avait aussi été rendue pour le délit de diffamation publique. Une cour d’appel avait ainsi considéré que sa localisation était attachée à la publication de l’écrit diffamatoire, de sorte que sa mise à disposition sur le territoire national donnait compétence à la loi pénale française même si le site de diffusion était situé à l’étranger58. À l’inverse, la Cour de cassation avait considéré qu’une cour d’appel n’avait pas justifié la localisation en France d’une contrefaçon après avoir relevé que le site internet en cause était rédigé depuis l’Italie, en italien, et n’était pas destiné au public français59. Elle a répété cette solution dans un arrêt du 12 juillet 2016 où elle a considéré que l’accessibilité depuis le territoire français de propos diffamatoires ne caractérisait pas un acte de publication en France rendant le juge français compétent pour en connaître alors que ces propos étaient écrits dans une langue étrangère et visaient des personnes de nationalité étrangère relativement à des faits commis à l’étranger60. On a soutenu que cette jurisprudence avait été renversée par l’article 113‑2‑1 du Code pénal61. Cette analyse a été contredite par un arrêt du 5 septembre 2023 qui a approuvé une cour d’appel pour avoir considéré que des propos en langue anglaise sur des sites américains concernant la vie politique d’un État étranger ne sont pas rattachables au territoire français nonobstant leur accessibilité en France62. La solution confirme que le critère de la résidence ou de la situation sur le territoire français mis en place par l’article 113‑2‑1 du Code pénal correspond à celui de la destination territoriale qui avait été appliqué par la jurisprudence.
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Les infractions maritimes

56Infractions commises à bord des navires de commerce étrangers. Alors que les dispositions combinées des articles 113‑1 et 113‑2 du Code pénal semblent induire l’application générale de la loi pénale française dans la mer territoriale française, cette application est limitée dans sa portée par l’avis du Conseil d’État du 20 novembre 1806 à valeur législative qui détermine les cas dans lesquels la loi pénale française est applicable aux infractions commises à bord des navires étrangers. Il s’agit des infractions commises contre ou par une personne ne faisant pas partie de l’équipage63, des infractions faisant l’objet d’une demande d’intervention des autorités françaises par le commandant du navire et des infractions compromettant la tranquillité du port français de séjour. Il en résulte que les infractions internes à l’équipage relèvent de la loi du pavillon, alors même qu’elles ont été commises dans les eaux territoriales françaises64. Il n’en va autrement que dans les seuls cas définis par l’avis du Conseil d’État du 20 novembre 1806.

Ce régime s’explique par le principe de la liberté des mers, lequel limite la compétence pénale susceptible d’être exercée par l’État côtier sur les navires étrangers qui traversent ses eaux territoriales ou séjournent dans ses ports. Il subordonne cette compétence à un élément d’extériorité par rapport au navire et à l’équipage. L’avis du Conseil d’État du 20 novembre 1806 a cependant été adopté à une époque où les navires non militaires pénétrant dans les eaux territoriales françaises n’étaient que des navires de commerce, c’est-à‑dire des navires se livrant à une activité marchande qui ne les conduit pas à des traversées ou des séjours prolongés dans des eaux territoriales étrangères. L’essor de la navigation de plaisance dans la période contemporaine a fait envisager de mettre fin à ce régime. L’avant-projet définitif de réforme de Code pénal de 1978 prévoyait ainsi que la loi pénale française était applicable sans limitation à l’ensemble des infractions commises à bord des navires étrangers quand ils se trouvent dans un port français ou dans les eaux territoriales françaises. Cette proposition était précisément justifiée par « le phénomène contemporain de la navigation de plaisance »65. Mais elle n’a pas été mise en œuvre dans le Code pénal de 1992. Cette absence de mise en œuvre s’explique vraisemblablement par l’adoption de la convention des Nations unies sur le droit de la mer dite de Montego Bay le 10 décembre 1982. Celle-ci donne compétence à l’État côtier pour les infractions commises à bord dont les conséquences s’étendent à celui‑ci et pour les infractions de nature à troubler la paix du pays ou l’ordre dans la mer territoriale. Elle lui donne aussi compétence en cas d’assistance demandée par le capitaine du navire ou par un agent diplomatique ou fonctionnaire consulaire de l’État du pavillon ou quand ces mesures sont nécessaires pour la répression du trafic de stupéfiants66. C’est la reproduction des cas de compétence de l’avis du Conseil d’État du 20 avril 1806. Cette reproduction a eu raison des velléités de l’abroger. Il est vrai que les solutions de l’avis du Conseil d’État du 20 avril 1806 avaient été reprises par la coutume internationale, de sorte qu’elles avaient une valeur obligatoire.

Les restrictions à la compétence susceptible d’être exercée à l’encontre des navires étrangers ne s’appliquent pas aux infractions commises à terre par les membres de l’équipage. Celles-ci relèvent sans aucun doute de la compétence territoriale de la loi pénale française67. Les navires étrangers peuvent être perquisitionnés sans difficulté aux fins d’arrestation des auteurs des infractions commises à terre. Ce droit peut même s’exercer après que le navire a quitté les eaux intérieures et se trouve dans les eaux territoriales. Il convient seulement que les autorités françaises notifient leur intervention à un agent diplomatique ou à un fonctionnaire consulaire de l’État du pavillon si le capitaine leur en fait la demande68.

57Pollution commise par les navires de commerce étrangers. La convention de Montego Bay autorise l’État côtier à prendre des lois et règlements pour préserver l’environnement dans sa mer territoriale69. Elle lui confère aussi un droit de juridiction en matière environnementale dans sa zone économique exclusive70. Il en découle que l’État côtier est autorisé à exercer sa compétence pénale à l’encontre des navires étrangers ayant contrevenu aux lois et règlements qu’il a adoptés en conformité avec la convention de Montego Bay ou avec les règles et normes internationales visant à prévenir, réduire et maîtriser la pollution par les navires. Il peut procéder à l’inspection et à l’immobilisation des navires quand les faits ont été commis dans sa mer territoriale71. Il peut solliciter communication de l’identité du navire, de son port d’immatriculation et de son dernier et prochain port d’escale quand les faits sont intervenus dans sa zone économique exclusive72.

La France a mis en œuvre ses dispositions dont elle a été un promoteur73. Les articles L. 218‑10 et suivants du Code de l’environnement punissent plusieurs infractions de pollution par les rejets des navires qui sont définies conformément à la convention Marpol pour la prévention de la pollution par les navires. Les articles L. 218‑48 et suivants du Code de l’environnement punissent des infractions relatives aux opérations d’immersion par les navires. L’ensemble de ces infractions est applicable aux navires étrangers qui les commettent dans la mer territoriale et dans la zone économique exclusive française. Les peines encourues diffèrent cependant en fonction de l’espace où elles sont commises. C’est ainsi que les infractions commises dans la zone économique exclusive n’exposent leurs auteurs qu’à des peines d’amende74. C’est la mise en œuvre de l’article 230 § 1, de la convention de Montego Bay, lequel prévoit précisément que des peines d’amendes sont seules applicables aux infractions de pollution commises par des navires étrangers au-delà de la mer territoriale75.

58Infractions commises à bord des navires militaires étrangers ou par des navires militaires étrangers. Les infractions commises à bord des navires militaires étrangers ne relèvent pas de la compétence française. Cette solution s’explique par la nature particulière des vaisseaux militaires comme partie de la puissance publique de l’État étranger auquel ils appartiennent. Elle est reconnue internationalement par l’article 32 de la convention de Montego Bay sur le droit de la mer.

Il s’ensuit que les juridictions françaises ne connaissent pas des infractions commises à bord de ces navires alors même qu’ils séjournent dans un port français ou traversent les eaux territoriales françaises. Cette immunité s’applique aussi aux canots et embarcations des navires militaires étrangers. Elle ne concerne pas a priori les infractions commises à terre par les membres de leurs équipages76. Mais le statut militaire de ceux-ci les soumet généralement à leur juridiction nationale.

Les infractions commises par les navires militaires étrangers ne peuvent pas davantage être soumises aux juridictions françaises. C’est ainsi que l’article L. 218‑21 du Code de l’environnement prévoit que les infractions punissant les rejets polluants ne leur sont pas applicables77. L’article 30 de la convention de Montego Bay prévoit que l’État côtier peut exiger qu’ils quittent immédiatement sa mer territoriale.
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La commission d’un acte de complicité

59Régime général. L’acte de complicité d’un crime ou d’un délit commis à l’étranger relève de la compétence territoriale française quand il est réalisé sur le territoire français. C’est une solution qui est expressément prévue par l’article 113‑5 du Code pénal. Cette prévision est nécessaire pour pouvoir soumettre la complicité à la compétence territoriale quand l’infraction principale a été commise à l’étranger. À défaut, la répression de la complicité resterait solidaire de celle de l’infraction principale, de sorte qu’elle ne pourrait pas intervenir dans l’hypothèse où cette infraction principale ne relèverait pas de la compétence territoriale française sans qu’il importe que cette complicité ait été réalisée sur le territoire français. L’article 113‑5 du Code pénal permet ainsi de punir l’acte de complicité commis en France d’une infraction principale à laquelle la compétence territoriale n’est pas applicable. Il subordonne néanmoins cette possibilité à la double condition que l’infraction principale soit punie à la fois par la loi française et par la loi étrangère et qu’elle ait été constatée par une décision définitive de la juridiction étrangère. La chambre criminelle exige des juges du fond qu’ils vérifient la réunion des conditions posées par l’article 113‑5 du Code pénal78.

Ces conditions s’expliquent par la nature juridique de la complicité dont la criminalité découle du fait principal auquel elle est associée. C’est pourquoi la complicité en France d’une infraction réalisée à l’étranger n’est pas punissable en elle-même nonobstant sa commission sur le territoire national. Sa répression dépend de celle du fait principal réalisé à l’étranger, puisque c’est ce fait qui fonde le caractère répréhensible de l’acte de complicité commis en France. C’est ce qui explique que la répression de la complicité d’un crime ou d’un délit commis à l’étranger suive un régime spécial. Elle est, d’une part, subordonnée à l’incrimination du fait principal en France, étant donné que les juridictions pénales françaises ne sauraient punir l’acte de complicité d’un fait qui ne réalise pas une infraction en France et alors que cet acte n’a pas, par hypothèse, une matérialité constitutive d’une infraction. Elle dépend, d’autre part, de sa constatation par une décision définitive de la juridiction étrangère, parce que la poursuite en France d’un acte de complicité d’une infraction commise à l’étranger ne doit souffrir aucune incertitude sur celle‑ci.

60Exceptions. La condition de constatation définitive de l’infraction principale par la juridiction étrangère n’est pas applicable aux crimes prévus par le livre II du Code pénal pour les actes de complicité définis au second alinéa de l’article 121‑7 du Code pénal. Cette exception est prévue par l’article 113‑5, alinéa 2, du Code pénal, lequel a été créé par la loi no 2020‑936 du 30 juillet 2020 visant à protéger les victimes de violences conjugales79. Elle a été justifiée par le souci que la répression d’actes en France incitant à la commission à l’étranger d’abus sexuels sur mineurs soit possible en l’absence de preuve de condamnation de son auteur par la juridiction étrangère80. Elle était aussi imposée par la Directive 2011/93/UE du 13 décembre 2011 relative à la lutte contre les abus sexuels et l’exploitation sexuelle des enfants, ainsi que la pédopornographie et remplaçant la décision-cadre 2004/68/JAI du Conseil81. Celle-ci requiert en effet des États membres qu’ils établissent leur compétence pour juger l’incitation des infractions sexuelles qu’elle définit sans prévoir de restriction ou condition à cette compétence82.

La compétence mise en place par l’article 113‑5, alinéa 2, du Code pénal vise la pratique consistant pour des Français établis en France à obtenir des vidéos de crimes et notamment d’abus sexuels sur mineurs commis à l’étranger83. Son champ d’application est cependant plus large, puisqu’elle s’applique à l’ensemble des crimes contre les personnes définis par le livre II du Code pénal. Elle ne concerne pas par ailleurs l’ensemble des actes de complicité prévus par l’article 121‑7 du Code pénal, puisqu’elle est limitée à ceux définis à son second alinéa. Ceux-ci sont la provocation à la commission d’une infraction par don, promesse, menace, ordre, abus d’autorité ou de pouvoir ou la délivrance d’instructions pour commettre une infraction. Cette limitation s’explique par la finalité de cette disposition qui vise à la répression de l’instigateur ou du commanditaire en France d’un crime commis à l’étranger84. C’est pourquoi elle n’est pas applicable à la complicité par aide ou assistance prévue par l’article 121‑7, alinéa 1er, du Code pénal. On peut néanmoins se demander si cette limitation est conforme à la Directive 2011/92/UE du 13 décembre 2011 relative à la lutte contre les abus sexuels et l’exploitation sexuelle des enfants, laquelle requiert la poursuite de la complicité des infractions sexuelles contre les mineurs sans aucune restriction quant à son mode.

Les conditions posées à l’article 113‑5 du Code pénal ne sont également pas applicables à la complicité des délits relevant de la compétence personnelle active prévue par l’article 113‑14 du Code pénal85. Cette absence d’application découle de la Directive 2017/1371 du 5 juillet 2017 que l’article 113‑14 transpose en droit français. La Directive 2017/1371 prescrit en effet aux États membres d’établir leur compétence à l’égard des complices des infractions qu’elle définit. Cette prescription n’est pas assortie de limite, ce qui a conduit le législateur français à écarter les conditions de l’article 113‑5 pour les délits entrant dans le champ d’application de l’article 113‑14.
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Le rattachement à des faits commis sur le territoire national

61La compétence territoriale s’applique aussi à des faits qui n’ont pas été commis sur le territoire national quand ils sont rattachables à une infraction qui y a été réalisée. Ce rattachement peut porter sur une infraction ou sur la complicité.


1

Le rattachement d’une infraction

62Rattachement par l’indivisibilité. Une infraction commise à l’étranger est rattachée à une infraction réalisée en France quand elles sont indivisibles. La chambre criminelle considère ainsi que « la juridiction française est compétente pour connaître des faits commis à l’étranger (…) dès lors que ces faits apparaissent comme formant un tout indivisible » avec des infractions réalisées en France86. Cette possibilité d’extension de la compétence territoriale à des infractions commises à l’étranger est une création jurisprudentielle qui n’a pas de fondement textuel. Elle n’en fait pas moins l’objet d’une application constante. Elle a été appliquée, par exemple, à des vols et à une tentative d’assassinat commis à l’étranger avec une association de malfaiteurs en France87, à une séquestration et à une association de malfaiteurs réalisée à l’étranger avec une infraction de stupéfiants accomplie en France88 et à des faux réalisés à l’étranger pour couvrir la perception de commission qui sont le produit d’une infraction commise en France89. La Cour de cassation a aussi considéré que la saisine d’un juge d’instruction pour des faits commis en France s’étendait à ceux indivisibles commis à l’étranger dont ils ne sont que le prolongement90.

La question se pose de la définition de ce lien d’indivisibilité qui a pour effet d’appliquer la compétence territoriale à une infraction intervenue à l’étranger. La chambre criminelle en a donné une définition dans un arrêt relatif un problème de compétence nationale où elle l’a entendu comme un « rapport mutuel de dépendance » et un rattachement « par un lien tellement intime que l’existence des uns ne se comprendrait pas sans l’existence des autres, l’ensemble formant un tout indivisible »91. Cette même définition a été utilisée pour justifier l’application de la compétence territoriale à des faits commis à l’étranger92. Il est difficile, à partir de ces termes, de définir exactement la notion d’indivisibilité. Il est manifeste que la chambre criminelle ne souhaite pas la définir avec précision pour que son application n’en soit pas entravée. On peut au mieux analyser l’indivisibilité comme un lien objectif entre des infractions qui procède de leur commission dans le cadre d’une même entreprise criminelle93.

63Absence de rattachement par la connexité. On a parfois prétendu qu’un lien de connexité pouvait aussi permettre de soumettre une infraction commise à l’étranger à la loi pénale française. Plusieurs arrêts étaient ainsi communément avancés dont des auteurs soutenaient qu’ils avaient soumis des infractions commises à l’étranger à la compétence territoriale française au motif de leur connexité avec des infractions commises en France94. On pouvait cependant douter de cette analyse au regard même des arrêts en cause95. Celle-ci a été démentie par un arrêt du 31 mai 2016 qui a expressément affirmé qu’un lien de connexité ne peut pas avoir un effet de prorogation de compétence territoriale96. Cette solution a été répétée dans un arrêt du 4 novembre 2020 où la chambre criminelle a précisé que des infractions pouvant être envisagées distinctement présentent les caractères de la connexité et ne peuvent pas être qualifiées d’indivisibles97. Il s’agissait, en l’occurrence, de la répétition d’une même infraction par un même auteur comme cela était déjà le cas dans l’arrêt du 31 mai 2016. La Cour de cassation a confirmé cette position dans un arrêt du 15 février 2023 où elle a cassé la décision d’une chambre de l’instruction qui avait considéré que des faits de corruption commis à l’étranger étaient indivisibles d’autres faits de corruption susceptibles d’être localisés en France98. Alors que la chambre de l’instruction avait jugé que tous ces faits étaient les suites nécessaires des uns des autres et que l’existence des uns expliquait l’existence des autres, la Cour de cassation a condamné cette appréciation au motif que ces faits de corruption n’étaient pas dépendants les uns des autres et existaient sans avoir de lien entre eux99. Elle a rappelé sa jurisprudence selon laquelle « si la répétition d’une même action et d’un même procédé frauduleux, déterminés par un même objectif, peut caractériser un lien de connexité, cette circonstance ne suffit pas à donner aux faits un caractère indivisible »100. Ces décisions témoignent du critère du lien d’indivisibilité, lequel réside dans une imbrication matérielle des faits en cause qui participent d’une même entreprise. Ce lien objectif ne se satisfait pas d’une répétition parce que les faits en cause sont indépendants les uns des autres, leur commission ne s’impliquant pas mutuellement.

Le refus de la chambre criminelle de reconnaître un effet prorogatif de compétence législative à la connexité est pleinement justifié, lequel s’explique par sa nature procédurale qui en fait une mesure de bonne administration de la justice. La connexité n’a, à ce titre, qu’un effet de prorogation de compétence juridictionnelle et non de prorogation de compétence législative101. C’est sa différence avec l’indivisibilité qui est au contraire une notion de fond exprimant l’imbrication des faits en cause et emportant l’application de la compétence territoriale à l’ensemble d’entre eux.

Le refus d’attribuer un effet extensif de compétence territoriale à la connexité n’empêche pas les juridictions de lui donner à tort pareil effet en affirmant l’existence d’un lien d’indivisibilité en présence d’une relation de connexité. C’est un artifice qui a été parfois utilisé.102. Elle permet aux juges de soumettre à la compétence territoriale des faits commis à l’étranger par des étrangers contre des victimes étrangères, alors qu’ils sont seulement connexes de faits commis en France.




2

Le rattachement de la complicité

64L’acte de complicité réalisé à l’étranger d’une infraction commise en France est rattaché à celle‑ci de sorte qu’il relève de la compétence territoriale de la loi pénale française. Cette solution tient à la nature de la complicité dont le caractère punissable découle d’un fait principal. La commission, en France, de ce fait principale a pour effet d’attraire les actes de complicité qui l’ont accompagné à la compétence territoriale française, puisque c’est ce fait principal qui est la cause de leur répression. C’est un cas d’indivisibilité par nature entre le fait commis en France et celui intervenu à l’étranger. Aussi la chambre criminelle juge-t‑elle classiquement que « le délit commis sur le territoire français donne compétence à la juridiction française à l’égard des complices, bien que ceux-ci soient de nationalité étrangère et que les actes de complicité se soient accomplis à l’étranger »103.










SECTION 2

LES CARACTÈRES DE LA COMPÉTENCE TERRITORIALE

65La compétence territoriale est à la fois générale et exclusive. Ces deux caractères, qui sont l’expression de sa valeur de principe, la distinguent des autres compétences de la loi pénale française.


§ 1

Le caractère général de la compétence territoriale

66Le caractère général de la compétence territoriale supporte des limites, lesquelles en diminuent quelque peu la portée.


A

La portée

67La portée de la compétence territoriale réside dans son indifférence à la nationalité étrangère et à la loi pénale étrangère relativement aux faits qui en relèvent.


1

L’indifférence à la nationalité étrangère

68Indifférence à la nationalité étrangère. La compétence territoriale est indifférente à la nationalité des personnes contre lesquelles elle s’exerce. Cette indifférence vaut aussi pour les personnes morales étrangères auxquelles la loi pénale française est applicable si elles commettent une infraction relevant de sa compétence territoriale. L’exercice de la compétence territoriale entraîne l’application de la loi pénale française à la seule condition de la commission d’une infraction sur le territoire français ou, à tout le moins, de sa soumission à la compétence territoriale de celle‑ci. La compétence de la loi pénale française entraîne celle des juridictions pénales françaises en vertu du principe dit de solidarité des compétences législative et judiciaire, lequel interdit au juge pénal d’appliquer une loi pénale étrangère104.

L’indifférence à la nationalité se manifeste aussi par l’impossibilité pour l’auteur étranger de faire utilement valoir son ignorance de la loi pénale française. Le juge pénal refuse de reconnaître un caractère inévitable à l’erreur de droit invoquée par les étrangers105. Ce n’est certes pas un refus de principe. Le juge répressif constate à chaque fois que l’ignorance avancée par l’étranger poursuivi ne présente pas les caractères requis par l’erreur sur le droit exonératoire de responsabilité pénale106. Mais cette constatation est celle-là même qui est faite pour les erreurs sur le droit invoquées par les nationaux. Sa mise en œuvre ne fait donc l’objet d’aucune particularité attachée à la nationalité étrangère de la personne qui l’invoque.

69Indifférence au statut personnel. La soumission d’un étranger à la loi pénale française vaut même pour les éléments participant de son statut personnel, dès lorsqu’ils sont intégrés dans les éléments constitutifs de l’infraction qui lui est applicable107. Cette intégration leur fait perdre leur contenu individuel pour relever tout entier d’un fait contraire à l’ordre public108. C’est ainsi que la majorité s’apprécie par rapport à la loi française pour toutes les infractions dont elle est un élément constitutif109.

L’indifférence au statut personnel n’empêche pas d’apprécier ses éléments à partir de la loi étrangère quand ceux-ci sont pris en compte par une infraction sans relever de ses éléments constitutifs. C’est le cas du premier mariage dans le délit de bigamie110. Sa validité est appréciée par rapport à la loi étrangère sur le fondement de laquelle il a été célébré111. Il en va de même pour le divorce qui l’aurait dissous112. En revanche, l’auteur ne peut pas exciper de son statut personnel s’il contracte un second mariage sur le territoire français113. Car c’est le second mariage en France qui réalise le délit de bigamie et le localise sur le territoire national. La prise en compte du statut personnel pour apprécier la validité du premier mariage s’explique parce qu’il ne caractérise pas l’élément matériel du délit de bigamie.

L’indifférence au statut personnel s’observe aussi pour la victime. Les éléments personnels pris en compte par l’incrimination applicable s’apprécient là encore par rapport aux lois françaises. C’est ainsi que la minorité est celle prévue par le droit français, alors même que la législation étrangère dont la victime a la nationalité fixe la majorité à un âge différent. Dans le même sens, les victimes ayant la nationalité étrangère peuvent exercer les droits reconnus à la partie civile dans les mêmes conditions qu’une victime de nationalité française114.

70Prise en compte possible de la nationalité. Il est possible que la nationalité soit prise en compte dans une infraction en requérant la nationalité française ou étrangère de son auteur ou de sa victime. Cette prise en compte ne constitue pas une dérogation au caractère général de la compétence territoriale. Car elle ne situe pas sur le même plan. Elle porte sur le champ d’application des infractions en cause et non sur la mise en œuvre de la compétence territoriale. Celle-ci s’applique pleinement aux infractions en cause, dès lors qu’elles sont commises en France. Cette prise en compte d’un élément personnel est fréquente en droit pénal, même s’il est vrai qu’elle porte rarement sur la nationalité. Elle est davantage liée à l’exercice d’une fonction ou à la détention d’une qualité.

71Condition de nationalité de l’auteur. Quelques infractions requièrent en ce sens la nationalité française de leur auteur. C’est le cas, par exemple, du fait de porter les armes en temps de guerre contre la France n’est puni qu’à l’encontre des Français ou des militaires au service de la France115. À l’inverse, d’autres infractions intègrent la nationalité étrangère de leur auteur dans leur champ d’application. L’article L. 821‑1 du Code de l’entrée et du séjour des étrangers et du droit d’asile prévoit un délit d’entrée irrégulière sur le territoire français qui n’est applicable qu’aux étrangers qui ne sont pas ressortissants d’un État membre de l’Union européenne. Les peines encourues s’élèvent à un an d’emprisonnement et à 3 750 € d’amende. C’est aussi la dénomination de l’infraction qui peut être dépendante de la nationalité. C’est ainsi que les qualifications de trahison et d’espionnage dépendent de la nationalité française ou étrangère de l’auteur116. Cette différence de qualification n’a pas d’intérêt répressif, puisque la trahison et l’espionnage punissent les mêmes faits et exposent leur auteur aux mêmes peines.

72Délit de l’article 1 de la loi de blocage du 26 juillet 1968. Le délit défini par l’article 1er de la loi dite de blocage du 26 juillet 1968 constitue un exemple d’une disposition dont le champ d’application intègre la nationalité française ou un lien avec le territoire français. Cet article punit les personnes physiques de nationalité française ou résidant habituellement sur le territoire français d’une peine de six mois d’emprisonnement et de 18 000 euros d’amende si elles communiquent à des autorités publiques étrangères, les documents ou les renseignements d’ordre économique, commercial, industriel, financier ou technique dont la communication est de nature à porter atteinte à la souveraineté, à la sécurité, aux intérêts économiques essentiels de la France ou à l’ordre public117. Ce délit est aussi applicable à tout dirigeant, représentant, agent ou préposé d'une personne morale ayant son siège ou un établissement en France. Il intègre, à ce titre, la nationalité, la résidence habituelle et la localisation en France d’une personne morale ou d’un établissement dans son champ d’application. Cette intégration est remarquable car il est rare que le champ d’application d’une infraction soit lié à un élément de rattachement personnel ou territorial. Il s’agit par cette disposition d’imposer aux personnes ayant un lien personnel ou territorial avec la France de respecter une loi pénale française leur interdisant de communiquer des informations à des autorités étrangères. Il s’ensuit qu’elle n’est pas applicable aux personnes n’ayant pas ce lien de rattachement alors même qu’elles agiraient en France. Cette différence s’explique par la finalité de cette infraction qui est d’interdire à des personnes de communiquer directement des informations à des autorités publiques étrangères. Cette interdiction ne peut viser que des personnes ayant un lien de rattachement à la France, lequel peut seul justifier que les autorités françaises s’opposent à une communication directe avec des autorités publiques étrangères. Cette opposition serait illégitime si elle s’adressait à des personnes sans lien avec la France car elle donnerait lieu à une immixtion excessive de la France dans le fonctionnement d’autorités publiques étrangères.

73Condition de nationalité de la victime. L’application d’une infraction peut aussi dépendre de la nationalité française ou étrangère de la victime. C’est le cas, par exemple, des infractions à la réglementation sur l’emploi des étrangers qui, par hypothèse, supposent la nationalité étrangère des personnes illégalement employées118. Il faut aussi mentionner l’abus de biens sociaux qui a donné lieu, sur cette question, à un arrêt remarqué119. Alors que les juges du fond avaient considéré que le délit pouvait s’appliquer dans les sociétés de droit étranger quand il était commis sur le territoire français120, la Cour de cassation a résolument exclu cette mise en œuvre au motif que « l’incrimination d’abus de biens sociaux ne peut être étendue à des sociétés que la loi n’a pas prévues, telle une société de droit étranger, et pour lesquelles seule la qualification d’abus de confiance est susceptible d’être retenue ». Cette exclusion s’explique par le champ d’application de l’abus de biens sociaux, lequel ne concerne que des sociétés commerciales relevant du droit français des sociétés.

74Intégration de la nationalité dans la peine. La nationalité peut pareillement être prise en compte dans les peines, lesquelles peuvent être en tout en partie subordonnées à une nationalité de la personne condamnée. C’est néanmoins une hypothèse assez rare. Le meilleur exemple est la peine d’interdiction du territoire français qui s’applique aux seuls étrangers121. Un autre exemple a trait aux infractions de pollution maritime pour lesquelles la convention de Montego Bay sur le droit de la mer limite le recours aux peines d’emprisonnement quand la pollution a été commise par un navire étranger122. Il s’ensuit que les pollutions commises par des navires étrangers ne peuvent être punies que de peines pécuniaires sauf quand elles surviennent dans les mers territoriales et résultent d’un acte délibéré et grave de pollution. Le droit français a pris acte de cette limitation en prévoyant que les actes de pollution par rejets des navires ne peuvent être punis que de peines d’amende quand ils interviennent au-delà de la mer territoriale123. Dans le même sens, l’article L. 218‑48 du Code l’environnement dispose que les ressortissants étrangers ayant commis une infraction à la réglementation sur les opérations d’immersion dans la zone économique exclusive n’encourent que des peines d’amende, alors que ladite infraction est aussi passible de deux ans d’emprisonnement124. Là encore, ces intégrations d’une condition de nationalité dans une peine ne dérogent pas à la généralité de la compétence territoriale. Il s’agit de dispositions qui ne relèvent pas de la compétence de la loi pénale française mais du champ d’application d’infractions déterminées.
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L’indifférence à la loi étrangère

75L’indifférence à la loi étrangère s’observe pour les lois pénales étrangères, lesquelles sont résolument incapables d’influer sur l’application de la loi pénale française. Elle s’observe aussi pour les lois civiles même si cette indifférence n’a pas la même portée.


a

L’indifférence à la loi pénale étrangère

76La portée générale de la compétence territoriale se manifeste aussi dans son indifférence à la loi pénale étrangère. Il n’importe pas que la loi pénale nationale du participant étranger à une infraction commise en France ne punisse pas celle‑ci. La chambre criminelle a ainsi jugé qu’« il résulte des articles 693 ancien et 113‑2 du Code pénal, que toutes les infractions commises sur le territoire français relèvent de la loi pénale française, quelle que soit la nationalité des auteurs ou des victimes, et qu’il est indifférent que l’infraction soit ou non réprimée dans la législation pénale de l’État d’origine de son auteur »125. La solution ne souffre pas a priori la contestation. Il n’empêche qu’elle a été rendue dans une espèce où l’application de la loi pénale française était contestable, puisqu’elle portait sur la corruption active d’un salarié étranger126. Or, l’ancien délit de corruption de salarié ne s’appliquait pas aux salariés dont le contrat de travail ne relevait pas du droit français, étant donné qu’il était prévu par le Code du travail. L’exécution des peines est aussi fixée par la loi seule loi pénale française127. C’est également le cas des lois de procédure pénale, alors même que les poursuites visent une infraction commise à l’étranger.

77Cas des infractions de conséquence. On peut s’interroger sur l’indifférence à la loi pénale étrangère pour les infractions de conséquence commises en France à la suite d’infractions d’origine réalisées à l’étranger. Car celle‑ci conduit à qualifier les infractions d’origine à partir de la loi pénale française alors que cette qualification peut sembler impropre dès lors qu’elles ont eu lieu, par hypothèse, à l’étranger. Cela n’est pas la position de la Cour de cassation. Celle-ci a ainsi approuvé une cour d’appel d’avoir apprécié l’infraction d’origine réalisée à l’étranger d’un blanchiment commis en France au regard de la loi pénale française128. La Cour de cassation justifie sa solution au motif que le blanchiment est une infraction générale, distincte et autonome, ce qui autoriserait de l’appliquer à une infraction commise à l’étranger alors même que la loi pénale et les juridictions pénales françaises ne sont pas compétentes pour la juger. Elle a même appliqué cette solution à un blanchiment du produit d’une infraction d’origine réalisée sur le territoire d’un État partie à la convention de Palerme et à la convention de Mérida, lesquelles exigent que l’infraction d’origine constitue une infraction au regard du droit interne de l’État où elle a été commise129. Ayant relevé que la cour d’appel avait constaté l’incrimination des infractions d’origine dans l’État de leur commission, elle a approuvé celle‑ci d’avoir apprécié ces infractions par rapport au droit français au motif « que les éléments constitutifs du délit de blanchiment, qui est une infraction autonome, s’analysent selon la loi française et qu’il convient de se prononcer sur les délits d’origine au regard de leur définition légale française »130. La Cour de cassation réduit donc la condition de double incrimination requise par ces deux conventions à la prévision abstraite d’une incrimination correspondant à la qualification retenue par les juridictions françaises. On peut contester que cette réduction soit conforme à cette condition. Celle-ci requiert nécessairement d’examiner que l’infraction d’origine caractérise une infraction pénale par rapport au droit de l’État étranger de commission, ce qui impose de prendre en compte sa définition par celui‑ci. L’incrimination d’une infraction ne s’apprécie pas abstraitement sans prise en compte de la définition de ses éléments constitutifs. Car celle‑ci peut être différente et avoir, de ce fait, un champ d’application moins grand que celui de l’incrimination française correspondante. Aussi ne suffit-il pas de relever que la qualification appliquée en France à l’infraction d’origine existe dans le droit étranger pour conclure que la condition de double incrimination requise par les conventions de Palerme et de Mérida est remplie. Cette condition ne peut, en effet, être vérifiée que par rapport à la définition de l’infraction d’origine par le droit pénal étranger. En ce sens, les guides législatifs des conventions de Palerme et de Mérida exposent que la condition de double incrimination consiste à exiger que « l’acte constitue une infraction là où il a été commis »131. Ces termes s’entendent bien comme renvoyant à une appréciation de l’acte constitutif de l’infraction d’origine par rapport au droit pénal étranger.

En revanche, la Cour de cassation a considéré que le blanchiment d’un délit douanier n’est pas applicable si celui‑ci porte sur des impôts et taxes dus à un État étranger au motif que ce délit suppose que l’opération financière entre l’étranger et la France porte sur le produit d’un délit prévu par le Code des douanes132. La solution découle du champ d’application du blanchiment douanier qui est lié à l’application du droit douanier français. Il s’ensuit que le blanchiment douanier n’est pas applicable à un délit qui n’en relève pas. Ce blanchiment n’est donc pas une infraction générale, distincte et autonome à la différence de celui prévu par l’article 324‑1 du Code pénal.

78Cas des peines privatives ou restrictives de droit. Une difficulté a trait aux peines privatives et restrictives de droit. Car il est certain que les juridictions pénales d’un État ne peuvent pas prononcer le retrait ou la suspension d’un droit ou d’un permis délivré par une autorité étrangère agissant dans le cadre de sa souveraineté. La chambre criminelle a certes admis l’application d’une peine d’interdiction des droits civiques, civils et de famille à un étranger133. Elle a aussi accepté qu’une cour d’appel prononce la suspension d’un permis de conduire étranger134. Il ne faut pas se méprendre sur la portée de ces solutions. Celles-ci ne suppriment pas formellement un droit ou un permis étranger. Elles interdisent seulement à une personne condamnée en France d’en jouir sur le territoire français. Le principe de la territorialité des jugements répressifs empêche en effet qu’ils puissent prononcer une peine dont l’exécution se manifeste à l’étranger. À ce titre, les juridictions pénales françaises ne peuvent pas prononcer une peine d’annulation d’un permis étranger ou d’interdiction d’exercer une activité à l’étranger. La chambre criminelle a refusé en ce sens qu’une peine d’emprisonnement avec sursis soit assortie de l’interdiction de se rendre dans l’État où l’infraction avait été préparée135. Elle a précisément considéré qu’elle portait atteinte au principe de la territorialité de la loi pénale. Il en va de même a fortiori pour les peines d’interdiction d’un droit reconnu par l’autorité étrangère ou de retrait d’un permis délivré par celle‑ci. Leur prononcé par une juridiction pénale française serait en outre contraire au droit international en donnant lieu à une immixtion de la France dans un domaine relevant de la souveraineté d’un autre État136.




b

L’indifférence à la loi civile étrangère

79La question de la prise en compte de la loi civile étrangère se pose quand une incrimination intègre une situation civile ou un état civil dans ses éléments constitutifs. Car cette situation et cet état peuvent avoir été constitués en application d’une loi civile étrangère ou pourraient donner lieu à une appréciation par rapport à une loi civile étrangère si des éléments la rattachent à celle‑ci. On peut ainsi se demander si la minorité d’un auteur ou d’une victime doit être déterminée à partir de la loi de sa nationalité s’il est étranger ou si la personnalité morale d’un groupement étranger doit être examinée par rapport à la loi étrangère. On peut pareillement s’interroger sur la loi civile à prendre en compte pour apprécier la validité ou le contenu d’un contrat alors que cette appréciation participe des éléments constitutifs d’une infraction. Il en va de même pour un mariage ou un divorce lorsque la caractérisation d’une infraction en dépend.

80La doctrine a proposé plusieurs théories sur cette question137. Mais celles-ci peinent à rendre compte de la jurisprudence qui est difficile à saisir138. Les solutions semblent en effet contrastées même s’il en ressort une tendance hostile à la prise en compte des lois civiles étrangères. Par exemple, la minorité est déterminée par rapport à l’âge fixé par le droit français sans aucune mention de celui qui est prévu par le droit étranger139. Dans le même sens, la notion d’agent public visée dans le délit de corruption d’agent public étranger s’apprécie par rapport aux catégories juridiques définies par la loi française140. Le délit de travail dissimulé est pareillement applicable à une société de droit étranger qui n’est pas soumise a priori au droit du travail français, dès lors qu’elle exerce une activité réelle et permanente en France141. La Cour de cassation a également jugé qu’un abus de biens sociaux peut également être commis dans une société de droit étranger au motif que son siège réel est en France, ce qui a pour effet de la soumettre à la loi française sur le droit des sociétés142.

Le rejet de la loi civile étrangère semble s’expliquer par l’objet de la loi pénale qui est de punir un fait contraire à l’ordre public national. Cette punition s’apprécie par principe par rapport aux notions définies par la loi française puisque celles-ci sont la cause de sa prévision. C’est pourquoi la minorité s’apprécie par rapport au droit français pour la mise en œuvre de l’ensemble des infractions qui l’intègre à un titre quelconque. Par exemple, la circonstance de minorité dans les infractions de violence est caractérisée au regard du seul droit français dès lors que la loi pénale française est compétente. Il en va de même pour les notions d’ascendant ou de mariage quand elles sont visées dans une incrimination. Celles-ci s’entendent nécessairement par rapport au droit français en cas de compétence française pour les infractions en cause. C’est aussi le cas pour la notion d’agent public pour l’application des délits de corruption et de trafic d’influence d’agent public étranger. Cette application induisant la compétence pénale française, la notion d’agent public doit être définie par rapport aux catégories juridiques françaises même si elle doit tenir compte des éléments pertinents issus de la législation de l’État dans lequel la personne exerce ses fonctions143.

Il y a certes des cas d’appréciation de situations juridiques par rapport au droit étranger. C’est ainsi que le mariage conclu conformément au droit étranger peut être pris en compte pour caractériser le délit de bigamie144. Mais cette prise en compte intervient à la condition que le droit français la prévoie. On peut observer en ce sens que le délit d’abandon de famille sanctionne l’inexécution d’une décision étrangère dès lors que celle‑ci a fait l’objet d’une ordonnance d’exequatur145. À l’inverse, une mère est coupable du délit de soustraction de mineur en l’absence d’exequatur de la décision étrangère lui ayant attribué l’autorité parentale et alors que son enfant résidait habituellement chez son père en France146.








B

Les limites

81Les limites au caractère général de la compétence territorial peuvent être personnelles ou matérielles. Elles sont personnelles quand la mise en œuvre de la compétence territoriale est susceptible d’être empêchée par une immunité internationale de juridiction de la personne poursuivie. Elles sont matérielles quand cette mise en œuvre est rendue impossible par le champ d’application de certaines infractions.


1

Les limites liées aux immunités internationales de juridiction pénale

82Immunité internationale de juridiction pénale et d’exécution. La compétence territoriale peut se heurter à l’immunité internationale de juridiction pénale et d’exécution de la personne poursuivie. Cette immunité empêche en effet que des poursuites puissent être exercées à l’encontre de la personne qui en bénéficie. Cet obstacle n’est certes pas propre à la compétence territoriale. Les immunités font en effet pareillement obstacle aux autres compétences pénales, étant donné que leur application est générale. Mais c’est au regard de la compétence territoriale qu’elles sont remarquables, puisqu’elles permettent de lui faire échec alors que celle‑ci est généralement considérée comme participant des prérogatives essentielles de souveraineté.

La période contemporaine a été l’occasion pour la Cour de cassation de se prononcer à plusieurs reprises sur le champ d’application des immunités internationales susceptibles d’être opposées à des poursuites pénales. Ces prises de position ont concerné des poursuites fondées sur des compétences extraterritoriales. Mais elles sont applicables à la compétence territoriale compte tenu de la généralité de leur formulation. Il convient ensuite d’exposer la portée de ces immunités.


a

Le champ d’application des immunités pénales internationales

83Chefs d’État étrangers en exercice. L’immunité de juridiction profite traditionnellement aux chefs d’États étrangers. La Cour d’appel d’Alger avait ainsi jugé, dans un arrêt du 22 janvier 1914, que « suivant un principe de droit international universellement admis, les souverains et chefs d’État étranger participent de l’indépendance de l’État dont ils sont les représentants, que placés en quelque sorte au-dessus des lois de tout État étranger, ils ne peuvent être soumis à aucune autre juridiction que celle de leur propre nation »147. Cette solution avait été répétée dans un arrêt du 13 mars 2001 où la Cour de cassation a pareillement rejeté les poursuites engagées contre un chef d’État étranger du chef de complicité de destruction d’un bien par l’effet d’une substance explosive ayant entraîné la mort d’autrui148. Elle avait fondé sa solution sur les principes généraux du droit international et, plus particulièrement, sur la coutume internationale dont elle avait considéré qu’elle « s’oppose à ce que les chefs d’État en exercice puissent, en l’absence de dispositions internationales contraires s’imposant aux parties concernées, faire l’objet de poursuites devant les juridictions d’un État étranger ». Des arrêts ultérieurs ont été dans le même sens149.

Nonobstant sa constance, cette jurisprudence a été contestée dans la période récente par des associations et des partis politiques avec le soutien de chercheurs dans le domaine du droit international au motif qu’elle serait contraire à l’objectif de lutte contre l’imunité dont ils ont soutenu qu’il commandait de l’écarter en cas de poursuites pour crime de génocide, crimes contre l’humanité ou crimes de guerre. Cette contestation a été entendue par des juges d’instruction dans une information judiciaire visant Bachar al-Assad alors qu’il était Président de la Syrie. Ceux-ci ont décerné à son encontre un mandat d’arrêt des chefs de complicité de crimes contre l’humanité et de complicité de crimes de guerre au motif que ces qualifications n’entraient pas dans le champ d’application de l’immunité personnelle des chefs d’État en exercice à raison de leur nature. La chambre de l’instruction a pris la même position dans un arrêt du 26 juin 2024 où elle a repoussé la requête en nullité qui avait été formée par le PNAT contre ce mandat d’arrêt. Cet arrêt ayant fait l’objet d’un pourvoi en cassation par la procureure générale auprès de la Cour d’appel de Paris, le Premier président de la Cour de cassation a ordonné son renvoi devant l’Assemblée plénière compte-tenu de l’importance de la question posée. L’Asssemblée plénière a rendu son arrêt le 25 juillet 2025 dans lequel elle a confirmé sa jurisprudence antérieure au motif qu’« en l’état du droit international, les crimes contre l’humanité et les crimes de guerre ne font pas exception au principe de l’immunité de juridiction des chefs d’État étrangers en exercice »150. Cette position doit être approuvée, laquelle est pleinement conforme au droit international positif selon lequel l’immunité personnelle des chefs d’État en exercice demeure générale, ce qui interdit de les poursuivre devant les juridictions d’un autre État. Cette interdiction a été expressément affirmée par la CIJ dans son arrêt du mandat d’arrêt belge du 14 février 2002151.

L’immunité des chefs d’État suppose qu’ils en aient la qualité, ce qui peut être sujet à appréciation. La chambre criminelle a ainsi approuvé une cour d’appel d’en avoir refusé le bénéfice au président de l’Île d’Anjouan appartenant à la Fédération des Comores au motif qu’il ne dispose pas de la qualité de chef d’État au sens du droit international152. Cette immunité requiert aussi, par hypothèse, que le chef d’État soit en exercice au moment des poursuites. Un chef d’État ne perd certes pas toute immunité après avoir cessé ses fonctions. Mais celle‑ci est de moindre portée, laquelle n’est pas personnelle ou ratione personae mais fonctionnelle ou ratione materiae, c’est-à‑dire limitée aux actes de la fonction entrant dans le champ d’application de l’immunité fonctionnelle153. Or, l’Assemblée plénière de la Cour de cassation a exclu que ce champ d’application intègre les qualifications de crime de génocide, de crimes contre l’humanité et de crimes de guerre154. Il en découle qu’un chef d’État peut être poursuivi en France pour ces crimes après qu’il a cessé d’exercer ses fonctions.

84Chef du gouvernement et ministre des Affaires étrangères. L’immunité absolue des chefs d’État étrangers en exercice s’étend aux chefs de gouvernement et aux ministres des affaires étrangères. C’est ce qui se déduit de motifs utilisés par la Cour de cassation pour approuver une cour d’appel d’avoir rejeté le bénéfice d’une immunité à une personne après avoir relevé que la personne en cause n’exerçait pas les fonctions de chef d’État, de chef du gouvernement et de ministre des Affaires étrangères155. Cette extension est l’application de la solution consacrée par la CIJ dans son arrêt du 14 février 2002, laquelle avait affirmé qu’un ministre des Affaires étrangères bénéficie d’une immunité de juridiction pénale et d’une inviolabilité totales à l’étranger156. L’immunité du chef de gouvernement et du ministre des Affaires étrangères diminue après la cessation de leurs fonctions pour se limiter aux actes de leurs fonctions à l’instar des anciens chefs d’État157.

85Organes et entités constituant l’émanation d’un État étranger et agents ayant accompli des actes relevant de la souveraineté de l’État concerné. L’immunité de juridiction des États s’étend, selon la chambre criminelle, aux organes et entités qui en constituent l’émanation pour des actes relevant de la souveraineté de l’État étranger concerné. C’est ce qu’elle a jugé, par exemple, pour l’agence maltaise d’attribution du pavillon des navires dans l’affaire du naufrage de l’Erika158. Elle y a approuvé la cour d’appel d’avoir annulé sa mise en examen au motif qu’il s’agissait d’une émanation de l’État de Malte et que l’attribution du pavillon et l’immatriculation subséquente du navire constituaient des actes administratifs de puissance publique. La même solution s’applique aux agents d’État pour leurs actes relevant de la souveraineté de l’État étranger159. Cette immunité a même été appliquée à un ressortissant français poursuivi pour commerce illicite d’armes sur le territoire français. La Cour d’appel de Paris lui a reconnu le bénéfice de l’immunité des agents d’État à raison d’actes relevant de la souveraineté d’un État étranger au motif qu’il avait été mandaté par les autorités de cet État et que les actes en cause participaient des prérogatives de puissance publique de celui‑ci en ce qu’ils relevaient de l’organisation de sa défense nationale160. La solution est particulièrement audacieuse, laquelle conduit à justifier un ressortissant français pour une infraction commise sur le territoire national. On peut se demander si la nationalité française de l’auteur n’aurait pas dû conduire à faire échec à l’immunité, la France étant légitime à exiger de ses ressortissants qu’ils respectent ses lois pénales sur son territoire sans qu’il importe qu’ils puissent exciper d’une action pour le compte d’un État étranger.

En tout état de cause, l’immunité des organes et entités constituant l’émanation d’un État étranger et des agents d’un État étranger est strictement fonctionnelle. Elle s’applique à leurs seuls actes accomplis dans l’exercice de leurs fonctions et à la condition que ceux-ci relèvent de la souveraineté de l’État concerné. Il s’ensuit que ces organes, entités et agents ne bénéficient pas de l’immunité pour les actes de leurs fonctions qui n’entrent pas dans les activités souveraines de cet État161. La Cour de cassation a considéré, dans un arrêt du 13 janvier 2021, que la qualification d’actes relevant de la souveraineté de l’État est applicable à des actes de torture qui auraient été commis par un ancien président et des anciens membres de son administration, de sorte que ces actes bénéficient de l’immunité de juridiction attachée à cette qualification162. Elle a ainsi écarté l’argument selon lequel ces faits n’auraient pas été des actes relevant de la souveraineté de l’État à raison de leur nature de norme de jus cogens.

En revanche, l’Assemblée plénière de la Cour de cassation a jugé dans un arrêt du 25 juillet 2025 que « le principe d’immunité fonctionnelle de juridiction en matière pénale ne peut pas être opposé en cas de poursuites des chefs de génocide, crimes contre l’humanité et crimes de guerre »163. Cette solution constitue une évolution de la jurisprudence de la Cour de cassation, puisque celle‑ci n’avait jamais apporté d’exceptions à l’immunité fonctionnelle bénéficiant aux agents d’État. Comme l’Assemblée plénière l’a elle-même énoncé dans son arrêt, cette évolution s’inscrit dans une tendance qui s’observe internationalement d’exclusion des crimes internationaux du champ d’application de l’immunité fonctionnelle. L’Assemblée plénière a notamment fait état d’arrêts du Tribunal fédéral suisse et de la Cour fédérale de justice allemande ayant considéré que l’immunité fonctionnelle ne s’appliquait pas en cas de poursuites pour génocide, crimes contre l’humanité et crimes de guerre. Elle a aussi relevé que les législations espagnole, autrichienne et allemande excluent le génocide, les crimes contre l’humanité et les crimes de guerre du champ d’application d’une immunité fonctionnelle. Ces exemples l’ont conduite à déduire l’existence d’une pratique significative des États écartant l’immunité fonctionnelle en cas de crimes internationaux et à conclure à une évolution de la coutume internationale définissant un nouvel équilibre entre les immunités fonctionnelles et la lutte contre l’impunité164. Ayant expressément énoncé que la Cour de cassation entendait s’associer à ce mouvement, l’Assemblée plénière a validé la mise en examen pour complicité de crimes contre l’humanité et de crimes de guerre contre un ancien directeur de la Banque centrale syrienne et a repousé son pourvoi qui contestait cette mise en examen en mettant en avant son immunité fonctionnelle d’agent d’État. On peut douter que cette solution s’étende aux organes et entités constituant l’émanation d’un État étranger du fait même de leur nature de démembrement d’un État et alors que la responsabilité pénale n’est pas applicable à un État.

Il convient de relever que l’Assemblée plénière a expressément limité sa solution au génocide, aux crimes contre l’humanité et aux crimes de guerre, de sorte que l’immunité fonctionnelle continue a priori d’être applicable à l’ensemble des autres infractions, y compris le crime de torture et le crime de disparition forcée alors que ceux-ci participent a priori de la catégorie des crimes de droit international165. Il s’ensuit que cette solution ne contredit pas, par exemple, l’arrêt précité du 13 janvier 2021 ayant jugé qu’un ancien Président bénéficiait de l’immunité fonctionnelle faisant obstacle à des poursuites du chef de torture.

86Ambassadeurs et autres agents diplomatiques. Les immunités de juridiction bénéficient aussi aux agents diplomatiques, lesquels ne peuvent pas être poursuivis devant les juridictions françaises pour les infractions qu’ils commettent en France. L’immunité diplomatique s’explique par le souci de préserver l’indépendance des représentants des États étrangers dont l’action ne peut être libre que s’ils sont à l’abri des poursuites pénales. Elle vise à les protéger contre les pressions dont ils pourraient faire l’objet par la menace de poursuites pénales. Cette protection ne vaut bien sûr que pour les représentants étrangers, elle ne profite pas aux nationaux qui ont une immunité diplomatique dans un État étranger166.

La liste des personnes accréditées sur le territoire français est limitative. Elle résulte de conventions diplomatiques comme la convention de Vienne du 18 avril 1961 sur les relations diplomatiques selon laquelle « l’agent diplomatique jouit de l’immunité de la juridiction pénale de l’État accréditaire ». Elle est aussi prévue par les accords de siège des organisations internationales. C’est ainsi que les représentants des États membres de l’Unesco, dont le siège est à Paris, bénéficient en France d’une immunité diplomatique comparable à celle des diplomates de même rang167. Cela signifie que leur immunité est identique à celle prévue pour les agents diplomatiques par la convention de Vienne du 18 avril 1961.

L’immunité diplomatique a des degrés selon la qualité de ses bénéficiaires. Elle est, par exemple, totale pour un ambassadeur. Elle est, en revanche, fonctionnelle pour les membres du personnel de service d’une ambassade168 ou pour les ressortissants français exerçant de hautes fonctions administratives à l’UNESCO169. Il convient de relever que l’Assemblée plénière de la Cour de cassation a expressément réservé les conventions internationales relatives aux relations diplomatiques et consulaires quand elle a exclu le génocide et les crimes contre l’humanité du champ d’application des immunités fonctionnelles170. Il s’en déduit que les agents diplomatiques bénéficient d’une immunité alors même que leurs actes pourraient être poursuivis sous la qualification de génocide ou de crimes contre l’humanité. Cette solution s’explique par le fondement conventionnel des immunités diplomatiques qui en est le cadre suffisant et alors qu’aucune disposition des conventions internationales applicables dans ce domaine n’apporte d’exceptions aux immunités qu’elles prévoient.

87Passeport diplomatique. La détention d’un passeport diplomatique est insuffisante à établir que son titulaire bénéficie d’une immunité. La solution a été appliquée pour refuser de reconnaître une immunité de juridiction alléguée par des personnes se prétendant agent public étranger171. Elle est la mise en œuvre d’une note du ministère des Affaires étrangères versée dans une enquête selon laquelle un passeport diplomatique est un simple titre de voyage qui ne confère à son titulaire aucune immunité diplomatique172.

88Militaires étrangers admis dans les écoles et établissements militaires français. Les accords de défense prévoyant l’admission de stagiaires militaires étrangers dans les écoles et établissements français prévoient que ces stagiaires relèvent de leurs juridictions pénales nationales pour les infractions qu’ils commettent en service ou l’occasion du service173. Les infractions en cause sont celles commises par les militaires « agissant dans l’exercice normal de leurs fonctions ou titulaires d’un ordre de mission de l’autorité hiérarchique dont ils relèvent »174. Dans cette hypothèse, les accords de défense stipulent que les militaires en cause sont remis à leur ambassadeur en France qui procède à leur rapatriement dans leur pays d’origine où ils seront poursuivis. L’exception à la compétence territoriale s’explique par la nature militaire des infractions en cause, laquelle justifie qu’elles soient jugées par les juridictions de l’État d’origine de leur auteur.
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La portée des immunités internationales de juridiction pénale

89La portée des immunités varie selon qu’elles sont personnelles ou fonctionnelles.


1o

La portée des immunités personnelles

90L’immunité personnelle de juridiction pénale constitue une fin de non-recevoir de l’action publique qui fait obstacle à la mise en mouvement et à l’exercice d’une action publique à l’encontre de la personne en bénéficiant. Il s’ensuit que cette personne ne peut pas faire l’objet d’un acte de procédure supposant cette mise en mouvement et cet exercice. Elle ne peut pas, à ce titre, être renvoyée devant une juridiction pénale. Mais elle ne peut pas davantage faire l’objet d’une mise en examen ni même d’une convocation aux fins de mise en examen, puisque ces actes supposent l’exercice de l’action publique à son encontre. L’immunité personnelle de juridiction pénale s’accompagne généralement d’une inviolabilité de la personne en cause, ce qui interdit de la soumettre à des mesures de contrainte comme une arrestation ou une garde à vue175. Il en va de même a fortiori pour un placement sous contrôle judiciaire ou en détention provisoire. Ces mesures sont également interdites au titre de l’immunité de juridiction pénale, puisqu’elles supposent qu’une action publique est exercée contre la personne qui en fait l’objet. L’inviolabilité s’applique aussi aux biens et à la correspondance de la personne, lesquels ne peuvent ni être saisis ni être interceptés.

L’immunité personnelle est d’ordre public, laquelle doit être relevée d’office par la juridiction si la personne poursuivie ne l’invoque pas176. Elle doit même être soulevée par le parquet pour s’opposer à des plaignants voire à des juridictions d’instruction si celles-ci l’ignorent ou la méconnaîssent à tort. C’est ce qui s’est observé dans l’affaire ayant donné lieu à l’arrêt de l’Assemblée plénière du 25 juillet 2025 ayant considéré que l’immunité des chefs d’État en exercice ne connaît pas d’exceptions en cas de poursuites pour complicité de crimes contre l’humanité et complicité de crimes de guerre177. Le PNAT s’est, à juste titre, opposé aux juges d’instruction qui avaient décerné un mandat d’arrêt en violation de l’immunité personnelle des chefs d’État en exercice. Le parquet général près la Cour d’appel de Paris s’est pareillement opposé à la chambre de l’instruction qui avait validé à tort ce mandat d’arrêt. La méconnaissance par les juges d’instruction et la chambre de l’instruction du principe de l’immunité personnelle des chefs d’État en exercice imposait au ministère public de contester leur décision en raison de la nature d’ordre public de cette immunité.




2o

La portée des immunités fonctionnelles

91Les immunités fonctionnelles n’ont pas la même portée que les immunités personnelles, puisqu’elles ne donnent pas lieu à une protection générale de la personne contre des poursuites pénales. Cette protection ne vaut que pour les seuls actes entrant dans le champ d’application de l’immunité en cause, laquelle requiert un lien entre l’acte susceptible d’être poursuivi et l’exercice des fonctions. Elles ne s’accompagnent pas en outre d’une inviolabilité, de sorte que la personne peut faire l’objet de mesures de contrainte pour des poursuites qui ne sont pas couvertes par l’immunité.

L’immunité fonctionnelle est celle des organes, entités et agents des États étrangers. Elle concerne leurs actes accomplis dans l’exercice de leurs fonctions à la condition que ceux-ci relèvent de la souveraineté de l’État concerné. Elle fait obstacle aux poursuites en France contre les auteurs de ces actes. Cette immunité fonctionnelle est aussi celle des anciens chefs d’État et de gouvernement des États étrangers. Si ceux-ci ont perdu leur immunité personnelle à la cessation de leurs fonctions, ils conservent une immunité fonctionnelle pour les actes qu’ils ont accomplis dans leur exercice. Cette immunité empêche de les poursuivre pour ces actes178. Cet obstacle aux poursuites interdit tout acte de procédure contre son bénéficiaire, lequel ne peut pas être déféré devant les juridictions françaises ni même faire l’objet d’un acte impliquant des poursuites comme une mise en examen ou même une convocation à cette fin. À l’instar de l’immunité personnelle, l’immunité fonctionnelle est d’ordre public, laquelle doit être relevée d’office par la juridiction. Elle doit même être soulevée par le parquet pour s’opposer à des plaignants voire à des juridictions d’instruction ou de jugement.

Il convient de rappeler que l’Assemblée plénière a exclu que cette immunité fonctionnelle s’applique à des actes qualifiés de génocide, crimes contre l’humanité ou crimes de guerre179. Cette exclusion concerne les agents d’État comme cela a été le cas dans l’arrêt précité de l’Assemblée plénière. Elle concerne aussi les anciens chefs d’État et de Gouvernement et les anciens ministres des Affaires étrangères, lesquels ne sont pas protégés par leur immunité fonctionnelle en cas de poursuites du chef de ces crimes.








2

Les limites liées au champ d’application de certaines infractions

92Infractions relatives à l’organisation et au fonctionnement des pouvoirs publics. Les infractions relatives à l’organisation et au fonctionnement des pouvoirs publics ne sont applicables qu’aux faits portant atteinte à l’organisation et au fonctionnement des pouvoirs publics français. C’est ainsi que les infractions punissant des atteintes à l’organisation constitutionnelle, à l’administration publique ou à l’action de la justice ne s’appliquent qu’à des faits visant la France. Il en va de même des fraudes électorales et fiscales qui ne concernent que les votes organisés par les pouvoirs publics français et les impôts dus à la France. Il s’ensuit que ces infractions ne peuvent pas être appliquées à des faits similaires portant atteinte à des pouvoirs publics étrangers alors même qu’ils sont commis en France. L’employé d’une ambassade ou d’un consulat étranger situé en France ne commet pas, par exemple, le délit de détournement de fonds publics prévu par l’article 432‑15 du Code pénal s’il s’approprie frauduleusement tout ou partie de son budget de fonctionnement. Cette solution découle du fait que le délit de détournement de fonds publics suppose des fonds publics français, ce que ne sont pas, par hypothèse, les fonds appartenant à un État étranger. Dans le même sens, l’individu qui se fait faussement inscrire sur une liste électorale tenue dans une représentation étrangère située en France ne commet pas le délit prévu par l’article L. 86 du Code électoral. Il ne fait en effet aucun doute que les délits électoraux du Code électoral ne s’appliquent qu’à des élections relevant des pouvoirs publics français. Il en va de même pour les délits douaniers qui ne sont applicables qu’aux infractions à la législation douanière française. C’est pourquoi le blanchiment d’un délit douanier n’est pas applicable s’il porte sur des impôts et taxes dus à un État étranger180. Pareillement, la Cour de cassation a considéré, à juste titre, que le délit de mise en danger de la vie d’autrui prévu par l’article 223‑1 du Code pénal sanctionne seulement la violation de lois et règlements de droit français181. En effet, il n’appartient pas à la France de sanctionner pénalement la violation d’une loi ou d’un règlement pris par un gouvernement étranger.

L’application des infractions de faux à des documents étrangers n’est pas contradictoire car ceux-ci punissent une atteinte à la confiance publique, laquelle peut résulter d’un faux commis dans un document étranger et notamment dans un document émanant d’une administration publique étrangère182. Il n’y a donc pas d’incompatibilité avec l’absence d’application des infractions d’atteintes à l’administration publique à des faits visant des administrations publiques étrangères.

93Compétence nationale des États. Lombois a bien montré que cette limitation des infractions d’atteintes à l’organisation et au fonctionnement des pouvoirs publics découle de l’intégration d’un élément de droit public dans leur champ d’application183. Il s’ensuit que ces infractions ne sont pas applicables aux situations qui donnent lieu à l’intervention ou à la présence d’une autorité publique étrangère. Cette intervention ou cette présence est exclusive de la compétence française, laquelle ne peut pas s’exercer à l’encontre de faits relevant de la seule compétence d’un État étranger. C’est en fait la traduction en droit pénal du principe de souveraineté des États. Celui-ci a précisément pour conséquence de reconnaître une compétence exclusive aux États dans le domaine de l’organisation et du fonctionnement de leurs pouvoirs publics184. Cette idée fut particulièrement bien exprimée par l’arbitre Max Huber dans la célèbre affaire de L’Île des Palmes quand il constatait que « la souveraineté dans les relations entre États signifie l’indépendance » et que « l’indépendance relativement à une partie du globe est le droit d’y exercer à l’exclusion de tout autre État les fonctions étatiques »185. Il en découle l’interdiction des États d’interférer dans les fonctions étatiques des autres États, lesquelles relèvent de compétences nationales exclusives186. Cette interdiction prend la forme, en droit international, du principe de non-ingérence dans les affaires intérieures d’un autre État, lequel a fondé plusieurs résolutions de l’Assemblée générale des Nations unies187. C’est cette interdiction qu’exprime la limitation à la France des infractions d’atteintes à l’organisation et au fonctionnement des pouvoirs publics. Leur application à des faits ayant trait à des pouvoirs publics étrangers donnerait lieu à une immixtion de la France dans leur organisation et leur fonctionnement, ce qui serait contraire au principe de non-ingérence dans les affaires intérieures d’un autre État.

Cette limitation du champ d’application des infractions punissant des atteintes aux pouvoirs publics se traduit souvent dans leurs termes, lesquels induisent le cadre nécessairement national de leur mise en œuvre. C’est ainsi que les atteintes à l’administration publique identifient généralement leur auteur au moyen d’expressions qui supposent leur limitation à la France. Ces infractions désignent leur auteur comme une « personne dépositaire de l’autorité publique », une « personne chargée d’une mission de service public » ou encore « un dépositaire public ». Il va de soi que ces expressions ne visent que des charges ou des fonctions réglementées par la France. Il n’existe d’ailleurs aucun exemple d’application jurisprudentielle de ces expressions à des agents publics étrangers. Cette absence d’application n’est évidemment pas fortuite. Elle découle du champ d’application de ces infractions qui ne porte que sur des agents publics français ou, à tout le moins, relevant de l’autorité publique française. Cela est pleinement confirmé par la prévision de délits distincts de corruption d’agents publics étrangers à la suite de la ratification par la France des conventions internationales de lutte contre la corruption internationale188. C’est précisément parce que les délits de corruption ne s’appliquaient pas à des agents publics étrangers qu’il a été nécessaire de créer des délits spéciaux189. Cette création n’a pu être faite qu’en application de conventions internationales, étant donné que la France était incompétente pour prévoir des infractions s’appliquant à l’organisation et au fonctionnement des pouvoirs publics étrangers. Cette prévision aurait en effet été contraire aux principes du droit international.

Outre son caractère général, la compétence territoriale présente aussi un caractère exclusif qui procède de sa légitimité naturelle à juger les faits qui en relèvent.








§ 2

Le caractère exclusif de la compétence territoriale

94La compétence territoriale est par nature une compétence exclusive190. Ce caractère exclusif s’exprime dans une indifférence à l’exercice éventuel d’une compétence étrangère. Car c’est seulement par exception qu’une procédure étrangère peut être prise en compte.


A

L’indifférence à l’exercice d’une compétence étrangère

95Cette indifférence s’observe pour les jugements comme pour les poursuites.


1

L’indifférence aux jugements étrangers

96Ni le Code pénal de 1810 ni le Code d’instruction criminelle de 1808 n’avaient tranché la question de l’autorité des jugements répressifs étrangers rendus sur des infractions relevant de la compétence territoriale française. Celle-ci pouvait être d’autant plus incertaine qu’elle opposait deux principes à la force comparable. Alors que le principe de la territorialité de la loi pénale semblait interdire de donner une portée extraterritoriale aux jugements répressifs étrangers, la règle ne bis in idem paraissait imposer la solution contraire au nom de son fondement relatif à la protection individuelle contre une répression injuste et sans nécessité191. La difficulté fut résolue par deux arrêts du 21 mars 1862 rendus sur le rapport de Faustin Hélie192. Ceux-ci ont fermement refusé de reconnaître l’autorité de chose jugée aux jugements répressifs étrangers portant sur des infractions entrant dans la compétence territoriale. Ils ont fixé le droit positif.

97Respect de la souveraineté. Cette indifférence aux jugements répressifs étrangers est traditionnellement expliquée par le respect de la souveraineté territoriale. On a souvent fait valoir que la reconnaissance d’un jugement répressif donnerait lieu à la mise en œuvre sur le territoire français d’une loi pénale étrangère par l’intermédiaire du jugement en cause, puisque celui‑ci a, par hypothèse, appliqué sa loi nationale. Or, la souveraineté nationale ne peut pas souffrir qu’une loi pénale étrangère, qui participe des prérogatives de puissance publique d’un État étranger, s’applique même indirectement sur son territoire193. La Cour de cassation a bien exprimé cette idée quand elle affirmait que « la règle selon laquelle les jugements rendus par les tribunaux étrangers ne peuvent produire d’effets en France n’est que la conséquence du principe de la souveraineté de chaque État sur son territoire »194.

98Défense de l’ordre public national. L’indifférence aux jugements étrangers trouve aussi sa cause dans des arguments de défense de l’ordre public national. On fait valoir que les États ne sauraient s’en remettre à une justice étrangère pour réagir à l’atteinte causée sur leur territoire à leur ordre public. Cette défense leur incombe personnellement, parce qu’ils sont seuls à pouvoir la mesurer exactement195. On ne peut pas en outre exclure que certaines justices étrangères fassent preuve de complaisance dans leur appréciation de l’infraction commise à l’étranger. Ce peut être le cas, par exemple, si cette infraction a obéi à des motifs politiques ou, a fortiori, a été commanditée par des gouvernants, ce qui a parfois été avéré196. Il ne saurait donc être question de laisser la justice étrangère répondre seule à l’infraction commise sur le territoire national. Cet argument fut largement mis en avant par l’avocat général dans ses conclusions au soutien des arrêts du 21 mars 1862197. Il a assurément gardé toute sa valeur, la société internationale n’ayant pas évolué dans le sens qui permettrait d’attribuer en confiance l’autorité de chose jugée aux jugements répressifs étrangers portant sur une infraction commise sur le territoire national.

Il s’ensuit que les décisions répressives étrangères n’ont aucune autorité en France quand elles portent sur une infraction qui relève de la compétence territoriale. Il est indifférent que l’exercice de cette compétence conduise à punir deux fois une personne pour les mêmes faits. C’est une conséquence qui est incapable d’arrêter l’exercice de la compétence territoriale de la loi pénale française. Les tribunaux répressifs français rejugent donc les personnes déjà jugées à l’étranger quand leur infraction relève de la compétence territoriale de la loi pénale française198.

99Absence d’application internationale de la règle ne bis in idem. Cette possibilité de rejuger une personne n’est pas contraire à la règle ne bis in idem, laquelle n’a pas d’application internationale. Le protocole no 7 à la Convention européenne des droits de l’Homme limite ainsi le droit à ne pas être jugé ou puni deux fois au cadre national à chaque État199. Il en va de même du pacte international relatif aux droits civils et politiques du 19 décembre 1966. Celui-ci pose pareillement le principe ne bis in idem. Mais cette prévision doit être entendue comme s’appliquant au seul ordre juridique national. Une décision du 2 novembre 1987 du Comité des droits de l’Homme, qui a compétence pour interpréter le Pacte, a en ce sens restreint la reconnaissance de l’autorité de chose jugée au cadre interne, c’est-à‑dire à l’hypothèse d’une double condamnation par un même État200. Les décisions du Comité des droits de l’Homme n’ont certes pas l’autorité de chose jugée, puisque celui‑ci n’est pas un organe juridictionnel. Son interprétation a néanmoins été adoptée par la chambre criminelle dans un arrêt du 14 mars 2018 où elle a jugé que « les dispositions de l’article 14‑7 du pacte international relatif aux droits civils et politiques, qui font obstacle à des doubles poursuites pour des faits uniques, ne trouvent à s’appliquer que dans le cas où les deux procédures ont été engagées sur le territoire du même État »201. Il convient de relever que la juridiction d’appel avait au contraire donné une portée extraterritoriale à l’article 14‑7 du pacte202. Cette décision faisait suite à un jugement rendu dans la même affaire qui avait expressément considéré que l’article 14‑7 du pacte de 1966 faisait obstacle à de nouvelles poursuites en France après une précédente condamnation à l’étranger203. Cette interprétation a donc été rejetée par la Cour de cassation, laquelle a expressément considéré que le principe ne bis in idem formulé dans l’article 14‑7 du pacte de 1966 a une portée limitée au cas de doubles poursuites par les juridictions d’un même État à l’instar de l’article 4 du protocole no 7 à la Convention européenne des droits de l’Homme. La Cour de cassation a aussi précisé, dans un arrêt du 1er avril 2020, qu’une personne précédemment condamnée à l’étranger ne peut pas contester la nécessité et la proportionnalité des poursuites françaises pour les mêmes faits au motif que le moyen « tend à soumettre les poursuites régulièrement engagées par une autorité judiciaire française à un contrôle de nécessité et de proportionnalité, (ce qui) se heurte à la souveraineté de l’État français et au principe d’opportunité des poursuites »204. On peut s’étonner que l’exercice des poursuites ne soit pas soumis à un contrôle de nécessité et de proportionnalité alors que le prononcé des peines l’est205. Les poursuites ont une nature pénale à l’instar des peines, puisqu’elles peuvent donner lieu à des mesures coercitives et suscitent une forte réprobation sociale à l’encontre de celui qui en est l’objet.

100Prise en compte judiciaire des peines étrangères. L’indifférence aux jugements étrangers pour l’exercice de la compétence territoriale ne signifie pas leur ignorance pour la fixation des peines. Au contraire, les peines prononcées à l’étranger doivent être impérativement prises en compte206. Cette prise en compte découle du principe de nécessité des peines, lequel interdit qu’une personne puisse subir une peine supérieure au maximum prévue par la loi pénale française qui punit l’infraction dont elle s’est rendue coupable. Il s’ensuit que le montant global des sanctions prononcées ne peut pas dépasser le montant le plus élevé de l’une des sanctions encourues207. Cela impose notamment de déduire la détention subie à l’étranger de la peine prononcée par les juridictions françaises208. C’est l’analyse qui avait été faite par le Conseil d’État pour la compétence réelle et qui vaut aussi pour la compétence territoriale209.

Ces solutions ont conduit la Cour de cassation à rejeter une QPC qui arguait que la possibilité de nouvelles poursuites en France était contraire aux principes ne bis in idem et de nécessité des peines210. Elle a considéré que de nouvelles poursuites « ne risquent pas de porter atteinte au principe de stricte nécessité des peines en ce que, en cas de condamnation, d’une part, le montant global des sanctions éventuellement prononcées ne peut dépasser le montant le plus élevé de l’une des sanctions encourues, et, d’autre part, lors de l’exécution sur le territoire national d’une éventuelle peine privative de liberté prononcée en France, sera déduite intégralement de sa durée la détention subie à l’étranger pour les faits jugés en France ».

La prise en compte des condamnations étrangères est aussi imposée par l’exigence de personnalisation des peines. L’article 132‑24, alinéa 1er, du Code pénal demande aux juridictions pénales de prononcer les peines et de fixer leur régime « en fonction des circonstances de l’infraction et de la personnalité de son auteur ». Son second alinéa précise que « la nature, le quantum et le régime des peines prononcées sont fixés de manière à concilier la protection effective de la société, la sanction du condamné et les intérêts de la victime avec la nécessité de favoriser l’insertion ou la réinsertion du condamné et de prévenir la commission de nouvelles infractions ». Le critère tiré de la conciliation entre « la protection effective de la société » et « la sanction du condamné » conduit assurément à prendre en compte les condamnations étrangères précédemment exécutées, dès lors qu’elles ont participé à la protection de la société en sanctionnant le condamné.

En matière d’emprisonnement, la prise en compte de la condamnation étrangère n’intervient pas dans le prononcé de la peine mais lors de son exécution. C’est une précision qui a été apportée par la Cour de cassation dans son arrêt du 23 octobre 2013211. Il en découle que les juridictions françaises ne sont pas limitées dans leur condamnation par la détention subie à l’étranger. Cette détention est, en revanche, déduite automatiquement de cette condamnation par les juridictions chargées de son exécution.




2

L’indifférence aux poursuites étrangères

101Les poursuites engagées à l’étranger contre l’auteur d’une infraction commise en France n’ont a fortiori aucun effet sur la compétence territoriale de la loi pénale française, laquelle demeure seule compétente pour juger l’infraction en cause. Dans le même sens, les poursuites engagées en France sur le fondement d’une compétence territoriale sont indépendantes des poursuites engagées à l’étranger. Il est indifférent, par exemple, que les poursuites étrangères aient été engagées antérieurement212.

Une personne détenue en France peut certes comparaître devant des autorités judiciaires étrangères en application d’une convention internationale. Cette comparution intervient cependant aux seules fins d’audition en qualité de témoin ou de confrontation. Elle donne lieu à un transfert provisoire et à un renvoi en France de la personne transférée dans le délai indiqué par les autorités françaises213. Il s’agit d’une mesure d’entraide pénale internationale qui ne peut, en aucun cas, avoir d’effet sur les poursuites préalablement exercées sur le territoire français. La France peut d’ailleurs refuser le transfert demandé s’il concerne une personne dont « la présence est nécessaire dans une procédure pénale en cours »214.

L’indifférence aux poursuites étrangères explique aussi que la France refuse d’extrader ou de remettre les auteurs ou complices de faits commis sur le territoire français. C’est ainsi que l’article 696‑4 du Code de procédure pénale prévoit que l’extradition n’est pas accordée « lorsque les crimes ou délits ont été commis sur le territoire de la République »215. C’est un cas obligatoire de refus d’extradition qui s’applique à l’ensemble des infractions relevant de la compétence territoriale française, ce qui inclut celles qui sont seulement commises pour partie sur le territoire français.216. Cet obstacle à l’extradition vaut aussi pour les infractions commises à l’étranger si elles sont indivisibles d’infractions intervenues sur le territoire national217. C’est donc un véritable rattachement au territoire national qu’opère le lien d’indivisibilité par-delà le rattachement à une infraction commise sur le territoire national218. Dans le même sens, l’exécution d’un mandat d’arrêt européen peut être refusée « si les faits pour lesquels il a été émis ont été commis, en tout ou en partie, sur le territoire français »219. Mais c’est seulement là un cas facultatif de refus d’exécution du mandat d’arrêt européen, ce qui s’explique par l’affaiblissement de la séparation territoriale dans l’Union européenne. Ce caractère facultatif vise prioritairement les infractions commises sur le territoire de plusieurs États. Il tend à éviter les cumuls de compétence en permettant aux États de l’Union européenne de ne pas être contraints de donner systématiquement la préférence à leur propre compétence territoriale. L’Union européenne a d’ailleurs adopté en ce sens une décision-cadre destinée à prévenir et régler les conflits de compétence220.

Il faut enfin relever qu’une dénonciation officielle aux fins de poursuite faites en application d’une convention d’entraide n’emporte pas, sauf rares exceptions, renonciation de l’État requérant à l’exercice de son droit de poursuite221. Il s’ensuit que les autorités françaises demeurent compétentes pour poursuivre un crime commis en France, alors même qu’elles l’ont dénoncé aux autorités étrangères et que celles-ci l’ont poursuivi222.






B

La prise en compte exceptionnelle d’une procédure étrangère

Cette prise en compte concerne les jugements et les poursuites étrangères.


1

La prise en compte d’un jugement étranger

102Cette prise en compte peut être le fait d’une convention internationale. Le Comité des droits de l’Homme de l’ONU a en ce sens encouragé les États à « chercher, par la conclusion de conventions internationales, à éviter qu’une personne ne soit jugée de nouveau pour la même infraction pénale »223. Mais cette prise en compte demeure cependant très rare. Cela n’est pas le cas, en revanche, dans l’Union européenne où elle est de principe. Il faut ajouter à ces deux cas celui des délits d’aide au séjour et à l’entrée au séjour irréguliers des étrangers et celui des condamnés transférés, lesquels ne peuvent plus être jugés en France pour les mêmes faits.


a

La prise en compte par une convention internationale

103Condition de réciprocité. La réciprocité d’application nécessaire à la mise en œuvre interne d’une convention internationale neutralise, en quelque sorte, l’atteinte à la souveraineté qui résulte de l’éviction de la compétence territoriale au profit d’une compétence étrangère. Cette réciprocité d’application opère une diminution mutuelle de souveraineté des États signataires, de sorte que l’éviction interne de la compétence territoriale est compensée par l’extension externe de la compétence pénale nationale. Dans tous les cas, cette éviction ne place pas l’État en cause dans une position inférieure à l’État au profit duquel elle intervient, puisque la compétence territoriale de celui‑ci est appelée à s’écarter, dans les mêmes conditions, devant sa compétence.

C’est précisément l’analyse du Conseil d’État, lequel a considéré que la compétence de principe de la loi pénale française pour les infractions commises sur le territoire de la République peut faire l’objet d’exceptions en application du 15e alinéa du Préambule de la Constitution de 1946 selon lequel « sous réserve de réciprocité, la France consent aux limitations de souveraineté nécessaires à l’organisation et à la défense de la paix »224. Cette éviction de la compétence française n’est pas possible, en revanche, pour les infractions d’atteintes aux intérêts fondamentaux de la Nation prévues par le titre premier du Livre IV du Code pénal. Le Conseil d’État a considéré que ces infractions se rattachent aux conditions essentielles d’exercice de la souveraineté nationale, de sorte que les juridictions nationales doivent pouvoir les juger alors même qu’elles ont fait l’objet d’un jugement définitif à l’étranger. Il a lié ce maintien impératif de la compétence française au devoir de l’État d’assurer le respect des institutions de la République et la continuité de la Nation. Il a néanmoins exigé que le juge français prenne en compte la condamnation étrangère au nom du principe de proportionnalité.

Même si elle peut s’accorder avec la souveraineté, la prise en compte d’une décision étrangère en application d’une convention internationale ne peut qu’être exceptionnelle. Car cette prise en compte aboutit à laisser réprimer l’atteinte à l’ordre public par un État étranger. C’est pourquoi elle ne peut intervenir qu’entre États ayant une même réaction à la criminalité. Le seul exemple international pour la France concerne le trafic de stupéfiants.

104Convention unique sur les stupéfiants du 30 mars 1961. La convention unique sur les stupéfiants signée à New York le 30 mars 1961 et ratifiée par la France le 2 mai 1969 donne compétence à l’État de commission et à l’État d’arrestation pour poursuivre les infractions qu’elle définit. La compétence de l’État d’arrestation est attachée au cas où l’extradition est impossible225. Elle vise à éviter l’impunité de l’auteur qui a la nationalité de l’État d’arrestation dans l’hypothèse où celui‑ci n’extrade pas ses propres nationaux. La chambre criminelle a pris acte de cette stipulation pour refuser que des poursuites fussent engagées contre l’auteur d’un trafic de stupéfiants commis en France après avoir relevé qu’il avait été jugé pour ce même fait en Syrie où il avait été arrêté226. Elle a ainsi considéré que la ratification de la convention du 30 mars 1961 emportait approbation des chefs de compétence qu’elle prévoit, de sorte que leur exercice préalable par un État partie interdisait à la France de mettre en œuvre sa propre compétence. En l’espèce, le représentant de la France en Syrie avait consenti à son jugement par les juridictions syriennes, ce qui confirmait que la France avait reconnu la compétence syrienne pour juger l’infraction en cause.

105Convention de Montego Bay. L’article 228‑1 de la convention de Montego Bay prévoit que le jugement rendu par les juridictions de l’État du pavillon relativement à une infraction de pollution met fin aux poursuites engagées par l’État côtier quand l’infraction a été commise au-delà de sa mer territoriale. Cette disposition s’applique aux infractions commises dans la zone économique exclusive comme l’a jugé la Cour de cassation. Celle-ci a ainsi approuvé une cour d’appel d’avoir déclaré l’action publique éteinte à l’encontre de faits de rejets commis dans la zone économique exclusive française par un navire norvégien au motif que les juridictions norvégiennes avaient jugé ces faits227.




b

La prise en compte en Europe

106Cette prise en compte a été le fait de plusieurs instruments qui sont principalement la CAAS, la Charte des droits fondamentaux et la décision-cadre 2005/214/JAI concernant l’application du principe de reconnaissance mutuelle aux sanctions pécuniaires228.


1

La prise en compte dans la CAAS

107Portée. La mise en place d’un espace européen sans frontière intérieure a nécessairement affaibli la territorialité dans laquelle résidait l’obstacle à la reconnaissance des jugements étrangers229. Il n’est pas fortuit que la première grande avancée ait été faite par la convention du 19 juin 1990 d’application de l’Accord de Schengen du 14 juin 1985, lequel avait décidé la suppression graduelle des contrôles aux frontières communes.

L’article 54 de la CAAS porte formellement atteinte au principe de la territorialité en stipulant qu’« une personne qui a été définitivement jugée par une Partie contractante ne peut, pour les mêmes faits, être poursuivie par une autre Partie contractante, à condition que, en cas de condamnation, la sanction ait été subie ou soit actuellement en cours d’exécution ou ne puisse plus être exécutée selon les lois de la partie contractante de condamnation ». L’affirmation est particulièrement forte, puisqu’elle n’est nullement liée à la nature de la compétence de loi pénale de l’État membre, lequel doit reconnaître l’autorité de chose jugée au jugement répressif étranger même s’il revendique une compétence territoriale. Cette déclaration obéit à des préoccupations de justice afin d’empêcher les doubles condamnations considérées comme attentatoire au principe ne bis in idem, qui prend une valeur internationale supérieure à la compétence territoriale.

108L’article 55 de la CAAS a néanmoins prévu que les Parties contractantes peuvent déclarer ne pas être liées par la stipulation de l’article 54 quand « les faits visés par le jugement étranger ont eu lieu soit en tout, soit en partie sur (leur) territoire ». Les États parties ont donc la faculté de ne pas tenir compte des jugements étrangers quand ils peuvent faire valoir une compétence territoriale. Cette déclaration a été faite par le gouvernement français comme cela est mentionné dans le décret no 95/304 du 21 mars 1995 portant publication de la CAAS230. On a cependant relevé que cette déclaration serait invalide juridiquement231. Car la France a semble-t‑il omis de transmettre sa déclaration au dépositaire de la convention. C’est ce qui ressort d’un document du Conseil de l’Union européenne du 17 octobre 2003 relatif à un projet de décision-cadre sur l’application du principe ne bis in idem232. Celui-ci n’y mentionne pas la France parmi les États membres ayant fait une déclaration au titre de l’article 55. Il s’ensuit que la déclaration française est a priori dépourvue de valeur, de sorte que la France devrait appliquer sans limite le principe ne bis in idem prévu par l’article 54 de la CAAS.

109La déclaration prévue par l’article 55 n’est pas cependant sans limite. Elle n’autorise pas les États à faire jouer leur compétence territoriale quand « les faits ont eu lieu en partie sur le territoire de la Partie contractante où le jugement a été rendu ». L’hypothèse est celle des infractions réputées commises sur le territoire de la République au sens de l’article 113‑2, alinéa 2, du Code pénal. Il s’agit des infractions partiellement commises sur le territoire national qui sont assimilées aux infractions qui y sont intégralement commises233. Cette assimilation est prohibée par l’article 55 de la CAAS, quand l’infraction partiellement intervenue sur le territoire national a été jugée par les juridictions de l’autre État où elle s’est commise.

L’exception apportée au principe de la territorialité est réelle même si elle demeure théoriquement limitée. Elle a en revanche une portée pratique assez forte, parce qu’elle concerne les situations où le risque de double condamnation et d’atteinte à la règle ne bis in idem est très élevé en raison de la concurrence de deux compétences territoriales à caractère exclusif. Elle témoigne d’une unité territoriale entre les États adhérents à l’espace Schengen, puisque l’exercice d’une compétence territoriale interdit la mise en œuvre d’une autre compétence territoriale.

110Le risque d’inefficacité de la stipulation de l’article 54 par l’adoption des déclarations prévues à l’article 55 a toutefois conduit les États parties à donner un effet indirect aux jugements répressifs des autres États parties. Celui-ci ne consiste pas en une reconnaissance formelle du jugement étranger mais donne lieu à une prise en compte des sanctions qu’il a prononcées. L’article 56 de la CAAS décide que « si une nouvelle poursuite est intentée par une partie contractante contre une personne qui a été définitivement jugée pour les mêmes faits par une autre Partie contractante, toute période de privation de liberté subie sur le territoire de cette dernière Partie contractante doit être déduite de la sanction qui sera éventuellement prononcée ». Il en résulte que si un jugement étranger rendu en vertu d’une compétence extraterritoriale n’empêche pas un État de connaître des mêmes faits s’ils relèvent de sa compétence territoriale, les juridictions de cet État doivent impérativement tenir compte de la peine privative de liberté effectuée pour la soustraire de celle qu’elles prononcent. Il y a bien un effet indirect sur la compétence pénale qui est limitée dans son exercice même si elle n’est pas empêchée. La stipulation est là encore remarquable qui impose aux juridictions pénales d’un État, saisies par hypothèse sur le fondement d’une compétence territoriale, de prendre en considération une peine prononcée sur le fondement d’une compétence non territoriale. On sait que cette prise en compte commence à pénétrer plus généralement le droit français, lequel semble l’imposer en application du principe de nécessité des peines234.

L’article 56 précise aussi qu’il « sera tenu compte, dans la mesure où les législations nationales le permettent, des sanctions autres que celles privatives de liberté qui ont déjà été subies ». Le caractère facultatif de l’obligation s’oppose à celui impératif donné à la prise en compte des peines privatives de liberté qui ont été subies. Il s’explique par la disparité des sanctions non privatives de liberté entre les différents États membres. Il n’est évidemment pas possible de prendre en considération une peine qui n’a pas son équivalent dans la législation de l’État qui rejuge les faits.

La prise en compte des sanctions subies par leur déduction de celles prononcées est une mesure particulièrement réaliste de protection du principe ne bis in idem. Elle est nécessaire tant que le principe de la territorialité conserve son caractère exclusif au moins face à une compétence non territoriale. La solution parvient à concilier heureusement les intérêts des États, qui doivent conserver le pouvoir de réagir aux infractions pleinement commises sur leur territoire, et ceux des personnes que l’empire de la territorialité expose à des doubles condamnations.

111Champ d’application dans l’espace. Le principe ne bis in idem consacré par l’article 54 de la CAAS est applicable, d’une part, entre les États parties à l’espace Schengen, lequel ne se confond pas avec l’Union européenne puisqu’il inclut des États qui n’en sont pas membres. C’est le cas de l’Islande, du Liechtenstein, de la Norvège et de la Suisse. À l’inverse, il ne comprend pas la République d’Irlande et Chypre qui sont des États membres de l’Union européenne. Les articles de la CAAS relatifs au principe ne bis in idem s’appliquent, d’autre part, dans l’Union européenne, puisqu’ils font partie de l’acquis de Schengen, lequel a été intégré au droit de l’Union européenne par un protocole annexé au traité d’Amsterdam. Il s’ensuit que ces articles font partie du droit de l’Union européenne et sont applicables entre les États membres235. Cette intégration dans le droit de l’Union européenne a fait conclure à l’abrogation des déclarations au titre de l’article 55 de la CAAS au motif que le principe ne bis in idem aurait pris une nature propre de condition de l’application concrète de la liberté de circulation dans le cadre de l’Espace de liberté, de sécurité et de justice236. Cette question n’a pas cependant été examinée par la CJUE dans l’affaire même où elle a été posée237.

112Condition d’application tenant à l’exercice de la liberté de circulation. Le principe ne bis in idem prévu par l’article 54 de la CAAS n’a pas d’application générale, puisqu’il est lié à l’objet de celle‑ci qui est de réaliser la liberté de circulation des personnes exprimée dans l’Accord de Schengen du 14 juin 1985. C’est ce que la CJUE a expressément jugé dans un arrêt du 28 octobre 2022 où elle a considéré que le principe ne bis in idem énoncé à l’article 54 « vise à éviter, dans l’espace de liberté, de sécurité et de justice, qu’une personne définitivement jugée ne soit, par le fait d’exercer son droit de libre circulation, poursuivie pour les mêmes faits sur le territoire de plusieurs États membres, afin de garantir la sécurité juridique par le respect des décisions des organes publics devenues définitives »238. C’est pourquoi il n’est pas applicable à une entreprise poursuivie dans un État membre pour des faits ayant fait l’objet d’une condamnation dans un autre État membre où la possibilité de se déplacer librement n’est pas en cause239. Cette solution limite le champ d’application du principe ne bis in idem prévu par l’article 54, puisque celui‑ci n’est pas applicable du seul fait qu’un jugement définitif a été rendu dans un autre État partie pour les mêmes faits. Il convient que ces faits engagent la liberté de circulation dans un autre État membre. Il en découle que le jugement rendu sur une infraction sans aucun lien avec cette liberté n’entre pas dans le champ d’application de l’article 54 de la CAAS. Celui-ci n’interdit donc pas à un autre État partie de la rejuger alors même que le premier jugement émane d’un État où cette infraction a été commise en tout ou en partie.

113Condition d’application tenant au caractère définitif du jugement antérieur. L’application du principe ne bis in idem prévu par l’article 54 de la CAAS est soumise à la condition que les faits poursuivis aient fait l’objet d’un jugement définitif par une autre partie contractante. Cette condition a été définie par la CJUE selon laquelle l’article 54 de la CAAS « s’applique également à des procédures d’extinction de l’action publique (…) par lesquelles le ministère public d’un État membre met fin, sans l’intervention d’une juridiction, à la procédure pénale engagée dans cet État, après que le prévenu a satisfait à certaines obligations et, notamment, a acquitté une certaine somme d’argent fixée par le ministère public »240. Cet arrêt donnait à penser que l’effet extinctif de l’action publique était le critère d’un jugement au sens de l’article 54 de la CAAS. La CJUE s’en est cependant ultérieurement départie dans un cas où des poursuites étrangères s’étaient terminées par un non-lieu ayant cet effet241. Elle a considéré qu’une décision du ministère public mettant fin à une procédure d’instruction « ne peut pas être qualifiée de décision définitive (…) lorsqu’il ressort de la motivation de cette décision que ladite procédure a été clôturée sans qu’une instruction approfondie ait été menée ». Elle semble donc y substituer le critère objectif tiré de l’effet extinctif de l’action publique par un critère moins précis relatif à la qualité de la procédure ayant abouti à la décision en cause. Cette solution s’écarte de la position traditionnelle du droit pénal international sur l’absence de contrôle des jugements pénaux étrangers242. Elle témoigne qu’il demeure difficile d’accorder une autorité générale de chose jugée dans l’Union européenne en raison de la persistance de différences juridiques et culturelles entre États membres qui les conduisent à ne pas avoir la même réaction à la criminalité. Il est vrai que l’affaire était particulière, laquelle avait trait à un ressortissant polonais qui entendait échapper à des poursuites en Allemagne pour des faits graves d’extorsions qu’il y avait commis au motif qu’il avait été poursuivi pour ces faits en Pologne où la procédure s’était terminée par un non-lieu sans véritable instruction. On peut comprendre que les autorités allemandes n’aient pas voulu reconnaître l’autorité de chose jugée à cette décision, alors que l’auteur était retourné en Allemagne après celle‑ci où il la mettait en avant pour bénéficier d’une impunité qui n’aurait pas manqué d’être choquante.

La CJUE a cependant précisé que la constatation de l’absence d’une instruction approfondie doit constituer l’exception plutôt que la règle243. Elle a en ce sens exclu que les autorités du second État membre se livrent à un examen détaillé de l’instruction conduite dans le premier État membre afin de déterminer si celle‑ci a été suffisamment approfondie au regard de son droit national244. Elle a considéré que les autorités du second État membre ayant des doutes sur le caractère approfondi de l’instruction conduite dans le premier État membre doivent solliciter l’assistance de celui‑ci sur le droit national applicable et les motifs ayant fondé la décision d’acquittement. Ces précisions ont pour objet de limiter la jurisprudence issue de l’arrêt Kossowski du 29 juin 2016 pour que son application soit réservée aux seuls cas où la décision rendue dans le premier État membre est fondée sur une insuffisance manifeste des investigations. La CJUE a justifié sa position par le principe de confiance mutuelle qui implique que les autorités d’un État membre acceptent l’application du droit pénal en vigueur dans les autres États membres245.

114Condition d’application tenant aux mêmes faits. L’application du principe ne bis in idem prévu par l’article 54 de la CAAS est aussi soumise à la condition que les faits poursuivis soient les mêmes que ceux ayant fait l’objet d’un jugement définitif par une autre partie contractante. Cette condition de « même faits » a été définie par la CJUE au motif qu’il s’agit d’une « notion autonome du droit de l’Union »246. La Cour a ainsi jugé que la notion vise la seule matérialité des faits et englobe un ensemble de circonstances concrètes indissociablement liées entre elles indépendamment de la qualification juridique ou de l’intérêt juridique protégé247. Elle a précisé que ce caractère indissociable doit exister dans le temps et dans l’espace248. Cette jurisprudence s’inspire de celle de la CEDH quant à l’application du protocole no 7 de la Conv. EDH dont l’article 4 pose le principe ne bis in idem249.

La CJUE a aussi considéré que le terme « idem » s’applique aux faits mentionnés dans le dispositif de l’acte d’accusation et du jugement définitif du premier État membre ainsi qu’aux faits mentionnés dans les motifs du jugement et ceux sur lesquels a porté la procédure d’instruction et qui n’ont pas été repris dans l’acte d’accusation et toutes informations pertinentes concernant les faits matériels visés par une procédure pénale antérieure250. La précision est importante, laquelle étend le principe ne bis in idem prévu par l’article 54 de la CAAS à l’ensemble des faits ayant fait l’objet de la procédure clôturée par une décision ayant valeur de jugement définitif au sens de cet article. Appliquée à la procédure pénale française, elle induit l’application du principe ne bis in idem à l’ensemble des faits ayant été examinés dans une instruction alors même qu’ils n’ont pas fait l’objet d’un renvoi devant la juridiction de jugement.

115Application judiciaire française. La chambre criminelle applique strictement la CAAS. En ce sens, elle vérifie scrupuleusement que ses conditions d’application sont réunies. Elle refuse ainsi de la faire jouer quand les faits jugés par la juridiction étrangère sont distincts de ceux poursuivis en France251. Elle la rejette aussi en cas de classement sans suite à l’étranger au motif qu’il ne s’agit pas d’une procédure entraînant l’extinction de l’action publique252. Elle a pris en compte l’arrêt Kossowski de la CJUE du 29 juin 2016 en liant l’effet extinctif d’une décision rendue par une autorité étrangère à la condition que le délit en cause ait fait l’objet d’une instruction approfondie253. La Cour de cassation exige par ailleurs que la personne poursuivie apporte la preuve du jugement dont elle a fait l’objet à l’étranger254. La Cour de cassation donne enfin effet à la déclaration française au titre de l’article 55 de la convention, puisqu’elle refuse de reconnaître l’autorité de chose jugée dans une autre Partie contractante en cas d’infraction intégralement commise sur le territoire français255. Il est vrai que la question de la validité de cette déclaration ne lui a pas été posée, ce qui explique cette prise en compte dès lors que le décret ayant publié la CAAS fait mention de cette déclaration256.

Il convient de relever que la Cour de cassation n’a jamais lié l’application de l’article 54 de la CAAS à la liberté de circulation. Cela s’explique peut-être par le fait qu’elle n’a jamais admis son application dans les espèces qui ont été soumises à son examen. Il est certain qu’elle devrait vérifier que l’infraction en cause engage la liberté de circulation si elle était confrontée à un cas où l’article 54 de la CAAS est susceptible d’être appliqué, puisque la CJUE en fait une condition de cette application257.
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La prise en compte dans la Charte des droits fondamentaux

116Portée. L’article 50 de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne prévoit expressément le droit à ne pas être poursuivi ou jugé pénalement deux fois pour une même infraction. Sa formulation est générale, de sorte qu’il s’applique indifféremment dans un même État et entre États membres. Il donne même une portée générale à ce droit puisqu’il ne lui apporte pas de restrictions à la différence de la CAAS258. C’est ainsi qu’il ne prévoit aucune dérogation à celui‑ci. Cette plénitude d’application du principe ne bis in idem est la consécration des droits des personnes qui l’emportent sur les intérêts des États. L’article 50 de la Charte ne réserve pas par ailleurs l’application du principe ne bis in idem aux seuls jugements pour lui soumettre aussi les poursuites. Il en découle qu’un État ne doit pas seulement s’abstenir de juger une seconde fois une personne. Il doit aussi renoncer à la poursuivre dès lors qu’elle a déjà été jugée pour les mêmes faits par un autre État membre. L’exercice de poursuites est en lui-même attentatoire au principe ne bis in idem sans qu’il importe qu’il ne débouche pas sur un jugement. La solution est audacieuse, sinon avant-gardiste, laquelle procède de l’idée qu’une poursuite devant les juridictions pénales participe de la répression au même titre que les sanctions qui ont suivi. Elle est à la pointe d’une réflexion moderne sur la nature et les modalités de la répression pénale.

L’article 50 de la Charte sur les droits fondamentaux ignore en ce sens la condition traditionnelle d’exécution ou d’impossibilité d’exécution de la peine prononcée à l’étranger qui subsiste dans la CAAS. En effet, il ne subordonne pas l’application du principe ne bis in idem à une quelconque exécution de la sanction antérieurement prononcée. Il s’ensuit a contrario que son éventuelle inexécution n’empêche pas le jeu de la règle ne bis in idem qui continue de faire obstacle à une seconde poursuite et à un second jugement. Sans doute cette inexécution doit-elle être prise en compte pour éviter qu’un individu n’échappe à une seconde répression après s’être soustrait à la première. Mais cette prise en compte doit intervenir par une remise de l’intéressé aux autorités de l’État dont les juridictions ont prononcé la condamnation inexécutée ou même par une exécution de cette condamnation par l’État d’arrestation sur le fondement d’une délégation d’exécution. Aucun nouveau jugement ne doit donc s’ajouter à celui qui a été initialement prononcé dont l’éventuelle inexécution ne peut pas être palliée par une autre poursuite. Il doit y être mis fin par les instruments de la coopération pénale comme le mandat d’arrêt européen ou l’exécution directe du jugement répressif étranger. C’est une consécration très forte du principe ne bis in idem qui s’exprime dans la Charte des droits fondamentaux, puisque son application apparaît pour la première fois sans restriction ni condition. Il en ressort la promotion du principe ne bis in idem au rang de véritable droit fondamental, qui l’emporte sur les intérêts des États quand il est susceptible d’entrer en conflit avec eux, et une véritable autorité de chose jugée à l’étranger puisqu’aucun nouveau jugement ne peut s’ajouter à celui qui a été rendu.

117Champ d’application. La règle ne bis in idem prévu par l’article 50 de la Charte intervient en cas d’acquittement ou de condamnation par un jugement pénal définitif, ce qui la lie à l’intervention préalable d’une décision ayant ces caractères. On peut penser que la notion de jugement a le même sens que dans la CAAS, de sorte qu’elle intègre les décisions extinctives de l’action publique sous réserve qu’elles aient donné lieu à une véritable instruction259. La nature pénale du jugement préalablement rendu peut faire l’objet d’appréciations différentes selon qu’elle est comprise formellement ou substantiellement. Le jugement pénal est a priori celui qui est rendu par des juridictions qui ont cette qualité. Il s’agit des juridictions qui sont habilitées à se prononcer sur l’action publique exercée par le ministère public. Cette conception a cependant été remise en cause sous l’effet de la Convention européenne des droits de l’Homme qui lui a substitué une définition substantielle du contentieux pénal260. Celle-ci intègre l’ensemble des procédures qui ont la même nature et la même finalité sans qu’il importe qu’elles ne portent pas sur une action publique au sens formel de l’expression. Aussi le principe ne bis in idem consacré à l’article 50 de la Charte s’applique-t‑il aux sanctions administratives que la jurisprudence a soumises à l’article 6 § 1er de la Conv. EDH. C’est le cas des sanctions prononcées par l’Autorité de la concurrence ou par l’Autorité des marchés financiers. Leur soumission à l’article 50 peut présenter un intérêt compte tenu du caractère fréquemment international des atteintes à la concurrence ou à la spéculation boursière. Il s’ensuit que leur sanction administrative dans un autre État membre fait obstacle à leur poursuite en France. Cet obstacle vaut pour des poursuites pénales comme administratives.

Le principe ne bis in idem prévu par l’article 50 de la Charte des droits fondamentaux ne s’applique cependant que dans le cadre de la mise en œuvre du droit de l’Union conformément à l’article 51 de la charte. Il s’ensuit que son application est liée à la mise en œuvre du droit de l’Union, ce qui suppose que la situation en cause est soumise à celui‑ci. C’est, en quelque sorte, une condition préalable à l’application de l’article 50, puisque celle‑ci en dépend. À ce propos, la CJUE a considéré que les droits fondamentaux garantis par la Charte doivent être respectés « lorsqu’une réglementation nationale entre dans le champ d’application du droit de l’Union »261. Elle a précisé que l’objectif de protection des droits fondamentaux dans le droit de l’Union est de veiller à ce que ces droits ne soient pas violés dans les domaines d’activité de l’Union262. Aussi apparaît-il que la condition de mise en œuvre du droit de l’Union n’exige pas une application formelle d’une disposition du droit de l’Union mais se satisfait que la situation en cause entre dans un domaine réglementé par le droit de l’Union. C’est ce qu’a bien expliqué un auteur selon lequel « il suffit a priori que la situation soit régie par le droit de l’Union ou entre dans le champ d’application de ce droit pour que la Charte soit applicable »263. Il en découle que le principe ne bis in idem prévu par l’article 50 de la Charte s’applique, dès lors que la situation relève du droit de l’Union sans qu’il importe que les dispositions pénales concernées ne soient pas elles-mêmes la mise en œuvre du droit de l’Union. La CJUE a ainsi considéré qu’une sanction pécuniaire visant à garantir le respect d’une directive participe de sa mise en œuvre, alors même qu’elle n’est pas prévue par celle‑ci264. Dans le même sens, elle a jugé qu’il est sans importance qu’une disposition nationale servant de fondement à une sanction n’ait pas été adoptée en vue de transposer la directive en cause265.

118Limitation. Le principe ne bis in idem prévu par l’article 50 de la Charte des droits fondamentaux peut connaître des limitations en application de l’article 52 § 1 de la Charte. Celui-ci admet en effet que l’exercice des droits et libertés reconnus par la Charte puisse faire l’objet de limitations, dès lors qu’elles sont prévues par la loi et respectent leur contenu essentiel. Il ajoute que « dans le respect du principe de proportionnalité, [ces] limitations ne peuvent être apportées que si elles sont nécessaires et répondent effectivement à des objectifs d’intérêt général reconnus par l’Union ou au besoin de protection des droits et des libertés d’autrui ».

Ayant appliqué ces dispositions, la CJUE a considéré qu’une limitation au principe ne bis in idem prévu à l’article 50 peut être justifiée sur le fondement de l’article 52 § 1 de la Charte266. Elle a précisé les conditions de cette justification par rapport aux termes et expressions employés par l’article 52 § 1. Elle a ainsi considéré que la condition du respect du contenu essentiel de l’article 50 de la Charte est satisfaite quand les « réglementations nationales concernées […] prévoient uniquement la possibilité d'un cumul des poursuites et des sanctions au titre de réglementations différentes »267. Elle a entendu la condition d’objectif d’intérêt général comme la poursuite d’objectifs légitimes distincts par les deux réglementations en cause268. Dans cette hypothèse, la CJUE a considéré qu’un cumul de procédures ou de sanctions dans deux États membres est subordonné aux trois conditions suivantes : « ce cumul ne représente pas une charge excessive pour la personne en cause, […] il existe des règles claires et précises permettant de prévoir quels actes et omissions sont susceptibles de faire l’objet d’un cumul et, [….] les procédures en cause ont été menées de manière suffisamment coordonnée et rapprochée dans le temps »269. Ces conditions sont celles qui ont été prévues par la CJUE concernant le cumul de procédures ou de sanctions dans un même État membre au titre de deux réglementations nationales distinctes270. Elles sont donc transposées à l’identique dans le cas d’un cumul de procédures ou de sanctions dans deux États membres différents. On peut s’interroger sur l’appréciation de la condition de coordination des procédures alors que les autorités nationales agissent a priori indépendamment. Aussi peut-on penser qu’elle se limitera à vérifier que l’autorité ayant conduit la seconde procédure a tenu compte de la précédente sans exiger que les deux procédures aient fait l’objet d’une coordination.




3

La prise en compte dans la décision-cadre 2005/214/JAI du Conseil du 24 février 1985 concernant l’application du principe de reconnaissance mutuelle aux sanctions pécuniaires

119Sanctions pécuniaires ayant fait l’objet d’une demande d’exécution en application de la décision-cadre du 24 février 2005271. L’article D. 48‑15 du Code de procédure pénale donne une portée générale au principe ne bis in idem dans l’hypothèse où la demande d’exécution d’une sanction pécuniaire envoyée à un autre État membre de l’Union européenne se heurte à un refus d’exécution fondé sur l’existence d’une condamnation étrangère pour les mêmes faits. Ce refus d’exécution fait obstacle à la reprise de l’exécution en France sans qu’il importe que la sanction française procède d’une compétence territoriale et que la condamnation étrangère pour les mêmes faits procède, quant à elle, d’une compétence extraterritoriale. Il en découle qu’une condamnation étrangère peut empêcher l’exécution en France d’une condamnation à une sanction pécuniaire.

Cet obstacle intervient quand la France a demandé à un État membre qu’il exécute la sanction pécuniaire rendue en France et que cet État membre lui a opposé une condamnation étrangère pour les mêmes faits. Il n’est pas nécessaire que cette condamnation ait été rendue par l’État membre auquel l’exécution a été demandée. Elle peut même avoir été prononcée par un État non-membre de l’Union européenne. L’article D. 48‑15 du Code de procédure pénale est donc susceptible de faire exception au caractère exclusif de la compétence territoriale en interdisant l’exécution en France des sanctions pécuniaires rendues sur son fondement, dès lors qu’un État membre sollicité par la France pour cette exécution lui a opposé l’existence d’une autre condamnation.

On peut s’interroger sur cette exception qui est liée au cas particulier où la France a demandé à un État membre de l’Union européenne qu’il exécute la sanction pécuniaire prononcée par les juridictions françaises. Il n’est pas satisfaisant que le caractère exclusif de la compétence territoriale et, plus avant, la portée du principe ne bis in idem soient liés à la circonstance que le condamné réside ou a des biens ou des revenus dans un autre État membre, ce qui a conduit la France à solliciter celui‑ci. L’article D. 48‑15 du Code de procédure pénale traduit cependant la force grandissante du principe ne bis in idem dans l’Union européenne où il prend une valeur de principe qui l’emporte sur les intérêts des États. Elle constitue sans doute les prémisses de sa reconnaissance sans limite dans l’Union européenne. Il faudrait néanmoins que celle‑ci se garde de lui donner une portée qui dépasse ses limites territoriales. L’état actuel de la société internationale ne permet pas – loin s’en faut – de s’en remettre à l’ensemble des justices étrangères pour juger des faits qui entreraient dans la compétence territoriale française.






c

La prise en compte pour les délits d’aide à l’entrée et au séjour irréguliers d’un étranger

120L’article L. 823‑1 du CESEDA punit l’aide à l’entrée et au séjour irréguliers des étrangers. L’article L. 823‑10, alinéa 2, CESEDA dispose qu’« aucune poursuite ne pourra être exercée contre une personne justifiant qu’elle a été jugée définitivement à l’étranger pour les mêmes faits et, en cas de condamnation, que la peine a été subie ou prescrite ». Cette disposition a été ajoutée à ces délits par la loi no 94‑1136 du 27 décembre 1994 dans le cadre de la transposition en France de la CAAS. Celle-ci imposait en effet aux États-adhérents de punir l’aide au franchissement irrégulier des frontières extérieures de l’espace Schengen272, laquelle est susceptible d’intervenir à l’étranger par des étrangers. Aussi le législateur a‑t‑il étendu en ce sens les délits d’aide à l’entrée et au séjour irréguliers des étrangers. Cette extension s’est accompagnée de la prévision de l’absence de poursuites au cas de jugement définitif étranger pour les mêmes faits au motif que cette prévision était imposée par la CAAS273. Il convient de relever que cette prise en compte des jugements étrangers n’a pas été limitée aux seuls faits d’aide à l’entrée et au séjour irréguliers des étrangers commis dans le cadre de l’espace Schengen. L’hypothèse d’un jugement étranger relatif à des faits en France d’aide à l’entrée et au séjour irréguliers d’étrangers en dehors de ce même espace apparaît très peu probable, laquelle supposerait qu’un État étranger sanctionne la réglementation française du droit des étrangers.




d

La prise en compte à la suite d’un transfèrement

121L’article 728‑9 du Code de procédure pénale interdit d’engager ou de continuer des poursuites à l’encontre d’un condamné ayant fait l’objet d’une procédure de transfèrement en application d’une convention ou d’un accord internationaux. Cette interdiction vaut aussi pour les condamnations, lesquelles ne peuvent pas être exécutées. Elle s’applique aux faits pour lesquels la personne transférée a été condamnée à l’étranger. Il s’ensuit qu’une condamnation étrangère fait obstacle à des poursuites en France ou à l’exécution d’une condamnation française quand elle porte sur les mêmes faits et que la personne condamnée a fait l’objet d’une mesure de transfèrement vers la France. Cet obstacle ne comporte aucune restriction, de sorte qu’il s’applique aussi aux faits relevant de la compétence territoriale française. Il s’explique par l’idée que la France ne saurait continuer à poursuivre des faits ayant donné lieu à une condamnation qu’elle fait elle-même exécuter. L’application de cette disposition à des faits relevant de la compétence territoriale française devrait cependant être rare. Le transfèrement porte en pratique sur des faits commis sur le seul territoire étranger.






2

La prise en compte d’une poursuite étrangère

122La poursuite simultanée de mêmes faits par plusieurs États n’est pas sans inconvénient, laquelle expose à l’accomplissement inutile ou surabondant d’actes d’enquête. Ce risque est accru avec la promotion contemporaine du principe ne bis in idem ou, en ce qui concerne le droit français, avec la valeur constitutionnelle du principe de nécessité des peines, lequel impose la prise en compte des peines prononcées à l’étranger274. Aussi les États ont-ils commencé à accepter de coordonner leurs poursuites lorsque celles-ci visent les mêmes faits. Cette acceptation s’observe pour la France dans des conventions internationales et plus généralement dans l’Union européenne.


a

La prise en compte par une convention internationale

123Plusieurs conventions internationales ratifiées par la France envisagent le cas où des États parties font des enquêtes ou exercent des poursuites simultanées à l’égard d’une même infraction. Les prévisions varient entre une consultation et une concertation aux fins d’attribution des poursuites à un seul État. La consultation est prévue, par exemple, par l’article 15 § 5 de la convention de Palerme du 15 novembre 2000. Celui-ci stipule que les autorités compétentes des États qui mènent une enquête ou ont engagé des poursuites ou une procédure judiciaire concernant le même acte « se consultent pour coordonner leurs actions ». La même stipulation est prévue par l’article 42 § 5 de la convention de Mérida du 31 octobre 2003. Les termes de ces stipulations montrent qu’elles ne visent pas à attribuer les poursuites à un État partie aux fins d’éviter leur cumul. Il s’agit en fait seulement de coordonner les poursuites dans un objectif de bonne administration de la justice en évitant des actes d’investigation ou de poursuite inutiles ou ineffectifs. Cette préoccupation s’explique par le caractère transnational des infractions visées par ces deux conventions.

La concertation est prévue par l’article 4 § 3 de la convention de l’OCDE sur la lutte contre la corruption d’agents publics étrangers dans les transactions commerciales internationales du 21 novembre 1997. Celui-ci stipule que les Parties ayant compétence à l’égard d’une infraction prévue par la convention « se concertent, à la demande de l’une d’entre elles, afin de décider quelle est celle qui est la mieux à même d’exercer les poursuites ». Il tend donc à éviter le cumul des poursuites contre un même fait, ce qui témoigne d’une véritable prise en compte du principe ne bis in idem au stade des poursuites. Son régime en contrarie néanmoins la mise en œuvre, étant donné que celle‑ci est liée à la demande d’un État partie. Les États parties semblent donc en avoir la maîtrise, puisqu’il dépend d’eux de déclencher le mécanisme de cette stipulation.




b

La prise en compte dans l’Union européenne

124Décision-cadre 2009/948/JAI du Conseil du 30 novembre 2009. La mise en place de l’espace de liberté, de sécurité et de justice dans l’Union européenne a conduit à la promotion du principe ne bis in idem au sein de celle‑ci. C’est pour éviter qu’il lui soit porté atteinte qu’a été adoptée la décision-cadre 2009/948/JAI du 30 novembre 2009 relative à la prévention et au règlement des conflits en matière d’exercice de la compétence dans le cadre des procédures pénales275. Celle-ci se limite néanmoins à prévoir une procédure de consultation « en vue de dégager un consensus sur toute solution efficace visant à éviter les conséquences négatives découlant de l’existence d’une telle procédure parallèle et qui peut, le cas échéant, conduire à la concentration de la procédure pénale dans un État membre »276. L’attribution des poursuites à un seul État n’est pas contraignante, de sorte qu’un cumul demeure possible. Il s’agit donc d’une prise en compte assez limitée du principe ne bis in idem au stade des poursuites.

125Transposition dans le Code de procédure pénale. La décision-cadre 2009/948/JAI a été transposée aux articles 695‑9‑54 à 695‑9‑57 du Code de procédure pénale par la loi no 2015‑993 du 17 août 2015. Ces articles prévoient un mécanisme de consultation avec les autorités des autres États membres en cas de procédures parallèles ayant pour objet les mêmes personnes pour les mêmes faits et qui sont susceptibles de donner lieu à des jugements définitifs. Cette consultation est a priori impérative quand les conditions en sont remplies. Elle donne lieu à une communication par les autorités judiciaires françaises des informations issues de procédures pénales aux autorités compétentes des autres États membres nonobstant le principe du secret de l’enquête et de l’instruction. Les autorités étrangères peuvent, dans le cadre de la consultation engagée, demander communication de toute autre information pertinente à la condition qu’elle ne nuise pas au bon déroulement de l’enquête ou de l’instruction. Les informations demandées de nature à nuire aux intérêts fondamentaux de l’État en matière de sécurité nationale ou à compromettre la sécurité d’une personne ne sont pas communiquées. La communication est, dans tous les cas, expressément faite sous réserve de confidentialité. Les autorités judiciaires françaises avertissent les autorités étrangères si elles décident, sur la base des informations qu’elles ont reçues, de s’abstenir de tout nouvel acte dans l’attente des résultats de la procédure parallèle.

La nature de ces résultats devrait conditionner la suite de la procédure française. La clôture de la procédure étrangère par un jugement définitif doit conduire à mettre un terme aux poursuites françaises en application du principe ne bis in idem dans l’Union européenne277 En revanche, un classement sans suite dans l’autre État membre autorise les autorités judiciaires françaises à réactiver leur procédure. Cette réactivation devrait même être impérative en cas de déclenchement préalable des poursuites, puisque seule une décision d’un juge d’instruction ou d’une juridiction de jugement peut mettre fin à celles-ci et alors qu’un classement sans suite à l’étranger ne peut pas être pris en compte à ce titre.

126Directive (UE) 2018/1673 du 23 octobre 2018 visant à lutter contre le blanchiment de capitaux au moyen du droit pénal. L’Union européenne a pris une disposition particulière en matière de lutte contre le blanchiment de capitaux. L’article 10 § 3 de la Directive (UE) 2018/1673 du 23 octobre 2018 visant à lutter contre le blanchiment de capitaux au moyen du droit pénal prévoit ainsi que les États membres pouvant engager des poursuites contre les mêmes faits de blanchiment « coopèrent pour décider lequel d’entre eux poursuivra l’auteur de l’infraction, avec pour objectif de centraliser les poursuites dans un seul État membre ». Il précise que la décision d’attribution des poursuites prend en compte l’État membre où l’infraction a été commise, la nationalité ou la résidence de l’auteur de l’infraction, le pays d’origine de ou des victimes et le territoire où l’auteur a été retrouvé. L’obligation prévue par l’article 10 § 3 de la Directive se limite cependant à une coopération. Elle ne porte pas sur l’attribution des poursuites à un seul État membre. Il s’ensuit qu’elle n’impose pas cette attribution. En ce sens, l’article 10 § 3 de la Directive ajoute qu’Eurojust peut être saisie conformément à l’article 12 de la décision-cadre 2009/948/JAI, c’est-à‑dire au cas où aucun consensus n’a été trouvé pour l’attribution des poursuites à un État membre. Cette obligation de coopération se présente donc comme une déclinaison du régime mis en place par la décision-cadre 2009/948/JAI278.

127Le principe de la territorialité de la loi pénale n’implique pas son incompétence extraterritoriale. Le droit pénal français prévoit en effet des cas de compétence extraterritoriale de la loi pénale qui lui permettent de s’appliquer à des faits commis en dehors du territoire de la République et qui ne peuvent pas être rattachés à une infraction commise sur celui‑ci.
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Droit pénal infernational

Le droit pénal infernational établit les régles permettant a une justice pénale nationale
de s'exercer malgré la séparation politique et territoriale des Etats. Il détermine ainsi
la compétence des lois pénales nationales, précise les modalités de la coopération
judiciaire et fixe les effets qu'il est permis de reconnaitre & des décisions pénales
étrangeéres.

Ultérieurement la matiére s'est augmentée du droit des crimes de droit international
[génocide, crimes confre 'humanité, crimes de guerre, crime d'agression, torture
et crime de disparition forcée), définissant leurs éléments constitutifs et leur régime
répressif.

Ce Précis étudie ces deux composantes du droit pénal international. Il examine
d'abord la répression des infractions présentant un caractére d'extranéité (I), en
distinguant la compétence de la loi pénale francaise, la coopération judiciaire pénale
et les effets des condamnations pénales étrangéres. Cette élude integre le droit pénal
international propre & I'Union européenne fondé, dans le domaine de la coopération,
sur le principe de reconnaissance mutuelle. Elle expose ainsi les principaux instruments
et institufions de mise en ceuvre du principe de reconnaissance mutuelle dans leur
application en France (mandat d'arrét européen, décision d'enquéte européenne,
décision de gel, Eurojust, parquet européen).

‘ouviage éludie ensuite la répression des crimes de droit international par les
juridictions pénales francaises I} et par les juridictions pénales internationales (lI).
‘étude de la répression par les juridictions pénales francaises expose les éléments
consfitutifs ef le régime répressif des crimes contre I'humanité, du crime de disparition
orcée et des crimes et délits de guerre définis dans le Code pénal, ainsi que les
applications qui en ont été faites (arréts Touvier, Barbie, Papon, affaires rwandaises
et syriennes, arét lafarge, etc.). Elle en analyse les particularités (responsabilité
pénale du supérieur hiérarchique, compétence universelle, imprescriptibilité, réle des
immunités internationales de juridiction, compétence du Procureur de la République
antiferroriste...). La répression par les juridictions pénales internationales revient sur le
procés de Nuremberg et sur les tribunaux pénaux internationaux pour I'ex-Yougoslavie
et le Rwanda ainsi que sur le Tribunal spécial pour la Sierra Léone et sur les Chambres
extraordinaires au sein des fribunaux cambodgiens ; elle présente le fonctionnement et
la compétence de la Cour pénale infernationale.

Didier Rebut, agrégé des facultés de droit, est Directeur de I'Institut de
criminologie et de droit pénal de Paris et professeur & I'Université Paris-Panthéon-
Assas oU il dispense les enseignements de droit pénal international de Master 1
et 2 de droit.

Lefebvre Dalloz
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