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 Avant-propos de la 6e édition

 Le Précis Dalloz de Droit pénal spécial a toujours été celui de Robert Vouin. Bien que nous ayons eu au moins depuis la 5e édition, faite sous le régime de l'ancien Code pénal, l'impression de solliciter fortement sa pensée, nous avions tenu, dans ce cadre, à conserver son nom à cet ouvrage. Avec la parution du nouveau Code pénal, il ne s'agissait plus de sollicitation mais de divination et ce nom a disparu de la couverture. Mais il n'a pas disparu, naturellement, de l'esprit et du cœur de tous ceux qui savent ce que le Droit pénal spécial français doit à Robert Vouin et tout spécialement de ceux du signataire de ces lignes. Cet ouvrage lui sera toujours dédié.

 Dans la première édition de son Précis, Robert Vouin traitait de l'intégralité du Droit pénal spécial de l'époque. Dès la seconde édition, il avait eu l'idée de scinder celui-ci en deux tomes… dont le second ne vit jamais le jour ni sous sa signature ni sous celle de son successeur.

 La parution du nouveau Code pénal permettait logiquement de rendre au livre sa cohérence en le calquant sur le contenu de ce nouveau texte. Même si cela a pris du temps, c'est fait aujourd'hui.

 M.-L. R.

 Avril 2011
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 		Droit pénal spécial et droit pénal ◊ Le Droit pénal spécial est la branche des sciences criminelles qui traite de la spécificité de chacune des infractions incriminées dans un ordre juridique donné. Il en étudie les conditions préalables et les éléments constitutifs, les sanctions et les particularités procédurales éventuelles, les règles définies dans chaque cas n'étant valables que pour l'infraction précise qu'elles concernent à l'exclusion de toutes les autres. Les théories générales y sont rares. La plupart du temps, les infractions qui emploient des notions portant le même nom (la publicité, la fraude, la qualité de fonctionnaire public, celle d'ascendant…) le font dans une acception différente. Certes, il arrive qu'on retrouve parfois des notions identiques, notamment avec le nouveau Code pénal plus que par le passé 1 mais cette situation est loin d'être systématique. La circonstance aggravante de réunion, autrefois différente selon les infractions, est, depuis 1981, identique, mais la notion d'arme, jusqu'à cette date unique, est, aujourd'hui, devenue variable selon les infractions 2 et la jurisprudence interprète l'unique notion d'agent public de façon différente selon qu'elle sert soit pour constituer ou aggraver l'infraction en considération de son auteur, soit pour l'aggraver en considération de sa victime 3, par exemple.

 On a l'habitude de dire que le Droit pénal spécial est l'application pratique du Droit pénal général et de la procédure pénale. Sans doute, vaudrait-il mieux dire qu'il en est l'illustration car nous allons voir bientôt qu'il se présente au moins autant comme une exception aux principes généraux de ces disciplines que comme une application de ceux-ci 4.

 2

 		Droit pénal spécial, norme sociale et norme morale ◊ Le rôle technique du Droit pénal spécial s'accompagne d'un rôle éducatif qu'il ne faut pas confondre, cependant, avec un rôle social ou moral.

 Catalogue des comportements pénalement sanctionnés, le Droit pénal spécial est, de ce fait, « le guide des comportements et des activités de l'homme » 5. Cela ne fait pas de doute mais doit être compris dans un ordre sociologique et non dans le cadre d'un jugement de valeur sociale, encore moins morale. Le Droit pénal spécial fournit la liste des comportements effectivement punis et donne, à certains égards, l'image de la société dont il relève. Il n'en résulte pas, cependant, que cette liste des comportements punis détermine a contrario une liste des comportements licites ou socialement utiles, ni encore moins une liste des comportements moralement louables.

 Sur le plan social, la liste des infractions pénales n'implique pas, en effet, que tous les comportements non punis soient licites dans la société considérée, ni davantage que tous les comportements incriminés soient nécessairement socialement condamnables, dans une perspective d'organisation sociale. Sur le premier aspect des choses, il faut distinguer l'obligation ou l'interdiction légale de la sanction pénale. Le droit pénal n'est (ne devrait être, en tout cas) que l'ultima ratio sociale. Toutes les autres branches du Droit ont donc leurs propres sanctions et le tableau des interdits d'une société dépasse de loin la liste des infractions du Droit pénal spécial. Le fait, par exemple, que les rapports sexuels non violents avec un mineur de quinze à dix-huit ans ne soient pas incriminés n'a pas pour effet de fixer à cet âge une majorité sexuelle différente de la majorité civile. Il ne confère ni au mineur, ni davantage à son partenaire, un droit à avoir des relations sexuelles contre le gré de son représentant légal. Celui-ci peut, en effet, d'une part, et à l'égard du mineur, le lui interdire et prendre à cet effet toutes les mesures éducatives qu'il jugera bonnes (en l'éloignant par exemple). Il peut, d'autre part, et en ce qui concerne son séducteur majeur, engager la responsabilité civile de celui-ci. De même, si le fait de ne pas payer ses dettes n'est pas, en l'état actuel du droit, érigé en infraction pénale, de nombreuses mesures de contrainte civiles sont à la disposition des créanciers pour obtenir paiement et il serait faux de soutenir, sur la seule vue du droit pénal spécial, qu'il y a un droit à ne pas payer ses dettes. Inversement, un droit pénal spécial positif (celui de la période d'Occupation, par exemple) peut sanctionner pénalement des comportements qui n'apparaissent pas pour autant véritablement perturbateurs de l'ordre social et, comme tels, dignes de sanction (des obligations générales de dénonciation, par exemple).

 Mais surtout, il ne faut pas confondre champ du droit pénal spécial et morale. Le fait qu'un droit positif, pour des raisons de politique pénale dont l'appréciation relève du seul législateur du moment, décide de ne pas ou de ne plus sanctionner une attitude n'a pas pour effet de rendre cette attitude louable ni même neutre au plan moral. L'avortement demeure moralement un homicide même s'il n'est plus aujourd'hui une infraction pénale.

 Si donc, il est utile de se conformer au Droit pénal spécial du moment et dangereux de ne pas le faire, il serait faux de croire qu'on se conduit nécessairement bien du seul fait qu'on le respecte. La société fournit des éléments de comportement, elle ne saurait remplacer la conscience de tous et de chacun. Il reste vrai, cependant, que ces divergences entre droit, efficacité sociale et exigence morale peuvent avoir pour effet de semer le trouble dans certains esprits faibles qui auraient besoin de repères plus précis pour délimiter clairement le champ du permis et du défendu.

 3

 		Paradoxes du Droit pénal spécial ◊ Le premier paradoxe du Droit pénal spécial se situe dans le temps. Le Droit pénal spécial est toujours celui qui vient en dernier lorsqu'on énumère les sciences criminelles, au moins fondamentales 6. Or, rationnellement, le Droit pénal spécial est premier. C'est même la seule discipline répressive qui soit spécifiquement une discipline répressive de premier degré.

 Le Droit pénal spécial est, d'abord, premier historiquement. Nul ne sait qu'elle fut la première disposition de Droit pénal de l'Humanité. Du moins peut-on être certain qu'il s'agissait d'une prescription selon laquelle il fallait nécessairement ne pas faire quelque chose à peine d'être sanctionné. La première loi pénale a nécessairement été une disposition de Droit pénal spécial. La tendance s'est perpétuée longtemps et les premiers « codes » pénaux (Code d'Hammourabi, Deutéronome, XII tables romaines) ne sont que des catalogues d'infractions successivement énoncées. La doctrine de Droit pénal général sera tardive. À peine ébauchée aux xviie et au xviiie siècles, elle ne s'exprimera vraiment qu'au xixe.

 Le Droit pénal spécial est aussi premier dans l'application des disciplines. On ne déclenche pas une poursuite pénale pour déterminer, a priori, si X est complice de Y ou si tel délinquant était majeur ou mineur au moment des faits. C'est parce que telle infraction précise a été commise par X, qu'on se demandera s'il était majeur ou mineur et si, ayant été aidé par Y, celui-ci est ou non juridiquement son complice.

 Le Droit pénal spécial a été, enfin, premier dans l'élaboration des disciplines. Il ne faut pas perdre de vue que le Droit pénal général, discipline de synthèse régissant les règles communes à toutes les infractions, n'a pu se constituer que parce que, et lorsqu'il y a eu, suffisamment d'infractions distinctes entre lesquelles ont pu être identifiées des règles communes. Théoriquement le Droit pénal général a découlé du Droit pénal spécial et non l'inverse. Les choses sont évidemment moins simples aujourd'hui. Il arrive encore qu'une règle particulière soit suffisamment forte ou suffisamment étrange pour que telle ou telle infraction suffise à influencer la théorie générale de toutes les autres et le rôle qu'ont joué pour la théorie de l'infraction impossible le droit de l'empoisonnement et celui de l'avortement est bien connu 7. Majoritairement cependant et dans l'état actuel de la science, la théorie d'aujourd'hui va du général au particulier et il est à la fois d'usage et d'efficacité d'étudier les rapports du Droit pénal spécial avec le Droit pénal général et la procédure pénale 8. Mais, cela ne doit pas conduire à perdre de vue que la démarche intellectuelle est logiquement inverse.
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 		Paradoxes de l'enseignement du Droit pénal spécial ◊ Un premier paradoxe de l'enseignement du droit pénal spécial tient au fait que de même que le Droit pénal spécial est toujours cité le dernier, de même, il est étudié en dernier dans les Facultés de Droit, parmi les sciences criminelles. Le premier cycle étudie le Droit pénal général et souvent la procédure pénale ; la troisième année se consacre à la procédure pénale, souvent à la criminologie et au Droit pénitentiaire, exceptionnellement au Droit pénal spécial ; la quatrième année et les Instituts de criminologie sont, le plus souvent, le domaine d'élection du Droit pénal spécial et de son rameau détaché le Droit pénal des affaires. La seule justification réelle d'une apparition aussi tardive de l'enseignement du Droit pénal spécial tient à la très grande complexité de celui-ci qui suppose chez celui qui s'y livre une parfaite maîtrise des concepts généraux des sciences criminelles générales, à tel point qu'on peut douter, sur cette question précise, de l'efficacité de la méthode anglo-saxonne des « cas » qui ne connaît pas le paradoxe que nous signalons mais dans laquelle nous souhaitons bien du plaisir aux étudiants.

 Un second paradoxe tient à l'importance limitée donnée au Droit pénal spécial dans l'enseignement des sciences criminelles. Le Droit pénal spécial occupe la plus grande partie de nos lois : les articles 70 à 470 du Code pénal de 1810 et quatre livres sur cinq dans le nouveau Code ainsi que la plus grosse part des lois répressives spéciales. Or, l'enseignement du Droit pénal spécial est enfermé dans des limites très étroites de l'ordre, à peu près partout, d'un semestre auquel il convient, pour être équitable, d'ajouter un semestre de Droit pénal des affaires qui n'est jamais que du Droit pénal spécial spécialisé 9. Il est vrai que sur ce point précis, la méthode anglo-saxonne des cas apparaît plus satisfaisante 10.

 Un troisième paradoxe concerne le contenu de l'enseignement. Alors que le Droit pénal spécial est la discipline la plus proche de la réalité et devrait donc être la plus vivante, son enseignement est le plus fastidieux qui soit. Le Droit pénal spécial est, par la force des choses, un catalogue dans lequel il faut nécessairement examiner les infractions les unes à la suite des autres dans le cadre de regroupements plus larges mais toujours discutables 11. En outre et pour chaque infraction, le plan est en quelque sorte prédéterminé par l'objectif à atteindre. Il faut examiner, d'abord, la définition de l'infraction qui passe par l'étude de ses conditions préalables et de ses éléments constitutifs, puis son régime juridique peut-être plus original s'il compte des circonstances spéciales comme des excuses ou des immunités particulières. Rares seront les cas dans lesquels nous emploierons une autre méthode qui sera toujours justifiée 12. Ainsi que le faisait remarquer Robert Vouin dans les éditions précédentes de ce Précis, en citant Marcel Aymé : « C'est le danger des manuels, des traités et des guides, d'avoir réponse à tout entre les limites données et de ne pas ménager à l'âme ou à l'esprit des tremplins d'échappée, des trous de souris et des pentes inspirées » 13. Si la remarque est sans doute exacte pour tout traité, elle l'est bien davantage pour ceux de Droit pénal spécial dont la matière est par essence dénuée de poésie.

 Ces quelques remarques étant faites, nous poursuivrons cette introduction par un examen des sources du Droit pénal spécial, des précisions sur ses rapports avec les autres sciences criminelles, des observations générales sur quelques innovations du nouveau Code pénal et quelques informations sur la méthode qui sera suivie.

 Section 1. Les sources du DROIT PÉNAL SPÉCIAL
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 		Précisions ◊ Le Droit pénal spécial est la terre d'élection du principe de la textualité. Un comportement n'est punissable que s'il a été incriminé. Chaque infraction n'existe qu'autant qu'elle a été prévue par un texte précis.

 Il en résulte que la coutume, qui peut quelquefois intervenir en Droit pénal général ou en procédure pénale 14 ne peut être, au sens strict du terme, une source du Droit pénal spécial. Elle peut toutefois intervenir au titre de l'interprétation de l'élément matériel de certaines infractions directement liées à l'état des mœurs d'un endroit et d'une époque comme nous aurons l'occasion de le constater à propos des infractions de nature sexuelle 15 ou de certains « mauvais traitements » à animaux interdits partout sauf dans quelques endroits précisément délimités pour des raisons de tradition 16.

 Quant à la doctrine, elle opère son travail habituel d'interprétation et de synthèse. Tout au plus peut-on faire à son propos deux remarques. La première est que la doctrine de Droit pénal spécial a toujours été moins fournie que celle des autres disciplines répressives, notamment le Droit pénal général. Pendant une décennie, au moins on ne trouvait qu'un seul ouvrage de Droit pénal spécial en vente en librairies, le Précis Dalloz de Robert Vouin. Si la bibliographie de ce genre d'ouvrages est aujourd'hui plus fournie 17, elle reste, en volume, inférieure à celle des autres disciplines répressives. La seconde remarque, qui découle directement de ce que nous allons dire sur le rôle de la jurisprudence 18, tient à l'importance, dans l'ordre de la doctrine, du rôle de l'annotation d'arrêts. Encore faut-il signaler que ce genre a été longtemps surtout pratiqué par des magistrats qui avaient pour but d'expliquer et de justifier les décisions de la juridiction à laquelle ils appartenaient 19, ce qui est fort utile (bien que contestable sur le terrain du secret du délibéré des juridictions) mais ne relève pas à proprement parler d'une activité doctrinale. Le genre est aujourd'hui davantage pratiqué par des universitaires 20.

 § 1. La source proprement dite : les textes
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 		Rappels 21 ◊ Le principe de la textualité dans son expression intégrale comprend deux propositions : une infraction pénale ne peut être créée que par un texte précis ; ce texte doit, en principe, être une loi au sens formel du terme (légalité stricte). Nous savons cependant que depuis la Constitution de 1958, dans l'interprétation qui en a été donnée, la première règle demeure en Droit positif mais non la seconde. Du fait que l'article 34 attribue au domaine de la loi « la détermination des crimes et délits », on a déduit que la détermination des contraventions avait été laissée au domaine du règlement. Cette interprétation ne s'imposait pas, à notre sens, mais c'est celle qui avait été admise par la jurisprudence avant d'être entérinée, aujourd'hui par l'article 111-2 du nouveau Code pénal ce qui lui donne valeur certaine en droit positif bien qu'elle soit toujours aussi discutable en opportunité. Il ne faut donc plus parler au titre des sources du droit pénal de la loi, mais des textes puisque cette source est formellement hétérogène.

 Il va donc convenir de rappeler où l'on peut trouver ces textes et quelles réformes ont été menées, à leur propos, dans les années récentes.

 A. Énumération des textes
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 		Textes d'ancien régime ◊ Le Code pénal de 1810, non seulement n'avait pas prononcé d'abrogation globale de la législation antérieure, mais encore avait prévu dans un article 484 (devenu 476 en 1958) que celle-ci continuerait à s'appliquer dans la mesure où elle n'était pas incompatible avec la législation nouvelle. Un problème d'interprétation est posé, ici, par le nouveau Code pénal qui a, lui, procédé à l'abrogation expresse de l'ancien Code (1810). On peut cependant penser que la suppression expresse d'un article (l'article 476 C. pén. de 1810) qui disait ne pas abroger la législation antérieure ne saurait produire cet effet d'abrogation. Il nous semble donc, sous réserve de ce que la jurisprudence pourrait être appelée à en dire, que la législation d'ancien régime, ainsi que celle du droit intermédiaire et de la période napoléonienne antérieure à 1810 demeurent théoriquement en vigueur.

 Il est cependant évident que les conditions d'application de textes aussi anciens doivent être très strictes. Il faut, tout d'abord, que le texte en question n'ait jamais été abrogé car il peut l'avoir été expressément par d'autres textes que le Code de 1810 ou tacitement par une loi nouvelle réglementant la même question d'une façon différente. La seconde condition est qu'il se soit agi, à l'origine, de textes dont la portée dans le temps n'était pas limitée. La question s'est posée dans les années 1920. Un certain nombre de commerçants ayant fermé boutique dans le cadre d'une action de protestation, un procureur de la République inventif avait tenté de les poursuivre en application d'un décret de Turgot de 1776. L'affaire est allée jusque devant les Chambres réunies de la Cour de cassation qui ont jugé, le 5 mars 1924, que ce texte n'était pas applicable parce que le décret de Turgot avait été pris pour faciliter la dissolution des corporations, qu'il avait donc un domaine temporel limité à cet objectif précis et ne pouvait plus être considéré comme étant en vigueur, dès lors que toutes les corporations avaient disparu 22. La troisième condition pour qu'un texte permanent d'ancien régime, n'ayant pas été abrogé, puisse être appliqué, est une condition plus vague et qui demande à être interprétée tenant au fait qu'on puisse constater que ce texte n'est pas manifestement incompatible avec un certain nombre de principes généraux considérés aujourd'hui comme étant d'ordre public, tel que le principe d'égalité des citoyens qui empêche d'appliquer les textes punissant le port du pantalon par les femmes ou l'interdiction des peines dégradantes qui a conduit, au milieu du xixe siècle la Cour de cassation à ne pas retenir une incrimination qui n'aurait pas été invraisemblable, mais pour laquelle la peine prévue était la peine des galères 23.

 Si le principe de l'applicabilité des textes d'ancien régime trouve encore quelques applications, de plus en plus rares, en procédure pénale 24, on a l'habitude de dire qu'il n'en a plus en Droit pénal de fond. L'affirmation est probable pour le Droit pénal général, elle est, au contraire, aventurée pour le Droit pénal spécial compte tenu de la très grande dispersion de son domaine. Tout au plus peut-on dire que la jurisprudence des quatre-vingts dernières années ne fournit pas d'exemple d'une tentative d'application au Droit pénal spécial de textes d'ancien régime ou du Droit intermédiaire.
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 		Codes et lois ◊ Le Code pénal de 1992, entré en vigueur le 1er mars 1994, comprend deux parties, la première législative et la seconde réglementaire. Le droit pénal spécial y figure, en ce qui concerne les crimes et les délits, aux livres II à V de la partie législative (infractions contre les personnes, les biens, la Nation, l'état et la paix publique, autres crimes et délits). La partie réglementaire comprend, d'abord, en cinq livres, les textes d'application des crimes et délits correspondants, puis incrimine les contraventions dans un livre six.

 Le Code de Justice militaire qui traite à la fois du fond du Droit et de la procédure à suivre, incrimine un certain nombre de comportements dans ses articles L. 321-1 à L. 333-7 (Titre 2 du Livre III).

 Les principales lois pénales extérieures, à l'origine, au Code pénal de 1810, y avaient été intégrées lors d'un toilettage de 1958 et leurs dispositions ont donc été reprises par le nouveau Code. Il faut cependant tenir compte du fait, d'une part, qu'il peut toujours en survenir de nouvelles et, d'autre part, que quelques textes très importants pour le Droit pénal spécial sont restés autonomes. On peut citer notamment la loi du 21 juillet 1881 sur la liberté de la presse et celle du 1er août 1905 sur les fraudes et falsifications intégrées aujourd'hui au Code de la consommation mais qui n'en demeure pas moins extérieure au Code pénal.

 De très nombreuses dispositions de textes de lois dont l'objectif est autre que de Droit pénal, peuvent contenir des incriminations visant précisément à sanctionner les manquements aux obligations principales que ces textes ont pour but de créer. C'est ainsi qu'on connaît la bonne centaine d'infractions que comportaient les textes sur les sociétés commerciales aujourd'hui intégrés au Code de commerce.

 Pour tenter de mettre un peu d'ordre dans une législation de plus en plus touffue, il fut décidé, à la Libération, de regrouper différents textes jusque-là épars, dans des recueils thématiques. Ceux-ci se sont vus attribuer, sans doute un peu légèrement le nom de « codes » (Code de la route, de la santé publique, général des impôts, etc.). Ces recueils comportent de nombreuses dispositions pénales qui ont trait aux matières traitées. Il faut cependant ne jamais perdre de vue qu'ils collationnent des textes de valeur très diverse (lois, règlements, décrets, arrêtés, voire circulaires). Leur force obligatoire est donc variable. Seuls, bien sûr, la loi et le règlement peuvent créer des incriminations, mais la mise en œuvre de procédures utiles pour le régime d'une infraction pénale, peut émaner d'autres textes. Il résultait donc de cette entreprise de simplification « une remarquable source de complication » 25 ce qui n'a pas empêché les pouvoirs publics de poser, en 1989, le principe d'une recodification générale du droit français, sous cette forme, bien qu'il apparaisse que cette procédure complexe et délicate de codification « à droit constant » a réussi aussi mal que celle qui l'avait précédée 26.

 Il aurait appartenu au nouveau Code pénal de faire cesser cet état de chose en regroupant dans des livres V et VI les dispositions pénales contenues dans les « petits codes » et aussi celles figurant encore dans quelques lois non codifiées, la législation d'origine de ces dispositions étant rendue à sa seule vocation : fixer les règles de fond du droit dans leurs disciplines spécifiques. Nous savons qu'il n'en a rien été. Pire, une Commission supérieure de codification instituée pour procéder à la codification d'ensemble de notre législation a prévu que le « doublonnage » législatif (au mieux car au pire ce peuvent être trois ou quatre recopiages successifs !) devienne la règle. Elle estime, en effet, que lorsque des dispositions concernent plusieurs disciplines codifiées, elles doivent être insérées à la fois dans un Code principal qualifié de « pilote » et dans les différents autres codes que seront « suiveurs ». C'est dire que si l'on n'a pas le courage de revenir sur ces délires, nous n'avons plus aucun espoir d'avoir jamais un Code pénal unique et complet.

 Mais ces « petits » codes vieillissent aussi et au bout de quelques années il faut les refaire. Le gouvernement a récemment sollicité du parlement l'autorisation de rerédiger par voie d'ordonnance et à droit constant la partie législative de plusieurs « petits » codes (L. d'habilitation du 16 décembre 1999 pour les Codes rural, de l'éducation, de la santé publique, de commerce, de l'environnement, de justice administrative, de la route, de l'aide sociale, monétaire et financier ; L. de ratification du 17 juillet 2003 pour le Code de la mutualité ; L. d'habilitation du 9 décembre 2004 pour les Codes de l'administration, de la commande publique, de la fonction publique, des sports et des transports, etc.). Si cela devrait mettre un peu d'ordre dans les incrimi­nations qui y figurent, le principe même de ces codes qui est d'être des fourre-tout, demeurera.
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 		Lois étrangères et traités internationaux ◊ Une partie du Droit pénal allemand (de l'époque) a été maintenue en Alsace-Lorraine après la première guerre mondiale, au chapitre des incriminations, les sanctions de ces comportements, qui sont toujours considérées comme concernant davantage l'ordre public, ayant été trouvées, par concordance, dans le Droit interne. On sait, d'autre part, que la poursuite en France de certains actes totalement ou partiellement commis à l'étranger suppose une double incrimination et donc une application partielle de la loi étrangère (acte de complicité commis en France pour un crime ou un délit commis à l'étranger, C. pén., art. 113-5 ; délit commis à l'étranger par un français, C. pén., art. 113-6, al. 2).


 Selon la Constitution de 1958, les conventions internationales négociées par le Président de la République, signées par la France, ratifiées par le Parlement et publiées au Journal officiel ont une valeur supérieure à celle de la loi interne. Le Droit pénal spécial est peu concerné par les conventions internationales banales qui se réfèrent surtout, en matière répressive, à la procédure pénale et à l'exécution des peines 27. En revanche, il peut l'être par les conventions européennes et à un double titre. Les traités de l'Union européenne confèrent au Conseil et à la Commission européens la possibilité d'adopter des directives créant des incriminations étant entendu que leurs sanctions ne pourront être que celles déterminées à leur propos par le Droit interne des différents États membres. Quant à la Convention européenne des Droit de l'homme, elle peut intéresser le Droit pénal spécial a contrario en permettant à un condamné de soutenir que l'incrimination qui a été retenue à son encontre, dans le cadre d'un Droit interne donné, est incompatible avec les principes consacrés par la Convention 28.

 B. Les réformes
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 		Réformes et codification ◊ Le Code pénal de 1810 n'était certainement pas le meilleur des codes napoléoniens et il est, d'ailleurs abusif de le qualifier parfois de « Code Napoléon », titre qu'il n'a jamais porté et qui est réservé au Code civil. Il avait souffert de sa rédaction laborieuse.

 On parle de sa réforme depuis 1832. Plusieurs projets de refonte totale avaient été plus ou moins avancés dont aucun, jusqu'au dernier, qui a abouti, n'avait dépassé la partie concernant le droit pénal général. Mais, d'innombrables modifications de détail plus ou moins importantes concernaient plus volontiers, cette fois-ci, le droit pénal spécial en sorte que moins de 10 % du Code qui portait toujours la date de 1810 pouvaient être encore, en réalité, dits napoléonien à la veille de la réforme d'ensemble de 1992. Parmi ces réformes de détail, l'une à la fois proche de 1992 et importante mérite de retenir l'attention parce que la plupart des modifications qu'elle avait apportées ont été reprises comme telles dans le nouveau Code, c'est celle issue de la loi dite « Sécurité et Liberté » du 2 février 1981 29.

 1. La loi « Sécurité et Liberté »
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 		Inspiration du projet ◊ L'inspiration essentielle de Loi « Sécurité et liberté » procédait de la constatation qu'il existe aujourd'hui, dans notre ordre juridique pénal, des infractions bien différentes. Certaines infractions, dont on peut dire qu'elles relèvent d'un Droit pénal naturel 30 (faits délinquantiels qui font l'unanimité contre eux et que notre société ne pourrait pas ne pas connaître) atteignent ou menacent l'intégrité corporelle des personnes (le meurtre, le viol, le vol, par exemple). D'autres, de Droit pénal artificiel (infractions contingentes liées à une situation ponctuelle, souvent d'ordre économique, la plupart du temps temporaires et amorales), contredisent l'ordre public d'un moment et d'une époque mais n'ont pas l'éminence morale des premières (Droit pénal des affaires par exemple) 31. L'idée fondamentale de la loi de 1981 était donc de distinguer, au sein de l'ensemble des infractions pénales, deux grandes catégories en fonction de leur mode de réalisation : les infractions violentes et les autres.

 Cette constatation faite, la loi en tirait, une première conséquence, sur le terrain du Droit pénal général et du Droit de l'exécution des peines, en prévoyant globalement, pour les infractions violentes limitativement énumérées par elle, un régime plus sévère que pour les autres.

 Sur le terrain du Droit pénal spécial, la loi souhaitait donner un régime plus approprié aux plus fréquentes des infractions violentes (le vol, les extorsions violentes et les menaces qui constituent l'expression juridique du phénomène criminologique du racket, les destructions de biens, les coups et blessures volontaires).
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 		Portée pour le Droit pénal spécial ◊ Dans le domaine du Droit pénal spécial, le projet de loi se caractérisait, en ce qui concerne les incriminations par une volonté de modernisation des textes qu'il s'agisse de technique législative ou d'inspiration sociale.

 Le Code pénal de 1810 préférait l'énumération à la synthèse. Lorsqu'il voulait, par exemple, punir les destructions de choses, il énumérait les biens protégés et les procédés coupables. La méthode était défectueuse d'abord parce qu'elle était lacunaire, ensuite parce qu'elle posait d'infinis problèmes quand la technique évoluait, enfin parce qu'elle ne correspondait plus à notre façon de penser.

 Dans l'ordre des valeurs à protéger, le Code pénal de 1810 était le parfait reflet de la société sylvo-pastorale de son époque. Il prévoyait, par exemple, des infractions spécifiques nombreuses et souvent très gravement sanctionnées pour toutes les atteintes aux produits ou matériels agricoles qui ne s'imposent plus aujourd'hui 32 ou encore des circonstances aggravantes dépassées, comme le vol commis sur un chemin public, par exemple. La loi nouvelle voulait donc rédiger les textes d'une façon contemporaine éliminant ces défauts.


 En ce qui concerne les sanctions, la volonté était double, de simplification et d'adoucissement. Les sanctions prévues par le Code de 1810 étaient souvent d'une complexité extrême. Le projet avait souhaité substituer à cela des listes claires de circonstances aggravantes, jouant séparément les unes des autres et dont l'effet, le plus souvent unique, était de doubler les peines encourues.

 La seconde caractéristique du projet, quant à la sanction, était la volonté de réduire la distance qui, avec le temps, s'était mise à séparer les peines prévues par le Code de 1810 de celles effectivement appliquées par les juridictions. À cet effet, disparaissaient trente-sept cas de peine de mort (à une époque où elle était encore encourue) et 8 cas de réclusion criminelle à perpétuité. Étaient, d'autre part considérablement réduites quarante peines de réclusion criminelle à temps et vingt-cinq peines d'emprisonnement.
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 		Le vote du texte et ses suites ◊ Parce qu'on se trouvait dans une période préélectorale, le projet de loi à peine connu s'est heurté à une opposition de type purement politicienne ne prenant pas la peine d'essayer d'en connaître le détail ou travestissant scandaleusement ses dispositions. Sur le terrain du Droit pénal spécial, on lui faisait, par exemple, le grief d'être une loi d'injustice et de répression sociale au motif que plusieurs des infractions nouvellement aménagées (le vol et les destructions, par exemple) sont susceptibles d'intervenir dans le cadre de relations de travail ou de manifestations sociales. Cette critique était objectivement fausse dans la double mesure où le texte proposé, d'une part, ne créait aucune incrimination nouvelle, et, d'autre part, diminuait considérablement le niveau de la répression pour celles qui étaient modifiées. Quoi qu'il en soit, le projet a donné lieu à des travaux préparatoires particulièrement houleux qui ont abouti à un texte de qualité très inférieure à celui qui avait été élaboré.

 Le nouveau Président de la République élu en 1981 avait pris l'engagement de campagne électorale d'« abroger » la Loi « Sécurité et liberté ». Il n'en fut rien pour une double raison de forme et de fond. En la forme, l'insertion des dispositions nouvelles dans les codes existants compliquait fatalement les choses alors qu'une abrogation d'un texte autonome aurait été plus facile. Au fond, la lecture de la réforme à laquelle les nouveaux gouvernants procédaient enfin, devait révéler, à ceux qui étaient de bonne foi, que le texte nouveau était bon et, en toute hypothèse, meilleur que les textes anciens pour le Droit pénal spécial, au moins. Ce qui devait être une abrogation immédiate, s'est donc mué en un examen approfondi et la loi dite « d'abrogation » de la Loi « Sécurité et liberté » n'a été qu'un abus de langage, car peu de dispositions ont été supprimées ou modifiées. L'abrogation a été effective pour le régime particulier reconnu aux infractions de violence ce qui se comprend s'agissant d'une option idéologique et morale ; quelques modifications, plus de terminologie qu'autre chose ont été apportées aux dispositions de procédure pénale ; le Droit pénal spécial est, au contraire, resté à peu près inchangé et la plus grande partie de ses innovations a même été reprise, telle quelle, par le nouveau Code pénal, pourtant mis en œuvre par la majorité politique qui souhaitait « abroger » la Loi « Sécurité et liberté » ce que nous aurons souvent à signaler dans l'étude qui suit et qui justifiait ce rappel historique.

 2. Le Code pénal de 1992
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 		Origine du texte ◊ On s'interroge souvent pour savoir d'où vient l'actuel nouveau Code pénal. L'opinion la plus répandue est que le processus avait commencé avec la Commission de révision mise en place en 1974 33. C'est à notre avis une erreur générale, pour deux raisons, mais en tout cas, une erreur certaine pour ce qui concerne le droit pénal spécial.

 La première raison est que l'avant-projet élaboré, en 1978, par la Commission réunie en 1974 et qui ne concernait que le droit pénal général, n'a pas été suivi d'effets. Il se situait, en effet, dans une nette perspective de rupture avec les principes traditionnels du droit pénal et une adoption de ceux de l'École de la Défense sociale (faisant disparaître la responsabilité pénale au profit d'une horrible « punissabilité » et remplaçant la notion de peine pas celle de « sanction » pas même pénale !). Il avait soulevé les critiques quasi unanimes de la doctrine 34. Le ministère de la Justice devait diffuser en juillet 1980 un avant-projet relatif aux infractions contre les personnes et contre les biens. Mais il fut abandonné dès l'année suivante.

 La seconde raison est que la Commission de révision, dont le rôle est évidemment déterminant dans une entreprise de cette nature, a subi, en, 1981, comme l'ensemble de la France, un ouragan qui l'a décimée avant de la remplacer. La plupart des membres de l'ancienne Commission ont été renvoyés à leurs chères études, sans même qu'on puisse dire qu'ils avaient été « remerciés », ainsi que l'a écrit avec beaucoup d'humour, à l'époque, dans un journal du matin, l'un d'eux qui y expliquait qu'il avait été appelé à la Commission par un garde des Sceaux qu'il ne connaissait pas (il s'agissait d'Alain Peyrefitte) avant d'être congédié sans ménagements par un garde des Sceaux qu'il tutoyait et avec lequel il avait fait toutes ses études (il s'agissait de Robert Badinter). Quant aux membres qui n'avaient pas été brutalement exclus, beaucoup ont spontanément démissionné pour protester contre le sort fait aux autres 35.


 Le processus actuel date donc de 1981. Le Code pénal (au moins tel qu'il a été finalement limité) a été publié par quatre lois du 22 juillet 1992 dont un livre Ier consacré au droit pénal général et quatre livres suivants consacrés au droit pénal spécial 36. En outre, la nécessité d'apporter de nombreux aménagements à d'autres textes pénaux et notamment au Code de procédure pénale a rendu nécessaire une loi dite brevitis causa d'« adaptation » publiée le 16 décembre 1992 comportant plus de trois cents articles dont le dernier avait pour vocation de fixer la date d'entrée en vigueur du nouveau Code. Le Code ayant entériné la division des sources du droit pénal, la matière des contraventions a donné lieu à un décret du 29 mars 1993. Enfin, une nouvelle loi d'adaptation et de corrections de détail a été publiée le 1er février 1994.

 Il se pose donc la question de savoir quelle date il convient d'attribuer à ce nouveau Code. À un moment où un accord n'était pas encore réalisé en doctrine 37, nous avions suggéré la date de 1992 qui est celle de l'adoption du plus grand nombre de ses dispositions, par analogie, par exemple, avec ce qu'on a toujours fait pour le Code de procédure pénale qualifié « de 1958 » alors qu'il est entré en vigueur en 1959 et parce que toute autre solution conduirait, au fil des modifications diverses, à moduler en permanence la date du texte. Il semble que ce point de vue ait finalement prévalu et c'est heureux, car la mise en vigueur du nouveau Code n'a nullement tari la veine des réformes.

 De nombreuses réformes de détail, mais plus ou moins conséquentes, sont immédiatement intervenues, dans un mouvement qui n'a pas cessé depuis, ce qui remet en cause le principe même de la codification qui est de fixer le droit positif à un moment donné 38 (L. des 24 août 1993 relative à la maîtrise de l'immigration ; 30 décembre 1993 relative au statut des étrangers ; 29 juillet 1994 relative au respect du corps humain qui vient nourrir le livre V du Code pénal tout en accentuant son caractère désordonné ; 17 juin 1998 sur la délinquance sexuelle ; 12 juin 2001 relative aux sectes ; 4 mars 2002 sur l'autorité parentale ; 9 septembre 2002 d'orientation et de programmation sur la justice ; 18 mars 2003 sur la sécurité intérieure ; 9 mars 2004 d'adaptation de la justice aux évolutions de la criminalité ; 12 décembre 2005 sur la récidive ; 19 avril 2006 sur les violences au sein de la famille ; la loi du 5 mars 2007 relative à la prévention de la délinquance, etc.) Une importante loi du 5 août 2013 a modifié un grand nombre d'infractions en en créant certaines nouvelles dans le but d'adapter notre droit au droit de l'union européenne et à nos engagements internationaux. Ce texte d'une inspiration majoritairement anglo-saxonne, qui n'est pas conforme à notre droit, pose de gros problèmes d'interprétation et de cohérence à notre Code qui n'était déjà pas parfait 39 et elle a été suivie d'un grand nombre d'autres que nous trouverons au long de ces pages.
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 		Méthode ◊ Fallait-il faire un nouveau Code ? Certains en ont douté 40. La réponse nous paraît être certainement positive dans son principe, mais à condition de définir exactement ce que devait être la tâche du réformateur, et qui n'a pas été fait.

 Il fallait, d'abord dresser un état des lieux et double. Un premier travail était de faire un inventaire des infractions existantes. La France a été frappée, comme tous les États développés par une frénésie d'incrimination qui ne correspond pas à la vocation du droit pénal. Elle pose, tout d'abord, un problème quantitatif : combien y a-t-il d'infractions actuellement en France ? question a laquelle personne, ni à titre individuel, ni à titre institutionnel, n'est en mesure d'apporter une réponse. Elle pose, ensuite, un problème qualitatif : cette inflation pénale nous place dans une situation où l'essentiel se perd dans l'accessoire. Le droit pénal perd une partie de son utilité qui est de définir la norme sociale dès lors qu'il est inconnu des citoyens et indéterminable par eux.

 À la suite de l'inventaire, Il aurait donc été utile de faire, d'abord, un tri et sans doute de dépénaliser massivement.

 Dans le cadre des infractions conservées (et aussi naturellement des questions de droit pénal général), il aurait fallu, en second lieu, faire un inventaire des problèmes qui se posaient : textes insuffisants, incertitudes jurisprudentielles, solutions discutées par la doctrine, nécessaire modernisation, etc.

 Or aucun de ces deux travaux préparatoires d'inventaire (infractions à conserver et problèmes à traiter) ne semble avoir été fait. S'ils l'ont été, il aurait été fort intéressant qu'ils fussent publiés. Le lecteur a au contraire l'impression fâcheuse, mais persistante, que le législateur a, le plus souvent, avancé avec les yeux bandés pour éviter de découvrir les problèmes épineux qui auraient pourtant justifié tous ses soins.

 Enfin, probablement par souci de bien faire en couvrant tout le champ pénal, mais aussi avec une méconnaissance certaine des principes du droit pénal et une rédaction hachée, comme nous venons de le voir, le législateur semble cultiver les conflits de qualification à la solution pas toujours évidente.
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 		Portée à donner à la réforme ◊ Le nouveau Code pénal auquel on a abouti n'est pas du tout celui dont on nous avait dit qu'il était nécessaire, quand la rédaction du texte a été entreprise. Le garde des Sceaux de l'époque justifiait, en effet, la mise en chantier du texte par le fait que le Code pénal du temps des diligences ne peut convenir à celui de la fusée Ariane 41 et Robert Badinter expliquait, dès le premier paragraphe de son exposé des motifs, que la justification essentielle d'un nouveau Code pénal était l'apparition de nouvelles formes de criminalité « liées à la vie urbaine et à la circulation routière, à la délinquance économique, à l'environnement, à la santé des consommateurs, à la sécurité des travailleurs, des voyageurs, etc. » 42. Ce que nous trouvons à l'arrivée est un Code pénal en cinq livres dont un consacré aux principes généraux, trois reprenant sous une rédaction entièrement modifiée, certes, et pas toujours au mieux, mais sans aucun ajout ou presque, les infractions comprises au Code pénal de 1810 et un cinquième qui reçoit des infractions disparates. Quant aux infractions liées à la vie urbaine et à la circulation routière, à délinquance économique, à l'environnement, à la santé des consommateurs ou à la sécurité des travailleurs et des voyageurs, etc., il était bien prévu de les traiter… un jour prochain, dans la suite du livre V, à venir, du « nouveau » (?) Code pénal cependant mis en vigueur comme tel… dans cette attente !

 Dans une perspective spiritualiste qui a, certes, nos faveurs, on pourrait dire que le texte actuel mérite d'être approuvé car il comprend, pour l'essentiel, ce qui constitue le droit pénal « naturel » c'est-à-dire, du point de vue du droit pénal spécial, les infractions qui, dans notre ordre juridique et social ne pourraient pas ne pas y être (encore qu'on puisse sérieusement discuter, pour nombre d'entre elles, de la forme qui leur a été donnée). Mais l'homme se nourrit aussi de pain et les infractions manquantes, qui sont, certes, plus artificielles que d'autres dans leur contenu et leur application, n'en constituent pas moins, actuellement, le plus vivant et le plus actuel du droit pénal tandis qu'elles sont indispensables pour assurer une mise en œuvre correcte de ce qui est l'innovation la plus importante de la partie générale du nouveau Code : la responsabilité pénale des personnes morales puisque c'est évidemment dans ces domaines-là, que les personnes morales sont le plus susceptibles de commettre des infractions. Certes, un livre V intitulé (bêtement) « Des autres crimes et délits » existe, dans le nouveau Code puisque la nécessité de son existence a été telle qu'on n'a pu éviter de l'y créer. Mais il existait à l'origine, à l'état de coquille quasiment vide puisque n'y figurait qu'un chapitre unique consacré aux sévices graves ou actes de cruauté envers les animaux, qui n'avait, d'ailleurs, rien à faire là 43. Ce chapitre est devenu un titre deuxième, de ce livre, puisqu'un titre premier a été ajouté issu des lois sur la bioéthique. Aucune information n'est, d'autre part, délivrée, depuis vingt ans, maintenant, par la Chancellerie, en ce qui concernerait la mise en œuvre effective de la rédaction de ce fameux livre VI (dont il vaudrait largement mieux d'ailleurs qu'il se transforme en, au moins, un livre VI – droit pénal économique et social – et un livre VII – droit pénal technique –).

 Cette façon de procéder en mettant en vigueur un Code inachevé est parfaitement irrationnelle. Elle a correspondu à la crainte de la majorité politique contemporaine de l'achèvement de la rédaction des cinq premiers livres qu'une perte prévisible du pouvoir politique, à l'échéance des élections de 1993, n'entraîne l'abandon du projet. Le changement politique une fois intervenu, ces considérations de politique politicienne n'auraient pas dû continuer de prévaloir sur de saines considérations techniques dont le sérieux ne pouvait être contesté par personne.

 C'est cet état du texte qui justifiait, pour l'essentiel, les critiques de ceux dont nous étions, qui demandaient que la mise en vigueur soit retardée jusqu'à ce qu'on ait eu le temps d'achever le travail. Une autre critique tenait au fait que ce texte nouveau se révèle finalement fort médiocre non seulement en raison de positions idéologiques discutables mais surtout en raison de très nombreuses insuffisances techniques que nous aurons ci-après l'occasion de détailler et qui progressent en même temps que l'on avance dans le Code en raison d'une improvisation croissante dans la préparation 44. Et la situation n'a fait qu'empirer depuis avec une « révisionnite » permanente qui a fait d'un code déjà peu ordonné un désordre consolidé.

 § 2. L'autorité : la jurisprudence
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 		Rôle de la jurisprudence ◊ Le rôle de la jurisprudence manifeste un paradoxe de plus du Droit pénal spécial. Dans la mesure où la discipline est le domaine d'élection du principe de la textualité, on devrait s'attendre à ce que le rôle de la jurisprudence soit des plus limités, d'application et non d'interprétation. C'était le vœu du législateur de 1810 et l'on connaît la fameuse apostrophe de Portalis au Conseil d'État lors des travaux préparatoires : « En matière criminelle il n'y a qu'un texte formel et préexistant qui puisse fonder l'action du juge, il faut des lois précises et point de jurisprudence ». C'était cependant un point de vue dogmatique qui ne résiste pas à la réalité des choses. Parce que des textes généraux et impersonnels vont devoir s'appliquer à une multitude de situations de fait concrètes et variées, le rôle d'interprétation de la jurisprudence est inévitable et le Droit pénal spécial est, en grande partie et beaucoup plus que d'autres, un droit que l'on peut dire jurisprudentiel. Le domaine d'intervention de la jurisprudence y est, en effet, très étendu.
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 		Définition des termes ◊ Dans tous les cas, la jurisprudence doit, d'abord, définir les termes légaux.

 En bonne technique législative, il serait souhaitable que le législateur délimite de façon aussi précise que possible les agissements incriminés, mais, d'une part, une précision totale est impossible et, d'autre part, il est certain que le législateur n'est pas toujours (et de mauvais esprits diraient de moins en moins) parfait.

 Même des textes de bonne qualité ne peuvent avoir une trop grande précision qui ferait du principe de la textualité non plus l'indispensable protection du citoyen de bonne foi, mais un efficace paravent pour les délinquants les plus astucieux. Dans le cadre, par exemple, d'une infraction comme l'escroquerie, on ne pourrait plus punir grand monde si le législateur énumérait limitativement les actes malhonnêtes. C'est la raison pour laquelle le législateur a choisi la clause de style des « manœuvres frauduleuses » qui doit être explicitée par la jurisprudence 45. De même pour la « soustraction frauduleuse » du vol 46 ou les objets susceptibles d'être volés, escroqués ou de faire l'objet d'un abus de confiance 47.

 Dans d'autres cas, il est impossible au législateur de définir une notion à peine de la rendre inapplicable, c'est le cas par exemple pour les violences ou les agressions sexuelles qui doivent punir toutes les atteintes corporelles concevables ou pour l'intelligence avec une puissance étrangère qui s'apprécie en fonction d'un contexte politique et militaire donné.
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 		Distinctions ◊ Dans une législation évoluée qui respecte le principe de la textualité, de nombreuses infractions doivent être voisines pour éviter d'abusives solutions de continuité dans la répression. La jurisprudence doit donc fixer le domaine propre de chaque infraction en la distinguant des autres. Des exemples de ce travail de fixation de frontières sont connus. C'est le cas, par exemple, en matière d'atteintes involontaires à l'intégrité corporelle d'autrui où il faut distinguer entre « le manquement à une obligation de sécurité ou de prudence imposée par la loi ou les règlements » (art. 221-6 al. 1er), le « manquement délibéré à une obligation de sécurité… » (art. 221-6 al. 2) et « le fait d'exposer autrui à un risque par la violation manifestement délibérée d'une obligation particulière de sécurité ou de prudence imposée par la loi ou le règlement » (art. 223-1). Il faudra aussi, autre exemple, que la jurisprudence se prononce sur le domaine de l'infraction d'abus de la vulnérabilité d'une personne (art. 313-4) susceptible d'entrer en conflit de qualification avec le vol et l'escroquerie 48.
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 		Adaptation ◊ La jurisprudence doit enfin adapter à l'évolution de la technique, des textes pris dans un état donné de celle-ci, mais faits pour durer, et qui doivent donc évoluer avec elle. Le travail est ici délicat car il s'agit d'apprécier ce qui n'est qu'une application, à des éléments nouveaux mais de même nature, et est, pour cela, admissible, de ce qui serait une extension à un objet différent et qui violerait le principe de la textualité.

 C'est ainsi que la jurisprudence a admis qu'on puisse voler du courant électrique car il s'agit bien d'une chose qui, si elle ne peut être touchée, a une existence matérielle tangible, mais a rejeté la qualification de vol pour une information que sa nature incorporelle interdit d'assimiler à une chose 49. C'est ainsi encore que la diffamation ou la contrefaçon d'œuvres littéraires et artistiques, prévues à l'origine pour devoir être faites par écrit ou au cours de manifestations publiques de rassemblement de personnes, peuvent parfaitement être punies quand elles sont commises par la voie d'enregistrements ou de diffusions à distance par le disque, la radio, la télévision ou l'Internet 50.

 La question de savoir si la jurisprudence doit aussi adapter les textes à l'état des mœurs est beaucoup plus discutable qu'il s'agisse de punir ou de faire échapper à la répression. L'institution judiciaire est un important instrument de régulation sociale. Les tribunaux sensibles à l'état de la société dans laquelle ils opèrent, peuvent être tentés de trouver la voie pour punir des actes générateurs de trouble et qui tendent à se développer à un moment donné sans être véritablement incriminés. Il n'en demeure pas moins qu'une semblable attitude heurte de front le principe de la textualité. C'est la raison pour laquelle ces tentations en restent souvent à ce stade, faute de trouver le moyen technique de s'appliquer, comme le montre l'histoire de la répression des filouteries 51. Mais il arrive que la jurisprudence trouve le moyen de passer outre, comme ce fut le cas avec la qualification de vol appliquée à ce qui n'était qu'un emprunt d'une chose 52.

 La jurisprudence doit de même veiller à ne pas violer la règle selon laquelle la loi ne s'abroge pas par désuétude en s'abstenant de faire application de textes qui se réfèrent soit à des attitudes qui ne s'observent plus qu'exceptionnellement soit, au contraire, et surtout, à des attitudes qui deviennent tellement nombreuses qu'on pourrait avoir tendance à considérer que l'interdiction n'est plus ressentie comme un impératif. Ce serait oublier que c'est au législateur et à lui seul de définir le bien commun et l'ordre public. L'attitude de nombreuses juridictions qui, avant les textes de 1975 et 1979 et entre 1979 et 1992 quand les termes légaux du fait justificatif de permission de la loi n'étaient pas réunis, refusaient de punir des avortements, est tout à fait inadmissible 53. Le recours à l'état des mœurs comme élément d'appréciation n'est ouvert à la jurisprudence que si l'incrimination elle-même s'y réfère.


 Section 2. Rapports du DROIT PÉNAL SPÉCIAL et des autres disciplines rÉpressives juridiques

 Par rapport aux autres disciplines répressives, le Droit pénal spécial constitue soit une application des principes enseignés par elles, soit une exception à ces principes. Plutôt que d'envisager les rapports des disciplines deux à deux, nous les examinerons en fonction des différents problèmes à résoudre par le Droit pénal.

 § 1. La définition des infractions

 A. La possibilité de punir

 Un comportement ne peut être puni que s'il est prévu et doté d'une sanction par un texte pénal. Ce principe de la textualité, enseigné par le Droit pénal général, trouve en Droit pénal spécial sa plus éclatante application. Elle se matérialise dans la technique de la qualification dont l'importance se manifeste dans la mise en œuvre orthodoxe du Droit pénal. Mais le Droit pénal spécial n'est pas qu'application du Droit pénal général et de la procédure pénale car la même technique de qualification est tout aussi utile pour les coutumes moins normales de ces disciplines.
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 		La qualification, mise en œuvre du Droit pénal général ◊ La poursuite d'un fait suppose nécessairement qu'il puisse se voir appliquer le nom d'une infraction prévue par un texte pénal en vigueur au moment où il a été commis. Cette opération, qui porte le nom de qualification, illustre la discontinuité du Droit pénal spécial qui n'est, elle-même, que l'application du principe de la textualité du Droit pénal général. Quel que soit le caractère scandaleux ou intolérable de tel ou tel agissement, on ne peut le poursuivre s'il n'est pas prévu par un texte. Le fait de ne pas exécuter les contrats que l'on a souscrits ou de ne pas payer ses dettes sont d'évidents éléments de trouble social et des comportements moralement blâmables. À défaut d'une incrimination ils ne peuvent être pénalement sanctionnés. Et il en est de même du fait de recevoir de mauvaise foi quelque chose qui ne vous est pas du.

 L'histoire de la poursuite des filouteries est, à cet égard évocatrice. Vers le milieu du xixe siècle on a vu se répéter le comportement d'individus qui, se sachant dans l'impossibilité absolue de les payer, se faisaient servir des repas dans des restaurants. Le ministère public de l'époque a cherché un moyen de punition afin d'enrayer le phénomène. Des poursuites ont été engagées pour vol et pour escroquerie 54 mais se sont normalement soldées par des relaxes. Le vol consiste, en effet, à soustraire la chose d'autrui et les nourritures n'étaient pas soustraites mais remises volontairement par la future victime ; quant à l'escroquerie elle suppose des manœuvres frauduleuses alors qu'il n'y a rien de plus normal que de se présenter dans un restaurant pour y commander un repas, ce que le nouveau Code pénal a eu le tort d'oublier 55. Il a donc fallu une incrimination spécifique qui est intervenue en 1873. Mais la technique adoptée relativisait l'intérêt de l'intervention législative. Le texte n'avait pas prévu, en effet, le comportement de se faire remettre un produit ou un service en se sachant dans l'impossibilité de le payer, ce qui l'aurait rendu applicable quel que soit l'objet obtenu, mais purement et simplement le fait « de se faire servir des boissons et des aliments ». Il a donc été nécessaire d'incriminer, ensuite, et distinctement, quand elles sont apparues, les filouteries de transport (1926), de logement (1937), de carburants et lubrifiants (1966). Il est regrettable que le nouveau Code pénal, qui aurait dû être instruit par l'expérience, se soit maintenu dans une voie traditionnelle mais qui prépare à des difficultés déjà éprouvées en n'incriminant que les formes actuellement connues de la filouterie au lieu de retenir une formule générale d'incrimination d'un comportement susceptible d'affecter des objets divers.

 Une qualification doit être donnée aux faits et vérifiée par chacune des autorités en charge de leur poursuite. Elle est opérée, en fait, par les autorités de police ; elle reçoit une première manifestation juridique dans les actes par lesquels le ministère public décide de mettre en mouvement l'action publique ; elle sera ensuite vérifiée par toutes les autorités d'instruction et de jugement qui seront successivement saisies ; elle sera enfin donnée par la Cour de cassation, la qualification étant une pure question de droit.

 Opération a priori purement technique, la qualification n'est cependant pas dépourvue d'incidence morale tant il est vrai qu'il n'est indifférent, ni à l'honneur, ni à la considération, d'être poursuivi ou condamné sous telle ou telle qualification qui n'a pas, dans la conscience publique, la même connotation morale que d'autres.
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 		La qualification, moyen de tourner le Droit pénal général et la procédure pénale ◊ Si le Droit pénal spécial applique le Droit pénal général, par la qualification, celle-ci peut fournir aussi quelques moyens d'échapper à ses règles juridiques ainsi, d'ailleurs qu'à celles de la procédure pénale.

  

 1) L'incrimination par analogie. – On oppose traditionnellement au principe de la textualité, la méthode de l'incrimination par analogie prônée par les doctrines totalitaires et qui est parfois admise hors de France 56. Elle consiste à autoriser la poursuite de faits non prévus par la loi, du moment qu'ils sont proches d'autres faits qui sont, eux, incriminés. On pourrait être tenté de penser qu'il est alors inutile de qualifier puisque l'absence d'une qualification adéquate ne fait pas obstacle à la poursuite et, à la limite, que ces systèmes n'ont pas à connaître de Droit pénal spécial, puisque l'intérêt collectif permet de poursuivre tout ce qui s'oppose à lui. C'est ce que tenta le premier Code pénal soviétique après 1917, mais c'était une erreur comme l'échec de cette tentative le démontre. Pour bien appliquer la méthode analogique il faut, en effet, qualifier non pas une fois mais deux : une première fois pour vérifier que les faits précis en cause ne sont pas incriminés distinctement, puis une deuxième fois pour rechercher une infraction voisine.

  

 2) Aménagements de procédure. – Sans aller aussi loin dans la liberté avec les principes, deux pratiques contra legem de notre droit ne peuvent fonctionner que grâce à une opération de qualification mais faussement et sciemment appliquée. La première est le déclassement ou correctionnalisation judiciaires qui consistent à faire poursuivre un fait sous une qualification impropre et de niveau inférieur à sa qualification réelle soit pour assurer une punition (qualification correctionnelle quand les jurys d'assises ont tendance à acquitter certains crimes – l'euthanasie par exemple –), soit pour appliquer une peine moins sévère, quand celle prévue le parait trop, en raison de la spécificité des faits ou du délinquant, soit pour pouvoir juger plus vite. Mais encore faut-il qu'il existe une qualification voisine inférieure et que le travestissement soit possible sans se laisser voir, les règles de compétence étant d'ordre public. Nous savons que la chose n'est pas toujours aisée 57.

 Il en est de même en ce qui concerne la théorie jurisprudentielle de la peine justifiée. Nous venons de dire que la Cour de cassation doit vérifier la qualification, quintessence des questions de Droit. Compte tenu de la complexité de la matière une exacte vérification conduirait, cependant, à un très grand nombre de cassations. C'est pour les éviter que la Chambre criminelle rejette les pourvois lorsque l'erreur commise, bien que certaine, est sans influence sur la peine prononcée. Ce n'est pas à dire pourtant que les qualifications sont ici négligées car la méthode suppose que la Cour de cassation ait, d'abord exactement qualifié pour identifier l'erreur commise, puis refusé d'en tenir compte si la peine prononcée sous la mauvaise qualification aurait pu l'être sous la bonne 58.


 B. La définition des éléments constitutifs des infractions

 Le Droit pénal spécial doit remplir concrètement le cadre des notions d'élément matériel et d'élément moral des infractions. Il se situe encore ici, sur un terrain d'illustration du Droit pénal général, mais les dérogations aux principes généraux deviennent déjà plus nombreuses, et le divorce est complet quand on atteint la question des conditions préalables.
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 		Les éléments de l'infraction. L'élément matériel ◊ En toute hypothèse, le texte spécial d'incrimination, déterminé par l'opération de qualification, doit remplir concrètement le cadre de l'élément matériel de l'infraction en définissant le comportement positif ou négatif reproché à l'intéressé. Mais il doit aussi donner des indications particulières qui vont éventuellement permettre de déclencher le jeu d'institutions non générales du Droit pénal.

 Le texte d'incrimination doit renseigner sur la possibilité de punir la tentative et la complicité. La tentative, toujours punissable en matière de crime et jamais en matière de contraventions, ne l'est, en matière délictuelle, qu'autant que cela a été précisé par le texte d'incrimination. Le silence de celui-ci équivaut à la négative en sorte que celui qui est arrêté alors qu'il est en train de déménager les meubles d'un appartement loué meublé n'est pas punissable (la répression de la tentative d'abus de confiance n'est pas prévue) alors que le cambrioleur surpris sur place l'est (le Code pénal incrimine la tentative de vol). La complicité par aide et assistance ou fourniture de moyens punie de plein droit, en matière de crimes et de délits, ne l'est pour les contraventions qui si elle a été expressément prévue (le tapage nocturne, par exemple, C. pén., art. R. 623-2).

 Certaines qualifications varient en fonction d'éléments divers : la personnalité de l'auteur des faits (ascendant de la victime ; descendant de la victime ; qualité de fonctionnaire, etc.) ; la personnalité de la victime (âge, qualité particulière) ; les circonstances de commission (publicité, gravité du dommage causé, usage de torture, etc.).
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 		Les éléments de l'infraction. L'élément moral ◊ Le Droit pénal général enseigne que l'élément moral d'une infraction peut revêtir des formes multiples : préméditation, faute intentionnelle, faute non intentionnelle (incurie, maladresse, imprudence, manquement aux obligations posées par la loi et le règlement), faute présumée, le seuil minimum de l'élément moral étant la faculté de comprendre et de vouloir qui fait défaut au malade mental inconscient et au trop jeune enfant. Cette dernière notion est polyvalente. Toutes les autres sont, au contraire, spécifiques et le Droit pénal spécial doit choisir, parmi cette liste, quel est l'élément moral particulier requis pour chacune des infractions qu'il prévoit. Si un homme procure la mort d'un autre, sans que le lien de causalité soit douteux, l'infraction sera, s'il a prémédité son geste, un assassinat ; s'il a tué intentionnellement mais sans préméditation, un meurtre ; s'il a exercé des violences volontaires qui ont entraîné la mort sans que celle-ci ait été recherchée, des coups mortels ; si la mort résulte d'une imprudence ou négligence, un homicide involontaire ; si la mort est le résultat d'une chute due à une perte de connaissance de son auteur, un homicide casuel non punissable.

 Mais le texte doit aussi éventuellement préciser quels éléments particuliers d'ordre moral sont requis dans tel ou tel cas. Certaines infractions requièrent un dol spécial, telle l'intention de tuer, nécessaire pour faire un meurtre, par opposition aux coups mortels.
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 		Les questions discutées. La question du préjudice ◊ Selon l'article 8 de la Déclaration des droits de l'homme et du citoyen, « La loi ne doit établir que des peines strictement et évidemment nécessaires », principe de proportionnalité plusieurs fois sanctionné par le Conseil constitutionnel.

 Il est donc clair que le législateur ne pourrait incriminer un acte qui ne causerait aucun préjudice. La nécessité d'un préjudice est inhérente à toute incrimination. La question qui se pose, cependant, est celle de savoir si les textes d'incrimination doivent préciser l'exigence de ce préjudice et si la poursuite pénale est subordonnée au fait que la partie poursuivante en établisse la réalité. La réponse dépend du point de savoir à qui l'infraction dont il s'agit est censée causer un préjudice et en quoi celui-ci consiste, ce qui nous amène au fondement des incriminations.

 Étant entendu que toute incrimination cause nécessairement, dans un système de justice publique, un préjudice à la collectivité, il n'en demeure pas moins que ce préjudice peut, selon les cas, être direct ou indirect.

 Si l'incrimination dont il s'agit vise à punir une atteinte à un intérêt public par essence (les atteintes à l'État par le terrorisme, les atteintes à la foi publique par le faux etc.) il n'est pas nécessaire que la loi précise l'exigence d'un préjudice, ni que la poursuite l'établisse puisque celui-ci découle directement de la commission du fait matériel : il suffit qu'un acte juridique falsifié existe pour que, de son existence même, il porte préjudice à la foi publique. Le préjudice public est le fondement de l'incrimination qui est punissable dès que l'acte se manifeste et il n'est pas nécessaire que cet acte entraîne, en plus, un préjudice causé à un individu discernable. Tout le débat sur l'exigence ou non d'un préjudice individuel dans le faux, par exemple, est donc artificiel puisque cette exigence n'a pas de justification 59.

 Si, au contraire, l'infraction n'est punie qu'en raison d'un trouble porté directement à un individu mais que la collectivité estime suffisamment grave pour l'ériger en infraction pénale, il est nécessaire que les faits causent un préjudice particulier à cette personne, mais, quant aux nécessités de la poursuite, il faut, de nouveau, distinguer. Il n'est pas utile que le texte d'incrimination précise l'exigence d'un préjudice, ni que l'accusation le prouve, lorsque ce préjudice découle nécessairement de la description des éléments de l'infraction : le volé, le battu, le violé, etc. subissent nécessairement un préjudice Dans d'autres cas, au contraire, le fait matériel pourrait, en soi, ne pas causer de préjudice ou au moins ne pas causer le préjudice que la loi réprouve, l'exemple type étant celui de l'escroquerie. La victime de l'escroquerie est, en effet, trompée, ce qui est, en soi, un préjudice moral. Ce n'est pas cependant ce que la loi réprouve puisque l'infraction est punie non pas au titre d'une atteinte à la personne mais d'une atteinte à ses biens. Il est donc logique d'exiger la réalisation et la constatation, pour chaque victime, d'un préjudice matériel (ce qui n'empêche pas, naturellement, d'indemniser, éventuellement et en plus, le préjudice moral).

 En résumé, quand la répression d'une infraction exige un préjudice particulier, alors que celui-ci n'est pas inhérent à ce fait, la loi doit le préciser et le ministère public l'établir. Ce n'est pas le cas dans les autres hypothèses. Ces positions nous paraissent certaines mais il se trouve qu'elles sont mal maîtrisées tant par la doctrine que par la jurisprudence (et même parfois par le législateur) d'où de fréquentes incertitudes en droit positif 60.
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 		Les questions discutées. La question des conditions préalables ◊ On avait, jusqu'à Robert Vouin, coutume de présenter de la même façon tous les éléments qui définissent les infractions. Celui-ci fit observer que tous ne sont pas, cependant, sur le même plan, certains de ces éléments devant « apparaître en bonne analyse comme la définition du domaine dans lequel l'infraction se peut commettre 61 » alors que d'autres matérialisent, à proprement parler l'infraction. Il appliquait essentiellement cette nouvelle présentation, à l'analyse de l'abus de confiance, de l'abandon de famille ou de la non-représentation d'enfants. Dans ces hypothèses, en effet, l'infraction proprement dite (le détournement de l'abus de confiance, le non-paiement de la pension alimentaire ou la non-représentation de l'enfant au titulaire du droit de garde ou de visite) n'existe (ou n'existait, à l'époque) que parce que l'avait précédé un élément de nature non délictuelle et par conséquent extérieur (en l'occurrence préalable), un contrat dans l'abus de confiance de l'époque, une décision de justice dans l'abandon de famille et la non-représentation d'enfant de l'époque. L'idée avait été accueillie par la jurisprudence dans l'interprétation de l'ancien article 693 du Code de procédure pénale relatif à la compétence internationale des juridictions françaises. Une infraction y était, en effet, réputée commise sur notre sol si un acte caractérisant l'un de ses éléments constitutifs y avait été accompli. La Chambre criminelle avait d'abord jugé que l'expression s'entendait d'un élément proprement constitutif ce que n'était pas une condition préalable 62.

 La question est cependant discutée en doctrine. Certains auteurs se sont ralliés au point de vue de Robert Vouin 63, d'autres, au contraire, le repoussent 64 ou encore paraissent incertains 65. On peut cependant observer que l'idée fait aujourd'hui son chemin, la question étant quelquefois évoquée comme quelque chose allant de soi au détour de la motivation d'un arrêt 66.

 Vitu, principal critique de la notion de condition préalable, la conteste en invoquant trois arguments. Le premier est que la jurisprudence sur le domaine d'application de la loi dans le temps, après s'y être référée, est aujourd'hui en sens contraire, dans le cas notamment de l'abus de confiance 67. Cet argument est dénué de pertinence si on le replace dans son contexte. Le droit pénal français, en matière de fixation de compétence nationale, fait preuve, en effet, d'un impérialisme indéniable, cherchant tous les moyens possibles de rattacher à la France les infractions qui ne lui sont pas franchement et totalement étrangères. Cet a priori rend donc douteuse toute solution adoptée à ce propos. Il y a tout lieu de penser, en effet, que si la jurisprudence a jugé en 1979, que le contrat n'est pas une condition préalable de l'abus de confiance, mais un élément constitutif, ce n'est probablement pas parce qu'elle en était, dans l'absolu, convaincue, mais parce que cela lui permettait, en l'occurrence, de rattacher à la France, par le biais d'un pseudo-élément constitutif, une infraction en réalité commise ailleurs.

 La seconde critique de Vitu est que la distinction des conditions préalables et des éléments constitutifs nuirait à la prise en compte du fait qu'une même infraction peut contredire plusieurs « biens juridiques » différents (l'autorité de la justice et le droit familial dans le cas de l'abandon de famille et de la non-représentation d'enfants). Nous avouons ne pas voir du tout pourquoi. C'est l'ensemble de l'infraction qui a pour but de protéger un certain ordre juridique et il importe peu, à cet égard, que l'analyse de celle-ci la décompose de telle ou telle façon. Les « biens juridiques » 68 protégés sont les buts poursuivis lorsqu'on incrimine les faits et ils peuvent être multiples. Le contenu de l'incrimination se réfère aux moyens par lesquels le législateur a cherché à atteindre ces buts. Les deux questions nous paraissent véritablement distinctes alors qu'il est bien évident, qu'il n'est pas question d'éluder, en Droit pénal spécial, l'étude des conditions préalables des infractions, qui font partie sinon intégrante, du moins inséparable, de celles-ci, mais simplement de constater qu'elles sont d'une autre nature que les éléments proprement constitutifs.

 Le troisième argument de Vitu est le caractère « incertain » de la distinction. Il nous paraît le moins crédible des trois tant il restera universellement vrai que lorsqu'on ne distingue pas on confond. Il ne nous paraît pas faire sérieusement de doute que non seulement les infractions citées habituellement et qui ont été le siège de la pensée de Robert Vouin, mais encore pratiquement toutes les autres, se situent dans un contexte non délictuel et qui les précède : une chose appartenant à autrui dans les infractions contre les biens ; une personne dans son intégrité corporelle avant les violences qui lui seront infligées ; un état de péril avant la non-assistance etc. Et la raison de distinguer est à la fois de réalisme et théorique. Il nous parait, en fait inadmissible de dire que toute personne qui marche dans la rue est l'élément constitutif du meurtre qui va être perpétré sur elle par quelqu'un qu'elle n'a pas encore rencontré. Or c'est bien ce que l'on fait si l'on dit que la personne de la victime est un élément constitutif du meurtre. La raison théorique, tout aussi impérative, à notre sens est qu'un élément constitutif est nécessairement de même nature que le tout. Or l'infraction est délictuelle, ses éléments constitutifs (l'élément matériel et moral) le sont aussi alors que les conditions préalables sont neutres (un contrat, une chose, un état, ne sont, en eux-mêmes, ni licites ni illicites, au moins s'ils sont réguliers au regard de leur droit d'appartenance). Pour cela on ne peut pas dire que ce qui constitue une condition préalable appartient à l'infraction. La chose devient, d'ailleurs, très claire, lorsqu'on se situe, comme nous le faisons, dans le cadre des rapports du Droit pénal spécial et du Droit pénal général. Les éléments constitutifs de l'infraction illustrent le Droit pénal général alors que les conditions préalables se situent ailleurs. Il serait logique de considérer qu'elles appartiennent au Droit civil, commercial, social, administratif… Nous savons cependant que la théorie de l'autonomie du Droit pénal le conduit à prendre certaines libertés avec ces autres branches du Droit, ce qui est l'occasion de constater que ce que l'on appelle l'autonomie du Droit pénal n'est en réalité qu'une autonomie du Droit pénal spécial 69.


 La conclusion nous paraît donc être qu'il faut distinguer, dans l'étude des infractions, leurs conditions préalables de leurs éléments constitutifs, et que c'est cela et cela seul qui manifeste le véritable particularisme du Droit pénal spécial parmi les sciences criminelles juridiques.

 § 2. Le régime juridique des agissements

 Le Droit pénal spécial peut être, ici encore, application des règles générales mais il est, le plus souvent dérogatoire aux principes enseignés par le Droit pénal général et la procédure pénale.
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 		La détermination des peines ◊ Toute une série d'institutions prévues par le Droit pénal général n'ont qu'un domaine d'application spécifique délimité par le Droit pénal spécial.

 Deux immunités sont générales quant aux faits, les immunités diplomatiques et du Président de la République ; toutes les autres sont spéciales, les plus importantes étant les immunités familiales (qui visent certaines infractions contre les biens et les dénonciations) et les immunités judiciaires et parlementaires (diffamation et injure). Une excuse faisant échapper à la peine ou diminuant celle-ci est prévue pour la dénonciation de certaines infractions. Les circonstances aggravantes sont toujours prévues distinctement pour chaque infraction. Et il en est de même en ce qui concerne les peines complémentaires applicables.
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 		Les conditions de la poursuite ◊ Le recours à une enquête d'infraction flagrante suppose un soupçon de crime ou de délit punissable d'emprisonnement. Des délais de garde à vue particuliers sont prévus pour la poursuite de certaines infractions ou commises d'une certaine manière. Des infractions techniques peuvent être constatées par les agents des administrations qu'elles concernent.

 La mise en mouvement de l'action publique est ouverte aux mêmes agents administratifs dans les mêmes domaines. Diverses poursuites ne peuvent être déclenchées que sur plainte de la victime ou d'une administration, après avis ou autorisations diverses. D'autres infractions ne peuvent donner lieu qu'à certains modes d'ouverture de l'action publique. Des délais de prescription particuliers sont parfois prévus, dotés ou non de règles spéciales d'interruption ou de suspension.

 Dans le cadre de l'instruction préparatoire, les restrictions à la liberté de la personne mise en examen dépendent de la nature des infractions et de la durée de la peine encourue. Le dossier de personnalité est recommandé, lorsqu'il n'est pas obligatoire, pour certains types de délits.

 Certaines infractions sont jugées par des juridictions d'exception, formations exceptionnelles de juridictions de droit commun ou juridictions autonomes. La comparution personnelle peut être évitée dans certains cas. Dans le jugement de certaines infractions, les procès-verbaux de leur constatation ont une force probante particulière. Les voies de recours ne sont pas systématiquement ouvertes 70.

 Enfin, il ne faut pas oublier que certaines infractions sont poursuivies d'une manière presque entièrement dérogatoire au droit commun 71.

 Du point de vue de l'exécution des peines, les infractions contre l'État bénéficient, pour l'exécution des peines d'emprisonnement, d'un régime spécial et certaines infractions graves limitativement énumérées peuvent donner lieu au prononcé d'une période de sûreté pendant laquelle aucune mesure de clémence n'est possible durant l'exécution de l'emprisonnement 72.

 Section 3. Les principes gÉNÉraux du nouveau Code pÉnal dans leur application au droit pÉnal spÉcial

 § 1. Les règles générales dans leur application au droit pénal spécial

 A. Les peines

 1. Peines principales
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 		Qualification des peines privatives de liberté ◊ Le nouveau Code pénal définit le type de la peine d'emprisonnement en fonction de sa durée. C'est ainsi que l'emprisonnement correctionnel ne peut dépasser dix ans et que le premier niveau défini d'emprisonnement criminel est de quinze ans de réclusion criminelle. Il n'en demeure pas moins que, dans l'application pratique, la liberté de choix laissée au juge pourra bousculer ces conceptions. Rien ne nous paraît empêcher une cour d'assises de prononcer onze ans de réclusion criminelle et même dix ans et un jour si elle tient à conserver, pour une raison au moins symbolique, la peine dans l'ordre criminel.

 Du fait de la technique adoptée, une question se pose, cependant, qui est celle de savoir quelle peut être la nature (criminelle ou correctionnelle) de la peine de dix ans justes. Contrairement à ce qu'affirme l'article 131-1 du Code, la peine de la réclusion criminelle ne peut être, en effet, de dix ans « au moins » dans la mesure où la peine d'emprisonnement correctionnel ne peut être que de dix ans « au plus » (art. 131-3), ces subtilités littéraires étant incompatibles avec le décompte élémentaire du temps. Il semble que les principes imposent que la peine de dix ans justes soit nécessairement correctionnelle dans la mesure où l'interprétation de textes absurdes doit se faire de la façon la plus favorable à la personne poursuivie. Alors que la circulaire d'application du Code prétendait qu'il fallait retenir une peine de réclusion criminelle, la Chambre criminelle a jugé, elle, que la cour d'assises avait le choix 73. Ces deux solutions sont aussi injustifiables l'une que l'autre.
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 		Quantum des peines ◊ Dans le droit ancien, les peines principales des infractions étaient définies entre un minimum et un maximum. Dans le droit nouveau les peines ne comportent plus qu'un maximum à l'intérieur duquel le juge fixe librement la peine qu'il souhaite appliquer et le nouveau Code a fait corrélativement disparaître l'institution des circonstances atténuantes qui permettaient, autrefois, de descendre au-dessous du minimum prévu. Il n'est apporté à la méthode qu'un correctif. En matière criminelle, il a été maintenu un minimum général de deux ans d'emprisonnement si la peine encourue était perpétuelle et d'un an si elle était temporaire.

 Cette façon d'opérer pose un beau problème d'interprétation ignoré par tous. Étant donné que la loi ne prévoit en matière correctionnelle et de police aucun minimum, rien ne nous paraît interdire à une juridiction de jugement, de retenir la culpabilité de la personne déférée et, ensuite, sans même utiliser les dispositions de droit pénal général qui permettent cette formule, de ne prononcer aucune peine puisqu'elle peut prononcer le minimum et que le minimum est rien. Cela paraît absurde sur le terrain du bon sens mais nous paraît s'imposer sur le plan juridique. La doctrine qui a immédiatement suivi la publication du Code avait admis, en quelque sorte instinctivement, que les minima étaient un jour d'emprisonnement et un franc d'amende 74, mais nous ne voyons rien dans le texte qui paraisse imposer cela et encore moins qui justifie que la Chancellerie ait fixé, par voie de circulaire, ce minimum possible à sept jours ce que Merle et Vitu rappellent sans étonnement apparent 75 alors que le reste de la doctrine élude complètement la question. Outre que cette immixtion du pouvoir exécutif dans le domaine législatif est inadmissible au nom, tant du principe de la textualité, que de celui de la séparation des pouvoirs, elle empêche, si le « conseil pressant » est suivi par tous les magistrats (et il semble qu'il l'ait été), la constitution d'une jurisprudence sur une question d'une importance théorique considérable sur laquelle nous maintenons notre point de vue.


 Il faut, d'autre part tenir compte du fait que le législateur est toujours libre de ses choix et que le législateur à venir ne saurait donc être limité, dans ceux-ci, par un texte antérieur aussi prestigieux soit-il. Rien n'empêcherait donc un texte de loi contenant des dispositions pénales de fixer les peines prévues par lui entre un minimum et un maximum. C'est d'ailleurs ce qu'ont fait plusieurs textes postérieurs au nouveau Code pénal, soit par inadvertance, soit parce qu'ils codifiaient « à droit constant » des dispositions antérieures 76. La disparition de l'institution des circonstances atténuantes devrait, alors, obliger le juge à prononcer au moins le minimum prévu, puisqu'il n'a plus à sa disposition aucune technique qui lui permette, en droit, de descendre au-dessous de celui-ci. Cette règle juridique certaine a été, comme celles déjà vues, totalement négligée 77.
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 		Privation de liberté et amende ◊ Toujours dans le cadre des peines principales, le nouveau Code respectait, d'une façon générale, pour les crimes et les délits, et alors que la monnaie ayant cours légal était le Franc, l'idée que chaque infraction devait encourir une peine d'emprisonnement et une peine d'amende avec une correspondance entre les deux choses. C'est ainsi qu'une peine d'emprisonnement d'un an était accompagnée d'une peine d'amende de 100 000 F, une peine de deux ans d'une amende de 200 000 F etc. avec toutefois un maximum théorique de l'amende fixé à 1 000 000 de F en sorte, qu'au-delà d'une peine d'emprisonnement de 10 ans, l'amende restait fixée à ce chiffre à moins qu'il n'y ait des raisons particulières de faire autrement.

 Ce choix d'une correspondance entre l'emprisonnement et l'amende était, sur le terrain de la politique pénale, grotesque. Cette idée nie, en effet, que l'emprisonnement et l'amende, comme d'ailleurs tous les autres types de sanctions, où cela n'a pas davantage été pris en compte, ont des vocations spécifiques qui leur sont propres. Il serait normal d'utiliser chacune de ces peines isolément en fonction des types d'infractions considérés, certaines, notamment les infractions de violence, relevant naturellement de l'emprisonnement et d'autres, les infractions de lucre, relevant de la technique de l'amende. La fixation du niveau d'une amende dépend, d'autre part, de considérations diverses qui font que, même si elle accompagne un emprisonnement, leur élévation respective n'a rien à voir l'un avec l'autre.

 Le choix législatif que l'on n'avait même pas jugé utile de justifier, n'avait donc été fait que pour la beauté de l'affichage et la simplicité de l'annonce : un an, 100 000 ; 2 ans, 200 000 etc. Sans doute parce qu'il y a une justice immanente, il ne peut même plus revendiquer, depuis le passage à l'Euro, cette beauté formelle, un an et 15 000 euros n'évoquant rien de particulier.

 Il faut faire encore trois remarques. La première est que cette position de principe a entraîné, à elle seule et par ricochet, au moment du passage d'un code à l'autre, une élévation mécanique et parfois importante du montant des amendes dont on voit mal par quoi elle pouvait être justifiée 78. La seconde est que la coïncidence entre emprisonnement et amende, qui est systématique en matière correctionnelle, ne l'est pas en matière criminelle où il arrive que des peines privatives de liberté soient seules prévues. On pourrait le comprendre en fonction de ce que nous disions plus haut, mais il faudrait alors qu'il y ait une justification de politique pénale qui fait défaut. C'est ainsi, par exemple, qu'on cherche vainement pourquoi des violences volontaires ayant entraîné une mutilation ou une infirmité permanente sont punies de dix ans d'emprisonnement et de 150 000 euros d'amende mais que les mêmes violences n'encourent plus que quinze ans de réclusion criminelle, sans amende, quand elles ont entraîné la mort. Qu'une peine d'amende soit une sanction inadéquate en matière de violences volontaires nous paraît certain, mais il faudrait alors qu'il n'y en ait jamais La troisième remarque est que la technique de l'amende proportionnelle au bénéfice réalisé était en très net recul dans le Code d'origine. Or elle nous a toujours paru excellente, à condition toutefois de concerner l'ensemble du bénéfice obtenu car, c'est, dans le cas contraire, consacrer un droit du délinquant à une partie de son profit.

 Il est vrai que le législateur postérieur au Code pénal semble avoir un peu perdu de vue le parti pris des rédacteurs originaires car on a vu apparaître, dans la législation plus récente, des amendes d'un montant nouveau (200 000 €, par exemple), une correspondance moins systématique avec les peines d'emprisonnement 79, des amendes exhaussées par rapport à la méthode habituelle et aussi, parfois des amendes proportionnelles au bénéfice obtenu. La dérogation la plus importante est due à une loi sur la délinquance financière du 6 décembre 2013 qui, dans un but de sévérité nettement abusif, avait retenu des amendes tellement arbitraires et disproportionnées que certaines ont donné lieu à une décision d'annulation du Conseil constitutionnel 80 mais que les autres subsistent et notamment l'amende proportionnelle avec cette fois-ci un niveau que rien ne peut justifier (le double du bénéfice obtenu), bien qu'il ait été validé par le Conseil constitutionnel.
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 		Sanction des contraventions ◊ Toutes les peines d'emprisonnement sont supprimées en matière de contraventions. Il n'y a, sur le principe, rien à dire. Mais encore faudrait-il que la liste des faits retenus pour être des contraventions, corresponde, désormais, à ce type de sanction. Or il n'en est rien. On ne peut ainsi qu'être surpris de voir sanctionner d'une simple peine d'amende les violences volontaires contre les personnes du moment qu'elles n'ont pas entraîné une incapacité de travail supérieure à huit jours. C'est, au mieux, accorder aux personnes qui en ont les moyens, le droit de se payer, au sens strict du terme, la tête de leur voisin si elle ne leur revient pas, et, au pire, puisque les amendes ne sont pas recouvrées si le délinquant est impécunieux (dans 75 % des cas selon la Cour des comptes 81), accorder une totale gratuité à la violence volontaire, du moment que l'agent retient suffisamment sa force pour ne pas envoyer sa victime à l'hôpital pour plus de huit jours. On ne peut manquer d'être choqué par cette solution, manifestation avec d'autres, de la clémence dont fait génériquement l'objet la violence dans ce nouveau Code.

 2. Peines complémentaires
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 		Choix des peines complémentaires ◊ Dans le droit antérieur à 1994, pouvaient exister à côté des peines principales, des peines accessoires et complémentaires dont la différence tenait au fait que les peines accessoires se déduisaient automatiquement de la peine principale, sans que le juge ait à les prononcer et sans qu'il puisse, théoriquement, du moins, en dispenser, alors que les peines complémentaires devaient avoir été prononcées par la juridiction. Le nouveau Code fait disparaître la catégorie des peines accessoires (sauf quelques exceptions) et laisse désormais le juge libre de retenir ou non des peines complémentaires 82.

 Compte tenu du principe de liberté accordé au juge, la bonne méthode législative était, alors, de dresser, dans la partie générale du Code, une liste exhaustive des sanctions complémentaires possibles et de laisser, ensuite, ce juge choisir librement, pour chaque infraction jugée, dans la liste générale des peines. Ce n'est pas la méthode qui a été choisie.

 Dès lors que cette méthode n'était pas choisie, une autre s'imposait : doter chaque infraction de peines complémentaires adaptées à sa particularité soit qualitativement (rapport logique entre les faits et la peine) soit quantitativement (prévoir d'autant plus de peines complémentaires que l'infraction est plus grave). Cette seconde option aurait pu se comprendre, dans une perspective de politique pénale. C'est théoriquement ce qui a été choisi, mais à l'aide d'une technique qui dénature complètement l'objectif à atteindre. Les peines complémentaires sont, en effet, fixées non pas infraction par infraction mais selon des subdivisions du Code (sous-titre ou chapitre). Le résultat est bien peu satisfaisant car de deux choses l'une, ou bien le Code module selon le contenu de la subdivision mais les choses deviennent très difficiles à suivre (dans le cas prévu au chapitre… ou aux articles… etc.) ; ou bien il prévoit une application générale à la subdivision concernée et on a le sentiment que le législateur s'est borné à mettre dans un chapeau le nom de toutes les peines complémentaires possibles pour en tirer ensuite, au sort et au hasard, quelques-unes 83. Qualitativement, par exemple, quel rapport peut bien être trouvé, entre le meurtre et le retrait du permis de chasser (art. 221-8, sauf le cas particulier où le meurtre aurait été commis au cours d'une partie de chasse, et encore !) ? Quantitativement, pourquoi la liste des peines complémentaires retenues pour la séquestration arbitraire (art. 224-9) est-elle beaucoup plus limitée que celle de l'escroquerie (art. 313-7) ? Sans parler de quelques incongruités comme celle qui aboutit à prévoir, en matière de viol, la confiscation de l'instrument qui a servi à perpétrer l'infraction ! Aucun critère rationnel ne permet donc, de rendre compte des choix du législateur.

 Pour toutes ces raisons nous n'étudierons pas distinctement les peines complémentaires prévues pour chaque infraction 84, nous bornant à renvoyer au numéro de l'article qui les concerne 85 sauf lorsqu'exceptionnellement des précisions s'imposent.

 Quelques unes de ces peines appellent cependant quelques remarques en raison de leur importance ou du fait qu'une modification est intervenue depuis la mise en vigueur du Code.
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 		« Peine » de sanction-réparation ◊ Dernière née des peines complémentaires, la sanction réparation au domaine général en matière correctionnelle et contraventionnelle (toutes les infractions et tous les délinquants) et susceptible de s'ajouter mais aussi de se substituer à toutes les sanctions est un véritable défit au bon sens puisqu'elle constitue, en cas de substitution, une absence de peine.

 Il est, en effet, hors de doute, que toute victime d'un préjudice pénal (mais aussi civil) a le droit de voir son préjudice réparé. Dès lors, qualifier de peine « l'obligation faite au condamné de procéder dans le délai et selon les modalités fixées par la juridiction à l'indemnisation du préjudice de la victime » (C. pén., art. 131-8-1) est se moquer du monde car cela revient à ne pas punir du tout le délinquant en toute hypothèse obligé d'indemniser la victime.

 Que nombre de victimes terrorisées n'osent pas se porter partie civile et que nombre de condamnés au terme d'une action civile n'exécutent pas leurs condamnations est certain. Mais le remède à ces situations doit être trouvé dans des institutions spécifiques au lieu de conduire à engager encore un peu plus le coupable dans la délinquance en lui laissant croire qu'il ne sera jamais puni.

 Quoi qu'il en soit, cette prétendue peine peut être exécutée en nature, par le condamné lui-même ou à ses frais et l'exécution est constatée par le ministère public ou son délégué. La juridiction de jugement doit fixer la peine d'emprisonnement et d'amende ou de simple amende (si l'infraction n'était pas punie d'emprisonnement) dans un maximum de six mois d'emprisonnement et 15 000 € d'amende (même si la « peine » a été substituée à dix ans d'emprisonnement !) en matière correctionnelle et 1 500 € d'amende en matière contraventionnelle que le juge de l'application des peines « pourra » faire mettre à exécution « en tout ou en partie » si le condamné ne respecte pas ses obligations.

 Avouons notre accablement.

 35

 		Interdiction du territoire ◊ L'interdiction du territoire français peut être prononcée à titre de peine complémentaire facultative pour un assez grand nombre d'infractions lorsque celles-ci ont été commises par des étrangers. Cette peine était connue de plusieurs textes antérieurs au Code pénal (notamment en matière d'emploi clandestin ou d'hébergement collectif) dont la loi d'adaptation n'a pas jugé utile d'aligner le régime sur celui du Code pénal. Le Code pénal, lui-même, a, sur ce point, été modifié plusieurs fois, depuis sa mise en vigueur.

 L'interdiction du territoire du Code pénal peut être prononcée contre les majeurs, soit à titre définitif, soit pour dix ans au plus. Elle emporte reconduite à la frontière et, si elle accompagne une peine ferme privative de liberté ou une peine d'emprisonnement assortie d'un sursis, elle est suspendue pendant la période d'incarcération ou la période d'épreuve.

 À l'égard de certains étrangers qui paraissent avoir des liens particuliers avec la France (énumérés par les articles 131-30-1 et 2 C. pén.), le prononcé ou la possibilité de cette peine sont restreints.

 En « matière correctionnelle » (on ne sait pas, comme bien souvent, dans la législation récente, s'il s'agit de la peine encourue ou de la peine prononcée encore que les mots « le tribunal », qui suivent cette formule inclinent vers la première solution, à condition, bien entendu que le vocabulaire employé par le législateur soit rigoureux ce qu'il n'est pas toujours), le tribunal doit motiver spécialement sa décision au regard de la gravité de l'infraction et de la situation personnelle et familiale de certains étrangers qui ont certains liens avec la France (par exemple père d'un enfant français qui s'en occupe depuis plus d'un an ou conjoint d'un français depuis plus de deux ans, résidence, même irrégulière d'une certaine durée, bénéficiaire d'une rente d'accident du travail…).

 En toutes matières (même criminelle), la peine ne peut être prononcée à l'encontre d'autres étrangers (même circonstances mais existant depuis une durée plus longue).

 Toutefois, les motifs d'exclusion tirés de la situation familiale du condamné perdent leur efficacité lorsque les faits à l'origine de la condamnation ont été commis à l'encontre du conjoint ou des enfants de l'étranger ou de tout enfant sur lequel il exerce l'autorité parentale et les causes d'exclusion de l'article 131-31-2 ne s'appliquent pas aux atteintes aux intérêts fondamentaux de la nation prévus, aux actes de terrorisme, aux infractions en matière de groupes de combat et de mouvements dissous ni aux infractions en matière de fausse monnaie
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 		Confiscation spéciale ◊ 1) Rôle. – La confiscation d'un ou plusieurs objets déterminés peut avoir le but de police de retirer de la circulation des objets illicites ou dangereux (faux poids, marchandises impropres, substances dont la détention est interdite). C'est une mesure de sécurité publique.

 La confiscation peut aussi servir à punir le délinquant en le privant de certaines valeurs pécuniaires. C'est le cas de la peine qui consiste dans la confiscation d'un ou plusieurs véhicules dont le prévenu est propriétaire ou d'une ou plusieurs armes dont il a la libre disposition.

 La confiscation peut, enfin, jouer un rôle intermédiaire lorsqu'est prévue, le plus souvent dans le même article de loi, la confiscation de ce qui a servi à commettre l'infraction (mesure de sûreté) et de ce qui en est le produit (peine) 86. 

 Il existe même des confiscations fiscales mixtes, au même titre que les amendes fiscales mixtes 87 : elles ont à la fois pur but de punir le délinquant et d'indemniser l'administration victime.

  

 2) Domaine. – La confiscation des moyens de commettre l'infraction et de son produit ainsi que celle des biens qui sont le produit direct ou indirect de celle-ci est prévue, à titre facultatif, pour un grand nombre d'infractions et, de plein droit, pour tous les crimes et délits punis d'une peine d'emprisonnement d'une durée supérieure à un an. Les textes d'incrimination peuvent prévoir la confiscation d'autres biens meubles ou immeubles précisément visés. La confiscation est obligatoire pour les objets qualifiés de dangereux ou nuisibles par la loi ou le règlement, ou dont la détention est illicite.

  

 3) Régime de la mesure. – La confiscation spéciale est, le plus souvent une peine complémentaire ce qui explique qu'elle soit facultative pour le juge.

 L'innovation du nouveau Code est double. D'une part, il semble s'être employé à répondre aux critiques relatives à l'incidence éventuelle de la confiscation sur des tiers innocents. Il précise, en premier lieu, que les objets susceptibles de confiscation ne le sont que s'ils ne sont pas susceptibles de restitution à leur légitime propriétaire et, en second lieu, que la chose confisquée demeure grevée des droits réels licitement constitués au profit de tiers, enfin qu'on ne peut confisquer les biens dont le condamné a la libre disposition que sous réserve des droits du propriétaire de bonne foi. Le Code crée, d'autre part, une possibilité de confiscation par équivalent ou en valeur lorsque la chose qui devrait être confisquée (par exemple le butin de l'infraction) n'a pu être représentée 88. La confiscation prend alors la forme d'une condamnation à une somme d'argent ou d'autres biens, quelle qu'en soit la nature, appartenant au condamné ou dont il a la libre disposition. C'est un premier pas intéressant d'une vraie politique de lutte contre la délinquance mais il est notoirement insuffisant. Nous continuons à penser que la mesure la plus efficace de lutte contre la délinquance de profit résiderait dans l'obligation (et non la faculté) faite au juge de condamner tout délinquant à une amende équivalent au profit réalisé par l'infraction chaque fois que celui-ci n'a pu être ni restitué, ni confisqué.

 Les biens confisqués sont attribués à l'État.

  

 4) Cas particuliers. – La confiscation des produits dangereux ou illicites est obligatoire. Elle peut intervenir même en cas de relaxe ou d'amnistie 89 et indépendamment du point de savoir qui en est le propriétaire 90. Ces biens seront détruits.

 L'article 131-21 prévoit que « si la chose confisquée est un véhicule » qui n'a pas été saisi (ou mis en fourrière, ce qui paraît bien être la même chose et donc être une précision inutile) ou un animal qui n'avait pas été placé durant la procédure, le condamné à la confiscation doit les remettre aux services chargés de le détruire, de les aliéner ou de les placer. On voit mal cependant ce qui, du point de vue concerné, distingue ces biens de tous autres objets confisqués et non préalablement saisis, ce qui, sauf s'il s'agit des moyens de commettre l'infraction, sera le cas le plus fréquent.

 l'article 131-21-1 précise que dans l'hypothèse où la chose confisquée serait un animal, la confiscation porte à la fois sur l'animal moyen de l'infraction, sur l'animal victime de l'infraction et sur les autres animaux appartenant à l'intéressé et qui auraient pu être utilisés par lui comme moyen ou victime de l'infraction, formule qui peut soulever bien des difficultés s'agissant de quelque chose qui ne s'est pas produit. Les animaux dangereux sont euthanasiés et les autres sont remis à une œuvre agréée. Les frais relatifs à la procédure les concernant peuvent être mis à la charge du condamné.
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 		Confiscation générale ou étendue ◊ La confiscation générale était une pratique très utilisée dans l'Ancien droit et sous la Révolution, toujours uniquement en matière d'infractions politiques, tradition respectée, par le droit positif jusqu'au nouveau Code pénal 91. On la justifiait, dans ce domaine, par le fait que la perspective du dénuement de sa famille est le seul élément susceptible de retenir un délinquant par idéologie et par la volonté d'empêcher un condamné politique exilé de jouir tranquillement de sa fortune française. Cette peine avait toujours été critiquée en raison de sa sévérité et surtout de l'atteinte très grave qu'elle porte au principe de la personnalité des peines, par sa retombée sur les membres de la famille et les créanciers du condamné, raison pour laquelle, l'ancien Code pénal (art. 37 et 38) avait pris des précautions pour répondre à ces critiques (préservation des droits du conjoint, des héritiers, des créanciers). On s'attendait à voir le nouveau Code pénal supprimer la confiscation générale. Il n'en a rien été encore que, d'une part, la physionomie de la sanction se trouve modifiée et sans la moindre explication tant dans les travaux préparatoires du Code lui-même que dans la circulaire d'application, qui se borne en trois lignes, à en énumérer les cas et que, d'autre part, la législation postérieure en ait considérablement accru le domaine.

 L'article 131-21 consacré à la confiscation, retient, sans lui donner de qualification précise ou spécifique, une forme de sanction s'apparentant à la confiscation générale (confiscation de « tout ou partie… quelle qu'en soit la nature, meubles ou immeubles, divis ou indivis » des biens du condamné) et applicable aux infractions pour lesquelles le texte d'incrimination le prévoit. Il importe, en premier lieu, de remarquer que la confiscation générale quitte son domaine d'élection des crimes politiques pour sanctionner des infractions de droit commun. Il importe, en second lieu, de noter que l'expression « tout ou partie des biens du condamné » fait naître un large arbitraire puisqu'on ne fixe aucun critère dont doive dépendre l'étendue de la sanction. Mais surtout, et c'est en cela que le nouveau Code paraît très contestable, on a abrogé sans les remplacer, les articles qui protégeaient les droits des tiers. Il n'est, d'abord, pas évident que les restrictions prévues en cas de confiscation spéciale, pour les droits sur les biens des tiers de bonne foi, soient aussi applicables à la confiscation étendue. Mais, en outre, et surtout, il n'est rien prévu au bénéfice du conjoint et des héritiers réservataires, comme le faisait la législation antérieure. Or, si la bonne foi de tous ceux qui gravitent dans l'orbite du délinquant, à propos des biens qui ont servi à commettre l'infraction ou en sont le produit, est toujours plus que douteuse et si leur mauvaise foi peut être présumée, il ne peut en être de même en ce qui concerne les biens ordinaires de la vie quotidienne qui peuvent être la source de droits pour des personnes qui peuvent, légitimement et vraisemblablement, se dire ignorantes du mode de vie d'un de leurs proches. Il faut souhaiter que cette forme de confiscation ne soit pas appliquée, au moins sous une forme générale, chaque fois que des tiers innocents risqueraient d'être concernés.
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 		Période de sûreté ◊ 1) Principe de fixation. – Une période de sûreté pendant laquelle le condamné incarcéré ne peut bénéficier d'aucune des mesures de faveur ouvertes dans le cadre du régime pénitentiaire commun (suspension ou fractionnement de la peine, placement à l'extérieur, permission de sortir, semi-liberté et libération conditionnelle), avait été inaugurée par une loi de 1978 mais avec un domaine et une technique bien différents de ceux qui sont retenus par le nouveau Code pénal. La condamnation à une période de sûreté est aujourd'hui retenue sous deux variantes, dont la première à deux branches.

 Il existe, tout d'abord, une période de sûreté obligatoire (qui déroge par là au principe général qu'il n'y a plus de peines accessoires). Elle s'applique automatiquement lorsque le texte d'incrimination la prévoit et que la peine prononcée est d'une durée au moins égale à dix ans d'emprisonnement sans sursis. Elle est, si la juridiction de condamnation n'a rien dit à son propos, d'une durée égale à la moitié de la peine temporaire prononcée ou à dix-huit ans en cas de peine perpétuelle. Elle peut être élevée, par décision spéciale de la juridiction, jusqu'aux deux tiers de la peine prononcée ou à vingt-deux ans 92. Selon l'article 132-23 du Code pénal les durées prévues, peuvent, enfin et à l'inverse, être « réduites » par la juridiction. Mais si cette formule paraît interdire à la juridiction de supprimer la mesure, elle ne précise pas jusqu'où les délais prévus par la loi peuvent être réduits ce qui paraît laisser subsister la possibilité de délais purement symboliques et donc d'une éviction pratique.

 Dans le cas où il y a conjonction entre, d'une part une victime mineure de 15 ans et, d'autre part un meurtre précédé, accompagné ou suivi de viol ou d'actes de torture et de barbarie ou lorsqu'un assassinat a été commis sur un magistrat, un fonctionnaire de la police nationale, un militaire de la gendarmerie, un membre du personnel de l'administration pénitentiaire ou toute autre personne dépositaire de l'autorité publique, à l'occasion de l'exercice ou en raison de ses fonctions, la période de sûreté obligatoire reçoit un régime particulier. Cette situation ouvre à la cour d'assises deux possibilités alternatives entre lesquelles la juridiction choisit par une décision spéciale. La cour peut décider, d'abord de porter la peine de sûreté à trente ans (au lieu de vingt-deux dans le régime normal). Elle peut décider aussi, dans l'hypothèse où elle retient la réclusion criminelle à perpétuité, que le détenu ne pourra bénéficier d'aucune des mesures de faveur possibles pendant la détention et énumérées par l'article 132-23 du Code au nombre desquelles figure la libération conditionnelle, ce qui revient à prononcer une peine de réclusion théoriquement définitive.

 Dans tous les autres cas, c'est-à-dire pour toutes les infractions dont le texte d'incrimination ne prévoit pas l'obligation d'une période de sûreté, toute juridiction peut décider celle-ci chaque fois qu'elle prononce une peine d'emprisonnement ferme de plus de cinq ans (il s'agit alors d'une peine complémentaire). Dans ce cas la juridiction fixe la durée de la période de sûreté dans les limites des deux tiers de la peine prononcée ou de vingt-deux ans.

  

 2) Exécution. – La durée de la peine à prendre en considération pour calculer la durée de la période de sûreté se fait sous déduction de la détention provisoire 93.

 La loi du 9 mars 2004 a apporté, par ailleurs, de sérieuses entorses au caractère durable et absolu de la mesure de sûreté.

 Dans le cas ordinaire, le tribunal de l'application des peines saisi, sans aucun délai imposé depuis la condamnation, ce qui fait que ce pourrait être immédiatement, par le condamné, le ministère public ou le juge de l'application des peines peut « à titre exceptionnel » et « lorsque le condamné manifeste des gages sérieux de réadaptation sociale » décider qu'il sera mis fin à la mesure de sûreté ou que sa durée sera réduite (aucune précision quant à la réduction) 94.

 Si la durée de la peine de sûreté avait été portée à trente ans par la cour d'assises, cet allégement ne peut intervenir qu'après vingt ans.

 Si la cour d'assises avait décidé une détention théoriquement définitive, il peut être mis fin à la mesure après trente ans, sur expertise d'un collège de trois experts nationaux qui se prononcent sur l'état de dangerosité du sujet. Dans ce cas, les mesures d'assistance et de contrôle qui accompagnent la libération conditionnelle peuvent (et non doivent) être prononcées sans limitation de durée.
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 		Suivi socio-judiciaire. Peine complémentaire. Origine et portée ◊ 1) Infractions et personnes concernées. – Le suivi socio-judiciaire a été créé par une loi du 17 juin 1998. Le domaine d'origine a été considérablement élargi par la loi du 12 décembre 2005 sur la récidive. Il comporte, aujourd'hui le meurtre ou l'assassinat précédé ou accompagné de viol ou d'actes de torture et de barbarie, les homicides volontaires, les agressions et les atteintes sexuelles, l'exhibition sexuelle, la corruption de mineur ou les délits en rapport avec l'image pornographique du mineur (C. pén., art. 221-9-1, 222-48, 227-31), la séquestration de personnes et le détournement de moyens de transport, la destruction de choses par un procédé dangereux pour les personnes (art. 221-9-1, 222-48-1, 224-10, 322-18).

 Le suivi socio-judiciaire peut être prononcé à l'encontre des adultes comme des mineurs.

  

 2) Nature juridique. – Puisqu'il est clairement indiqué qu'il s'agit de « mesures de surveillance et d'assistance destinées à prévenir la récidive », il est certain que le suivi socio-judiciaire est une mesure de sûreté, point de vue encore conformé par le fait qu'une expertise médicale avant jugement est obligatoire et peut être ordonnée dans le cadre d'une enquête de police. L'expert doit être interrogé sur l'opportunité d'un suivi médical dans le cadre du suivi socio-judiciaire. Bien que la timidité injustifiée de notre droit vis-à-vis de la notion de mesure de sûreté ait aujourd'hui disparu (pour faire place à en engouement au moins aussi suspect que la timidité précédente était ridicule), le suivi socio-judiciaire demeure qualifié de peine complémentaire et donc doté du régime de celles-ci, inadapté à sa nature profonde.

 Peine complémentaire, la mesure est facultative pour le juge.

 La juridiction de jugement doit fixer, dans un maximum de trois ans en cas de condamnation pour délit et de sept ans en cas de condamnation pour crime, une durée d'emprisonnement qui sera imposée au condamné avec suivi socio-judiciaire qui ne respecterait pas les obligations qui lui ont été imposées.

  

 3) Durée. – Le suivi socio-judiciaire est prononcé pour une durée rendue très incertaine par la rédaction approximative donnée à l'article 131-36-1 du Code pénal par la loi du 9 mars 2004. Jusqu'à ce texte, l'article prévoyait, ce qu'il prévoit toujours, que la durée du suivi socio-judiciaire serait de dix ans en cas de condamnation pour délit et de vingt ans en cas de condamnation pour crime. Il était donc certain que c'était la nature de l'infraction qui déterminait la durée de la mesure indépendamment de la peine effectivement prononcée. Malheureusement, cet article a été complété par différentes mesures fort ambiguës.

 Il est désormais prévu « qu'en matière correctionnelle » le délai peut être élevé jusqu'à vingt ans par décision spécialement motivée de la « juridiction » de jugement. Malgré l'impropriété du terme « juridiction », il semble qu'ici la mesure ne peut concerner que les condamnations pour délits puisque, s'il s'agissait d'un crime puni d'une peine correctionnelle, il rentrerait dans la catégorie précédente qui a le même effet (condamnation pour crime). Une rédaction plus claire serait cependant appréciable (« en cas de condamnation pour délit la durée du suivi socio-judiciaire est de dix ans à moins… »).

 Il est prévu, ensuite, d'une part, que, s'il s'agit d'un crime « puni » de trente ans, la durée du suivi socio-judiciaire est de trente ans et que, s'il s'agit d'un crime « puni » de la réclusion criminelle à perpétuité, la cour d'assises peut décider que la mesure s'appliquera sans limitation de durée. Cette rédaction pose la question habituelle de savoir si le mot « puni » se réfère à la peine encourue ou à la peine prononcée. Employée dans le même texte et quelquefois la même phrase, la formule ne peut être interprétée d'une façon différente selon les cas. Or quelle que soit l'option choisie, elle conduit à des solutions discutables voire ridicules.

 Première hypothèse, on se réfère à la peine encourue. Le suivi socio-judiciaire est de trente ans dès que le crime était punissable de trente ans, même si la peine effectivement appliquée est inférieure. En revanche il ne peut dépasser vingt ans si la peine encourue était la réclusion criminelle à perpétuité, quelle que soit la peine prononcée, et même si celle-ci est à perpétuité car la peine encourue n'était pas de trente ans et le texte n'ayant pas pris la précaution d'ajouter « au moins », nous sommes dans le cadre du droit commun du crime ordinaire, un texte défavorable ne pouvant être étendu à une hypothèse non visée.

 Deuxième hypothèse, la peine à prendre en considération est la peine prononcée. Un crime punissable de trente ans ou de la réclusion criminelle à perpétuité n'a un suivi socio-judiciaire que de vingt ans s'il est puni de moins de trente ans. Un crime punissable de la réclusion criminelle à perpétuité et puni de trente ans a un suivi socio-judiciaire de trente ans. Mais un crime punissable et puni de la réclusion criminelle à perpétuité n'aura qu'un suivi socio-judiciaire de vingt ans.

 Le législateur apprendra-t-il un jour à rédiger ?
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 		Suivi socio-judiciaire. Peine complémentaire. Contenu ◊ 1) Obligations générales. – Les obligations que suppose le suivi socio-judiciaire sont déterminées par le juge parmi celles du sursis avec mise à l'épreuve (C. pén., art. 132-44 et 45).

 Durant l'exécution de la mesure les pouvoirs d'adaptation du juge de l'application des peines sont les mêmes qu'en cas de sursis avec mise à l'épreuve sous réserve de différences de détail (un an au lieu de six mois entre chaque demande de relèvement).

  

 2) Soins médicaux. – Une obligation de soins médicaux peut être ajoutée aux obligations générales mais uniquement si une expertise médicale (confiée à deux experts en matière de meurtre ou d'assassinat) a estimé qu'elle était utile. Le respect de l'obligation de soins est toujours facultatif pour l'intéressé et le programme ne peut être mis à exécution en détention que si le condamné y consent. Le président de la juridiction de condamnation l'en avise et le juge de l'application des peines le lui rappelle tous les six mois. Le refus conduit, en principe, à l'absence de réduction de peine supplémentaire (C. pr. pén., art. 721-1, lesquelles sont, au surplus diminuées si la condamnation concernait l'une des infractions qui ouvrent la possibilité d'une rétention de sûreté) mais non des réductions générales. Celles-ci peuvent toutefois être retirées par le juge de l'application des peines si le condamné l'a été pour l'une des infractions justiciables de la rétention de sûreté (même si celle-ci n'a pas été prononcée), dès lors que le condamné refuse le traitement qui a été déterminé pour lui. En milieu libre les soins sont également facultatifs mais leur absence conduit, sur décision du juge de l'application des peines, à la mise à exécution de l'emprisonnement qui avait été choisi par la juridiction de jugement dans cette perspective. Toute modification suppose une expertise médicale.

 Le suivi médical pourrait être ajouté par le juge de l'application des peines, en cours d'exécution de la peine de la personne condamnée avec suivi socio-judiciaire, toujours sur expertise (obligatoire avant la libération si la condamnation était supérieure à deux ans).

  

 3) Placement sous surveillance électronique mobile. – Le placement sous surveillance électronique mobile peut être ajouté au suivi socio-judiciaire, pour s'appliquer au moment où l'intéressé sera remis en liberté après l'exécution d'une peine, mais ses conditions d'application sont plus restrictives que le droit commun de la mesure.

 La surveillance ne peut concerner qu'une personne majeure. Celle-ci doit avoir été condamnée à une peine d'une durée égale ou supérieure à sept ans de privation de liberté.

 Le placement sous surveillance électronique mobile doit faire l'objet d'une motivation spécifique dans la décision de condamnation et, s'il est prononcé en cour d'assises, doit l'être dans les conditions particulières de prononcé d'un maximum de peine (majorité qualifiée, C. pr. pén., art. 362).

 La mesure emporte l'obligation pour l'intéressé de porter un émetteur permettant de déterminer à distance sa localisation sur le territoire. Cette mesure est d'une durée de deux ans. Elle peut être renouvelée une fois en « matière délictuelle » (peine encourue ou prononcée ?) et deux fois en « matière criminelle » (même question).

 Le placement ne peut être mis en œuvre sans le consentement de l'intéressé qui en est averti. Son refus entraîne la mise en application de la peine d'emprisonnement qui a été fixée par la juridiction de jugement pour non-respect des obligations du suivi socio-judiciaire.

 Le juge de l'application des peines fait, un an avant la libération, examiner l'intéressé par une Commission pluridisciplinaire des mesures de sûreté qui doit « évaluer sa dangerosité et mesurer (Sic) le risque de commission d'une nouvelle infraction ». Cette commission exerce sa compétence dans le ressort d'une ou plusieurs cours d'appel. Elle est composée d'un président de chambre à la Cour d'appel, du préfet, du directeur interrégional des services judiciaires, d'un expert psychiatre, d'un expert psychologue, d'un représentant des associations de victimes et d'un avocat. Il est difficile de ne pas noter, d'une part, que ce n'est pas faire injure aux membres de cette commission que de constater qu'il y a bien peu de spécialistes du problème en cause et que, d'autre part, de nombreux spécialistes de la question à examiner sont absents (médecin généraliste, spécialistes de sociologie et d'assistance sociale, etc.).
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 		Suivi socio-judiciaire. Élément de référence ◊ 1) Exécution des peines. – L'exécution des peines relatives aux infractions pour lesquelles le suivi socio-judiciaire pouvait être prononcé par les juridictions de jugement (suivi socio-judiciaire encouru) mais ne l'a pas été, peut être affectée d'un certain particularisme.

 D'abord, les condamnés pour ces infractions doivent exécuter leur peine dans des établissements pénitentiaires permettant d'assurer un suivi médical et psychologique.

 Ensuite, le juge de l'application des peines peut proposer à l'intéressé de suivre un « traitement » au cours de sa détention si un médecin (pas nécessairement expert) estime que cette personne est susceptible de faire l'objet d'un tel traitement. Le refus entraîne les mêmes conséquences sur les réductions de peine que le suivi socio-judiciaire d'origine.

 La personne qui bénéficie d'une libération conditionnelle peut être soumise aux obligations du suivi socio-judiciaire y compris l'obligation de soins et le placement sous surveillance électronique mobile.

  

 2) Surveillance judiciaire des libérés. – À condition que le libéré n'ait pas été condamné à un suivi socio-judiciaire et ne fasse pas l'objet d'une libération conditionnelle, le condamné pour une infraction pour laquelle le suivi socio-judiciaire était encouru peut se voir appliquer, au moment de sa libération, une surveillance judiciaire.

 La mesure ne peut concerner que les personnes condamnées à une peine privative de liberté d'une durée égale ou supérieure à sept ans. Elle s'applique si une expertise médicale ordonnée soit par le procureur de la République soit par le juge de l'application des peines, fait apparaître la dangerosité du condamné dans la perspective de sa récidive.

 La surveillance est prononcée par le juge de l'application des peines sur réquisition du procureur de la République. Elle ne peut dépasser la durée du crédit de réduction de peine dont peut se prévaloir l'intéressé (différence entre la peine prononcée et la peine effectuée).

 La surveillance judiciaire peut comprendre : toutes les obligations de surveillance et de contrôle imposées à un sursitaire avec mise à l'épreuve (C. pén., art. 132-44 et 132-45) ; les interdictions relatives aux lieux et aux activités concernant les mineurs (C. pén., art. 131-36-2) ; une injonction de soins ; la surveillance électronique mobile. Les deux dernières mesures ne peuvent être appliquées qu'avec l'accord de l'intéressé. Son refus entraîne la réincarcération pour la durée des réductions de peines accordées.
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 		Rétention et surveillance de sûreté ◊ Une peine largement complémentaire dans son domaine d'application (pas tout à fait cependant puisqu'elle peut être appliquée exceptionnellement sans avoir été prononcée par la juridiction de condamnation), permet d'appliquer une privation de liberté supplémentaire à un condamné qui a fini de purger sa peine si la cour d'assises (seuls des crimes en sont justiciables) a prévu cette possibilité. Elle est applicable à des personnes qui « présentent une particulière dangerosité caractérisée par une probabilité très élevée de récidive parce qu'elles souffrent d'un trouble grave de la personnalité ». Cette disposition prouve que, comme d'habitude, le législateur n'a fait que réagir trop vite et sans réflexion de fond à un problème ponctuel d'actualité (une récidive pédophile) car contrairement à ce qui a été dit, au cours d'une polémique, comme souvent aussi, surréaliste par rapport au résultat atteint, ce qui est traité n'est ni réellement le problème de la récidive, ni davantage celui de la dangerosité criminelle qui est, d'abord, celui de délinquants professionnels ne souffrant d'aucun trouble de la personnalité.

 La rétention de sûreté n'est encourue que pour un nombre très limité de crimes (en rapport avec l'inspiration du projet) distinguant entre les victimes mineures et majeures. Si la victime est mineure, la mesure est applicable à toute condamnation à au moins quinze ans de réclusion criminelle pour meurtre, assassinat, actes de torture ou de barbarie, viol, enlèvement et séquestration (pas détention arbitraire encore que la peine encourue soit la même que celle de la séquestration). Si la victime est majeure le domaine est le même sous la réserve que les infractions visées doivent être aggravées. On ne peut pas s'abstenir de remarquer que le vol ou l'extorsion, assortis d'actes de barbarie et même ayant abouti à la mort de la victime, ne sont pas visés.

 Si l'éventualité de la peine a été prévue, le juge de l'application des peines, saisit, un an avant l'expiration de l'exécution de la peine principale la Commission de l'application des peines, dans les mêmes conditions que pour l'application de la surveillance électronique mobile. Celle-ci fait procéder à l'examen de l'intéressé, pendant au moins six semaines, dans un service chargé de l'observation des personnes détenues aux fins d'une évaluation pluridisciplinaire de dangerosité (il faut souhaiter qu'elle le soit un peu plus que la composition de la Commission de l'application des peines). Bien que le texte principal relatif à la mesure ne le dise pas (C. pr. pén., art. 706-53-13), il semble résulter de la suite de ses dispositions, que le seul risque de récidive envisagé est celui de la récidive dans le même type de délinquance (V. par exemple, art. 706-53-19). Si la réponse est favorable à la mesure, la Commission saisit le procureur général qui saisit une juridiction régionale de rétention de sûreté, juridiction spécifique (pourquoi ?) composée d'un président de chambre et de deux conseillers à la cour d'appel. Le débat est contradictoire et, si le condamné le demande, public. La décision est motivée et peut faire l'objet d'un « recours » devant une juridiction nationale de la rétention de sûreté composée de trois conseillers à la Cour de cassation dont la décision motivée est susceptible de pourvoi en cassation ce qui manifeste bien qu'il s'agit d'un appel !

 Si une décision de rétention n'est pas prise la juridiction régionale peut renvoyer le dossier au juge de l'application des peines pour l'application d'une mesure de surveillance judiciaire.


 Si le placement est décidé, il l'est pour une durée d'un an, renouvelable dans les mêmes conditions, l'intéressé pouvant solliciter la fin de la mesure après trois mois d'application. On peut se demander ce qui peut permettre d'espérer qu'on obtiendra, dans des délais aussi limités ce qu'on n'a pas obtenu par quinze ans de réclusion criminelle. Une durée indéterminée avec possibilité illimitée de solliciter la fin de la mesure, tous les six mois par le condamné et le ministère public aurait été préférable. La rétention s'effectue dans un centre socio-médico-judiciaire de sûreté dans lequel est « proposée de façon permanente » une prise en charge médicale, sociale et psychologique destinée à permettre la fin de la mesure (à mettre fin aux difficultés serait plus indiqué ! il y a des lapsus révélateurs car ils montrent que ce qu'on recherche ici n'est pas la réhabilitation de l'intéressé mais le fait qu'il fasse éventuellement semblant pour qu'on le laisse tranquille).

 À l'issue de la mesure, La commission régionale peut décider de placer l'intéressé sous surveillance de sûreté pour un délai d'un an renouvelable, la surveillance de sûreté comprend les mêmes obligations que la surveillance judiciaire. Si le libéré ne respecte pas les obligations qui lui sont imposées, il peut être, de nouveau placé en rétention de sûreté après, éventuellement, une mesure d'urgence prise par le président de la Commission.

 Lorsqu'un condamné à la peine prévue pour l'une des infractions visées par l'article 706-53-13 ne l'a pas été à l'éventualité d'une rétention de sûreté, mais qu'il a été placé, au moment de sa libération sous le régime de la surveillance judiciaire et qu'il n'a pas respecté les obligations qui lui étaient faites, le juge de l'application des peines peut saisir la juridiction régionale de l'application des peines pour qu'elle le place sous le régime de la surveillance de sûreté, ce qui permettra une surveillance allant au-delà du délai du crédit de remises de peine qui sert de butoir à la surveillance judiciaire.

 B. La responsabilité pénale des personnes morales
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 		Principes du nouveau Code ◊ En ce qui concerne les problèmes de responsabilité pénale, l'innovation essentielle du nouveau Code résidait dans la possibilité de retenir la responsabilité pénale des personnes morales encore qu'il soit manifeste que le législateur n'a nullement maîtrisé le sujet qu'il souhaitait traiter.

 À la suite de nombreuses modifications, au fil des travaux préparatoires, la solution retenue, en 1992, pouvait être résumée en trois points : la responsabilité des personnes morales n'était pas un principe général mais ne pouvait être mise en cause que pour les infractions pour lesquelles elle avait été expressément prévue ; diverses limitations étaient apportées en ce qui concerne certaines personnes morales de droit public ; L'alinéa 3 de l'article 121-2 prévoyait expressément la possibilité d'un cumul de la responsabilité pénale de la personne morale et de la responsabilité personnelle des dirigeants.


 Ces différentes positions sont toutes gravement critiquables sur un plan général 95. Du point de vue du droit pénal spécial c'est la première d'entre elles qui méritait surtout de retenir l'attention. Elle témoignait de ce que le législateur n'avait pas compris la distinction fondamentale qui s'impose selon que la personne morale est recherchée comme auteur principal ou comme complice, la question ayant encore été, d'abord obscurcie par l'évolution législative postérieure, avant d'être, finalement, éclairée.
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 		Solution rationnelle ◊ 1) Personnes morales auteurs principaux d'infractions. – Les personnes morales, du fait de leur aspect spécifique ne peuvent commettre, à titre d'auteur principal, que certaines infractions et l'on ne peut raisonnablement parler de responsabilité pénale des personnes morales que si les infractions commises sont en rapport avec l'activité normale et licite de la personne morale dont il s'agit. C'est, en effet, par une aberration que l'article 131-39 envisage la peine de la dissolution pour les personnes morales « créées ou détournées de leur objet pour commettre des infractions ». Si tel était le cas, il n'y aurait pas, en effet, de personne morale à qui l'on puisse imputer quoique ce soit puisque l'acte constitutif, originaire ou après novation, de la « personne morale » supposée, serait nul pour illicéité et immoralité de l'objet : on ne peut constituer une société dont l'objet social serait le trafic de drogue ou le proxénétisme. Le groupement de personnes, pour commettre des infractions, est, selon les cas, une association de malfaiteurs (art. 450-1, 2 et 3) ou une bande organisée (art. 132-71), ou les deux, ou, éventuellement si le délit ou la circonstance aggravante ne sont pas applicables, une collection d'actes individuels d'auteurs, coauteurs et complices d'infractions mais aucune personne morale n'y intervient.

 La question de responsabilité d'une personne morale ne peut donc se poser que si, dans le cadre de son activité habituelle et licite et compte tenu de sa nature propre, une personne morale peut, en fait, commettre l'infraction. Il est clair que cela concerne essentiellement les matières de droit pénal des affaires ou technique (fabrications non conformes, techniques de commercialisation interdites, pollution par fabrication hors normes, publicité mensongère, etc.). Cela élimine, au contraire, la plus grande partie des infractions du droit pénal spécial classique. Il faut exclure totalement, tout d'abord, les infractions qui se manifestent par une violence et toutes ces infractions. Seules les infractions de type astucieux nous paraissent pouvoir être imputées à une personne morale et encore à la condition qu'elles ne comportent pas un aspect de perversité strictement humain à ce titre, comme le chantage, par exemple 96. Et les choses se compliquent encore du fait que certaines infractions peuvent ou non être rationnellement imputées à des personnes morales, selon la forme de leur élément matériel qui peut être variable. Un détournement d'objet saisi ou donné en gage peut être commis par une personne morale, s'il est effectué par la passation d'un acte juridique incompatible avec les droits du créancier, mais non s'il consiste dans la destruction matérielle du bien que la personne morale ne peut opérer.

 La conséquence de cela est que la seule solution législative concevable consiste à poser le principe de la possible responsabilité pénale des personnes morales (au besoin en prévoyant celle de « toute personne » sans en dire davantage car ce n'est pas utile) et à laisser aux juridictions la maîtrise de son application.

  

 2) Personnes morales complices. – Toute personne morale peut toujours, en revanche, commanditer une infraction exécutée par une personne physique c'est-à-dire, du point de vue juridique, être complice par provocation de toutes les infractions pénales y compris, cette fois-ci, et même si ces mœurs sont plus le fait de feuilletons américains que de coutumes françaises, le meurtre d'un concurrent gênant, par exemple. La personne morale peut être aussi complice par fourniture de moyens ou certaines formes d'aide pour qu'une personne physique commette l'infraction.
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 		Droit positif ◊ Le Code d'origine avait choisi, non pas le principe d'une responsabilité générale des personnes morales, mais celui d'une énumération des infractions susceptibles de leur être reprochées. Il semblait, cependant, ne pas avoir bien compris les règles qui doivent gouverner la question dès lors qu'on a choisi la méthode de l'énumération. Il excluait bien, les infractions de violences contre les personnes ou les mœurs, mais il retenait la responsabilité pour le vol ou les infractions de destruction de biens pour lesquelles le problème se pose dans les mêmes termes qu'en matière de violence contre les personnes (sauf sous la forme particulière du vol d'énergie). Imagine-t-on une personne morale allumant, en tant que telle, car c'est là la question, un incendie ? Pire, on a bien du mal à comprendre ce qui avait pu inspirer aux auteurs de la loi du 12 juin 2001, tendant à renforcer la prévention et la répression des mouvements sectaires, l'idée de prévoir la responsabilité pénale des personnes morales pour le meurtre et les atteintes corporelles à l'intégrité des personnes, les menaces, le harcèlement sexuel (quelle est la sexualité et même le sexe des personnes morales ?), le refus d'assistance, la violation de sépulture, la privation de soins et d'aliments aux enfants (qui n'est, de bon sens, qu'imputable à leurs responsables familiaux ou para-familiaux), et, cerise sur le gâteau, l'abandon de famille (comment définit-on la famille d'une personne morale ?).

 Aucun élément rationnel autre que la fantaisie du législateur ne permettait donc plus de déterminer si une infraction pouvait ou non, en droit positif, être imputée à une personne morale.


 Quant aux personnes morales susceptibles d'être complices, le Code pénal n'en avait rien dit. Certains commentateurs estimaient qu'il serait possible aux juridictions de les retenir, en cette qualité, même pour les infractions où cette forme de responsabilité n'était pas prévue 97, mais les travaux préparatoires paraissaient clairement en sens contraire 98 et la jurisprudence semblait s'être ralliée à ce point de vue 99. Sans doute, est-ce, d'ailleurs aussi, celui-ci qui avait inspiré au législateur réglementant les sectes, les solutions aberrantes citées ci-dessus : il avait voulu que les personnes morales constitutives de ces groupements (sous forme d'association, par exemple) puissent être rendues complices de leurs adeptes (négligeant leurs enfants, par exemple).

 Tirant les enseignements de ce désordre, la loi du 9 mars 2004 fait heureusement retour à la seule solution raisonnable : le principe d'une responsabilité générale dont le contenu est laissé au bon sens des juges.
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 		Adaptations nécessaires ◊ Le nouveau Code a dû énumérer les peines susceptibles d'être encourues par une personne morale et qui doivent naturellement être adaptées à sa nature propre. Mais, une fois encore, et au lieu de le faire à titre principal, il s'était borné à déduire les peines applicables à une personne morale de celles encourues par une personne physique pour les mêmes faits. La principale peine prévue était l'amende dont on prévoyait qu'elle serait élevée jusqu'au quintuple des peines encourues par les personnes physiques. Cette méthode est, d'abord, purement dogmatique puisqu'elle repose sur l'idée qu'une personne morale est nécessairement plus fortunée qu'une personne physique et, qui plus est, au moins cinq fois. Elle avait surtout pour inconvénient majeur d'empêcher, en pratique, et quelles que fussent les autres spécifications de la loi, de punir les personnes morales lorsque les peines prévues pour une personne physique ne comportaient pas d'amende ce qui est fréquemment le cas en matière de crime. Il a fallu attendre la loi du 9 mars 2004 pour que le code prévoie que « lorsqu'il s'agit d'un crime pour lequel aucune peine d'amende n'est prévue à l'encontre des personnes physiques, l'amende encourue par les personnes morales est de 1 000 000 € ».

 Le nouveau Code pénal n'avait pas davantage tiré toutes les conséquences de l'adoption de principe de la responsabilité pénale des personnes morales, notamment celle qui impliquerait logiquement la disparition des règles particulières d'imputation de la responsabilité pénale lorsque des infractions sont commises par la voie médiatique. Les règles particulières posées par les textes relatifs aux médias écrits, audio ou audiovisuels ne se justifient, en effet, que par la volonté de trouver un coupable alors qu'une personne physique peut disparaître. Sauf le cas particulier et rarissime où les organes médiatiques empruntent la forme d'entreprises individuelles, ces singularités ne se justifient plus et l'on devrait faire retour au droit commun en considérant, logiquement, comme auteurs principaux des infractions ceux (personnes physiques ou, quand c'est possible, personnes morales) qui ont commis les faits, l'organe médiatique qui les reproduit ou les diffuse étant logiquement complice par fourniture de moyens. On avait bien du mal à comprendre, en matière d'atteinte à l'intimité de la vie privée, par exemple, comment la jurisprudence pouvait combiner entre elles la responsabilité prévue des personnes morales (art. 226-7) avec le rappel des responsabilités médiatiques en cascade du droit de la presse (art. 226-2 al. 2). Là encore, c'est la loi du 9 mars 2004 qui vient régler la question mais elle ne le fait pas de façon rationnelle puisqu'elle décide que les règles particulières d'imputation de la responsabilité des lois sur la communication excluront la responsabilité pénale des personnes morales alors que le maintien de ce régime dérogatoire et illogique n'a plus aucune raison d'être 100.

 § 2. Remarques préliminaires concernant le droit pénal spécial
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 		Fond et forme ◊ À titre de curiosité il faut d'abord signaler que le législateur français ignore totalement le sens de l'expression « droit pénal spécial ». Chaque fois que celle-ci a été employée au cours des travaux préparatoires du Code pénal, cela a été pour viser les infractions de droit pénal économique ou technique non traitées dans les livres déjà rédigés, comme si les infractions d'ores et déjà envisagées n'appartenaient pas au droit pénal spécial 101. En somme le Parlement français a fait du droit pénal spécial comme Monsieur Jourdain faisait de la prose : sans le savoir.

 Du point de vue formel, le nouveau Code adopte, pour la numérotation de ses articles une méthode de type informatique avec un minimum de quatre chiffres le premier pour le Livre, le second pour le Titre, le troisième pour le chapitre et les suivants pour l'article (311-1 pour la définition du vol, par exemple et 132-75, 76 et 77 pour l'énumération des circonstances aggravantes). Mais la « réformite », qui n'a pas cessé, a conduit, depuis la mise en vigueur du Code, à l'insertion, entre les dispositions initiales, de dispositions nouvelles ce qui fait qu'il n'est plus rare qu'il n'y ait pas deux mais trois, voire quatre groupes de chiffres (art. 222-33-2-1), voire, en plus des I et II et des A, B, C. Encore une volonté de simplification qui aura conduit à une remarquable complication, sans compter les risques procéduraux quand la citation d'articles est obligatoire et alors qu'une faute de frappe de chiffres est très difficilement détectable.
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 		Infractions simples, aggravées et spécifiées ◊ Une infraction simple est le comportement directement défini et incriminé par la loi pénale. Elle est dite aussi infraction « de base ». L'infraction devient « aggravée » quand s'ajoute(nt) à l'infraction simple une ou plusieurs circonstances aggravantes qui augmente(nt) la peine encourue ou ajoute(nt) une peine principale ou complémentaire. L'infraction aggravée demeure cependant de même nature que l'infraction simple en sorte que se combinent naturellement les règles prévues pour l'une et l'autre. Une infraction est spécifiée lorsqu'elle constitue une infraction distincte, même si elle est proche d'une autre infraction simple : un meurtre commis avec une arme à feu est un meurtre aggravé de même nature que le meurtre simple ; l'empoisonnement n'est pas un meurtre commis avec du poison, c'est une infraction spécifiée particulière. La conséquence est que l'infraction spécifiée constitue une catégorie autonome dont les règles doivent se suffirent à elles-mêmes en sorte qu'elles ne peuvent pas être combinées avec celles de l'infraction voisine mais générique.

 En bonne technique législative, le législateur n'a que peu de choix entre ces catégories. L'infraction spécifiée, si le comportement visé est proche d'une infraction plus générale, doit demeurer une exception. Elle se justifie mais ne se justifie que, soit si le moyen employé offre une physionomie particulière (le graffiti dans les modes de détérioration), soit si l'objet justifie qu'on l'envisage précisément (les bois et forêts, dans l'incendie), soit si les faits appellent des solutions différentes de celles retenues pour l'infraction ordinaire (l'empoisonnement, infraction formelle, par rapport au meurtre, infraction matérielle).

 Bizarrement, aucun de nos Codes n'a respecté cette conduite de bon sens. L'ancien Code pénal abusait des infractions spécifiées (une dizaine de vols spécifiquement prévus en raison de leur objet de nature agricole). La loi Sécurité et liberté avait tenté de mettre de l'ordre, pour les infractions qu'elle modifiait, mais ses travaux préparatoires n'avaient pas permis à cette rationalisation d'aller à son terme et elle ne concernait pas, en outre, toutes les infractions. Dans le nouveau Code pénal comme dans la législation ultérieure, les travaux préparatoires montrent que le législateur ignore totalement la différence qu'il y a entre une infraction aggravée et une infraction spécifiée et jusqu'à la notion même d'infraction spécifiée 102. Bien entendu, il n'a pas pu supprimer les infractions spécifiées indispensables dont la nécessité s'est imposée à lui, mais bien souvent il ne les voit pas et les noie au sein d'articles généraux, ce qui conduit à un grand désordre rédactionnel. Mais il a surtout, par hasard et au résultat de l'emploi d'une forme rédactionnelle non maîtrisée, créé de nouvelles infractions spécifiées là où ce n'était pas utile. Comparé au droit ancien, le droit nouveau peut, en effet, surprendre, car il opère souvent, sans raison valable, une redistribution incompréhensible entre infractions aggravées et infractions spécifiées (pourquoi le vol en bande organisée autrefois vol aggravé, ce qui était légitime, est-il devenu un vol spécifié et pourquoi les autres infractions commises en bande organisée ne sont-elles qu'aggravées ?). L'interprète ne peut cependant que prendre acte de ces changements même s'ils ont été inconscients, sont le fruit du hasard et paraissent, par conséquent, le plus souvent inappropriés avec éventuellement d'importants inconvénients pratiques.
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 		Conflits et concours d'infractions ◊ À la fois dans le souci de bien faire (ne pas créer de lacunes de la répression), associé à une médiocre culture juridique pénale, compte tenu de son mode de rédaction 103 (adoption des livres lors de sessions parlementaires différentes et souvent éloignées, avec des rapporteurs différents, en sorte qu'on ne se souvient plus très bien de ce qui a été fait auparavant) et, enfin, des innombrables retouches partielles survenues depuis son adoption censée être « définitive », le Code pénal multiplie les conflits de qualifications, notamment par son Livre IV à l'intérieur de lui-même ou avec les autres.

 Il convient donc de rappeler les différentes règles de résolution de tels conflits selon le droit positif actuel qui ne sont pas forcément celles qui nous paraissent les plus satisfaisantes 104.

 Si les infractions en conflit paraissent répondre à des objectifs sociaux différents, la jurisprudence leur applique les règles prévues par la loi pour le concours réel d'infractions (plusieurs déclarations de culpabilité ; une seule peine principale, la plus élevée, toutes les peines complémentaires dans la limite la plus longue pour celle qui sont limitées dans le temps). Si les infractions répondent au même objectif social, il faut ne retenir qu'une seule qualification qui se présente comme la disposition spéciale par rapport à une disposition plus générale. Enfin (et cette règle est clairement subsidiaire), si aucune disposition ne paraît plus spéciale que l'autre, compte tenu du domaine dans lequel on se trouve, on ne retient qu'une seule qualification qui sera la plus élevée, déterminée par seul rapport entre les peines principales.


 Section 4. contenu et mÉthodes

 § 1. Principes
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 		Contenu du droit pénal spécial ◊ Rationnellement, le Droit pénal spécial est l'étude de toutes les infractions existantes dans un ordre juridique donné. C'est un droit, par principe, hétérogène 105. Une telle étude d'ensemble est possible dans les sociétés où le rôle de la collectivité publique est peu développé et où la plupart des infractions prévues sont de droit naturel. C'était encore le cas, en France, à une période relativement proche 106 puisque non seulement la première édition de ce Précis Dalloz de Droit pénal spécial que publia Robert Vouin, en 1953, pouvait se référer à cette conception mais que c'était encore, en 1981, la méthode choisie par Vitu.

 Mais, un interventionnisme public qu'on peut juger à certains égards pathologique, dans la mesure où il s'exerce dans le domaine du droit pénal, qui ne devrait être que l'ultima ratio sociale, a, depuis, hypertrophié la matière. Or cette évolution ne s'est pas contentée d'augmenter le volume de la matière pénale, elle en a aussi, selon nous, affecté l'esprit en spécialisant certains groupes d'infractions. Nous avons proposé ailleurs 107, de distinguer, parmi les différentes infractions, entre celles qui continuent à relever du Droit pénal spécial tout court, ou paradoxalement « général » et qu'on peut reprocher à tout individu et celles qui appartiennent à des droits pénaux spéciaux spécialisés, soit parce qu'ils ne peuvent s'appliquer qu'à des délinquants investis, au moins au moment des faits, de qualités particulières (le conducteur pour le Code de la route, le contribuable pour le Code général des impôts, les partenaires économiques pour le Droit pénal des affaires, les étrangers pour les infractions relatives à leur séjour, etc.) soit parce qu'ils constituent des droits pénaux administratifs, susceptibles d'être appliqués à toute personne, mais dans le cadre d'activités spécifiquement réglementées par l'État : tout résident peut construire en violation des règles sur les constructions, mais celles-ci relèvent d'une politique particulière de l'État qui échappe donc au droit commun, ou plus précisément à l'ordre naturel de la vie en société.

 On peut considérer comme faisant partie du Droit pénal spécial, au sens strict du terme les infractions contre les biens, les personnes, les mœurs, la famille, l'État, la sécurité publique, la justice, la foi publique et la fonction publique.
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 		Classification fondamentale ◊ Les catégories d'infractions qui peuvent être considérées comme appartenant au Droit pénal spécial restent cependant trop nombreuses pour ne pas être regroupées dans des catégories plus vastes. Il en est, d'autant plus ainsi, qu'il existe entre elles des parentés et une opposition évidente.

 La grande idée du Code pénal de 1810 était de distinguer entre « Les crimes et les délits contre la chose publique » et « Les crimes et délits contre les particuliers ». Elle était excellente à condition d'être bien comprise. Toute infraction cause nécessairement, dans une société évoluée, un trouble à l'ordre public et est donc, lato sensu, une infraction contre la chose publique. Il n'en demeure pas moins que les infractions dites « contre les particuliers » font d'abord une victime directe (le volé, le blessé, l'injurié…), cette atteinte individuelle remontant, ensuite, du fait de sa gravité et/ou de son mode de réalisation, à l'échelon du trouble à l'ordre public, alors que les infractions contre la chose publique atteignent d'abord l'intérêt social (l'État, la Constitution, la sécurité publique, la Justice…) avant de faire éventuellement et pas toujours, une victime individuelle. Au premier groupe appartiennent les infractions contre les biens, les personnes, les mœurs et la famille ; au second les infractions contre l'État, la sécurité publique, la justice, la foi publique et la fonction publique.

 Ce plan est si bon qu'après une longue étude de tous les critères de classement possibles des infractions, Vitu, auteur qui a le plus réfléchi à la question, décide de le conserver en changeant seulement les intitulés devenus pour lui les « Atteintes aux intérêts publics » et les « Atteintes aux intérêts privés ».

 Ces deux grandes catégories d'infractions étant identifiées, dans quel ordre est-il rationnel de les envisager ?

 La première idée qui vient à l'esprit est qu'il convient de respecter une hiérarchie entre intérêts publics et intérêts privés. Elle est si évidente que Vitu, qui a longuement justifié son choix d'ensemble, l'adopte, cette fois-ci, sans songer à s'en expliquer. Il nous paraît cependant qu'elle mérite d'être combinée avec une remarque pertinente de Robert Vouin selon qui « Toutes les qualifications ne présentent pas le même intérêt pour qui applique le Droit pénal spécial ou l'étudie » parce qu'on peut « dire de certaines infractions qu'elles sont le pain quotidien de la répression pénale » 108. Or il se commet plus de vols que d'attentats à la sûreté de l'État, ce qui justifie que le vol ait été davantage étudié, et, par conséquent, ait fourni davantage d'occasions de réflexion que le complot. Il ne faut, d'autre part, jamais perdre de vue, lorsqu'on étudie le Droit pénal spécial et plus encore quand on le fait en légiférant, quel est le sentiment moyen d'une population donnée à l'égard de la gravité respective des infractions. En l'état actuel de la civilisation démocratique occidentale, « il existe un large consensus parmi les citoyens quand vient le moment de situer divers délits sur une échelle de gravité… Quels que soient le sexe, l'âge, la race et la classe sociale (et le pays)… les évaluations de la gravité concordent » 109. Et ces évaluations classent largement en tête le vol et les infractions contre les personnes.

 C'est la raison pour laquelle il paraît rationnel de commencer une étude des infractions de Droit pénal spécial par celle des infractions contre les particuliers avant d'examiner les infractions contre la chose publique.
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 		Rôle de la doctrine ◊ Toutes ces questions de classification, qui nous paraissent fondamentales pour la bonne compréhension de la matière, n'ont jamais passionné la doctrine. Pour les périodes anciennes, cela s'expliquait par le fait que les auteurs, ou bien appartenaient à l'époque de l'exégèse qui a sévi en Droit pénal comme en toute autre branche du droit, ou bien se sont illustrés dans le genre du Code pénal annoté, toutes tendances qui suivent l'ordre des textes et dispensent naturellement d'une recherche rationnelle d'un mode d'exposition. Certains auteurs récents se sont penchés sur la question 110. La plupart, cependant ne l'ont fait qu'avec modération 111. Cela n'était pas très gênant, sous le régime de l'ancien Code pénal, pour ce qui concernait le Droit pénal spécial, au moins, car son plan était relativement satisfaisant, sous réserve de simples inexactitudes de détail. Nous nous avouons attristée du « suivisme » de la quasi-totalité des ouvrages actuels de la discipline dont les auteurs respectent, sans se poser de questions, le plan manifestement défectueux suivi par le nouveau Code pénal, ce qui, d'une part, est un manque à ce que doit être le rôle critique de la doctrine et ne peut, d'autre part, qu'endormir les esprits, les amenant avec le temps à considérer comme normal ce qui n'est qu'erreur et parti pris.

 S'il n'est guère douteux, en bonne logique démocratique, que c'est au législateur qu'appartient le droit et le devoir de déterminer le but d'une incrimination, on peut cependant se demander si l'interprète est nécessairement lié par la volonté du législateur lorsque celui-ci (délibérément, par défaut d'attention ou par inaptitude) assigne à une infraction ou une catégorie d'infractions un but différent de ce qui paraît relever de sa vocation naturelle. Nous ne le pensons pas et estimons même que redresser ce que l'on considère comme des erreurs est le devoir et la première justification de l'existence de la doctrine.


 § 2. Droit positif
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 		Nouveau Code pénal ◊ 1) Contenu. – Même si la volonté de codifier le droit pénal spécial technique avait été présentée comme le but essentiel de la rédaction d'un nouveau Code pénal, nous savons que tel n'a pas été le résultat. Ce nouveau Code pénal s'est donc, en théorie, borné à réécrire le droit pénal spécial général. Telle était, du moins son intention, mais elle a manqué de rigueur.

 Nous trouvons, en effet, dans toutes les catégories d'infractions, des incriminations qui relèvent rationnellement d'un droit pénal technique et qui devraient se trouver dans les autres Livres du Code que ceux relatifs au « droit pénal spécial général » et s'y trouvent parfois, mais d'une façon partielle. C'est ainsi que le droit dit de la bioéthique est au livre 5, bien qu'il comprenne certaines infractions qui relèvent davantage des crimes contre l'humanité dont certaines (mais pas toutes) figurent au livre 2 et que l'expérimentation illégale sur la personne humaine se trouve parmi les infractions contre les personnes alors qu'il s'agit, dans ce cas, de droit pénal de la santé publique qui devrait être regroupé au livre 6, quand on le rédigera (?) ou continuer de figurer, en attendant qu'on le fasse, au Code de la santé publique. C'est ainsi, encore, que des infractions qui devraient se trouver tout entières aux Livres 6 ou 7, à venir, comme le droit pénal de l'informatique, se trouvent parfois dispersées au sein des infractions contre les biens ou les personnes alors qu'il convient, dans le cadre défectueux, mais il n'importe, jusqu'à présent choisi, de les renvoyer, pour le moment, à d'autres codes ou textes.

  

 2) Plan d'ensemble. – Quant à la présentation des infractions, on peut, en revanche se demander pourquoi le nouveau Code a renoncé à la classification fondamentale ci-dessus examinée des infractions contre les particuliers et des infractions contre la chose publique. Même si l'on peut admettre qu'on parvient au même résultat dans la mesure où l'essentiel du livre 4 est consacré aux infractions publiques, la présentation n'est pas rigoureuse et l'est de moins en moins depuis que des réformes récentes qui ont situé au sein des infractions contre les personnes des faits qui ne peuvent atteindre que des intérêts publics 112.

  

 3) Contenu des catégories. – Il existe un remarquable désordre, quant aux catégories d'infractions traitées.

 C'est, d'abord, par une volonté idéologique, contestable sur le plan technique et sur laquelle nous reviendrons 113, que certaines catégories d'infractions (les infractions de nature sexuelle et celles commises contre la famille) ont disparu, en tant que telles pour être incluses dans les infractions contre les personnes, ce qu'elles ne sont pas.


 La situation est encore pire, si l'on se réfère au contenu de chaque catégorie, qu'il s'agisse du texte original du nouveau Code pénal ou de la législation qui a suivi. Un exemple le fera bien comprendre. Ce qui est puni au titre de la menace contre les personnes, par exemple, c'est la crainte que cette menace fait naître chez la personne qui en est le destinataire. La menace est une infraction contre les personnes quel que soit son point d'application. On fait peur à une personne aussi bien lorsqu'on menace de la battre que lorsqu'on menace de détruire sa maison. Que l'on tienne compte éventuellement, notamment dans le cadre de la détermination des sanctions, de la gravité de ce dont on menaçait est logique. Mais cela n'a rien à voir ni avec la définition de l'infraction, ni avec la finalité de son incrimination. L'infraction de menace est, tout entière, une infraction contre les personnes et, parmi les infractions contre les personnes, une atteinte d'ordre moral à leur tranquillité. C'est donc par une erreur manifeste que le nouveau Code pénal traite des menaces de commettre une infraction contre les personnes dans le cadre des infractions d'ordre corporel contre les personnes (art. 222-17) et des menaces de commettre une infraction contre les biens dans le cadre des infractions contre les biens (art. 322-12). Menacer de détruire une maison ne fait pas peur à la maison mais à son occupant. Ce classement thématique est fondamentalement faux. La législation déjà très abondante, qui a suivi la mise en vigueur du nouveau Code pénal, n'a fait qu'accroître ce désordre en plaçant à peu près au hasard les nouvelles infractions créées 114. Or, en dehors du caractère choquant, sur le plan théorique, de ce n'importe quoi, le mauvais emplacement choisi pour une infraction présente encore un inconvénient technique non négligeable en ce qui concerne les peines complémentaires. Nous avons dit, en effet, que celles-ci sont déterminées, le plus souvent chapitre par chapitre ou section par section. La place inadaptée, compte tenu de sa nature profonde, choisie pour une infraction conduit donc à retenir pour elle des peines complémentaires qui le sont aussi, ce qui ne fait qu'aggraver les défauts liés au régime général de ces peines complémentaires.

 Le désordre descend encore, souvent, au sein même des articles où il n'est pas rare de voir incriminées, au sein d'un même article deux, voire trois infractions différentes, correspondant à des objectifs sociaux différents ou à l'inverse une unique infraction scindée en plusieurs articles sans que cela relève d'une nécessité apparente.

 Enfin la terminologie est souvent problématique. D'abord, le Code (volonté de faire moderne ou dans le vent ?) se réfère trop souvent, à des notions inconnues du droit pénal et souvent peu caractérisées, même dans le langage courant, parce que d'un usage trop récent (intrusion, sinistre, etc.). Mais surtout, le Code a tendance à détourner des termes juridiques précis pour leur faire dire autre chose que ce qu'ils ont toujours signifié. C'est ainsi qu'une provocation « directe » est, en bon droit, celle qui s'exerce de personne à personne (la complicité par provocation), la provocation manifestée à l'égard de groupes indéterminés (par cris, tracts, médias) étant une provocation publique. Or le Code emploie les mots de provocation « directe » pour évoquer une provocation précise, ce qui n'est pas du tout la même chose. C'est ainsi encore, que le législateur entend par faute « caractérisée » une faute grave alors que la caractérisation est une autre chose qui se fait pas référence à un élément annexe (caractérisée par l'âge, le lieu, etc..).
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 		Méthode suivie ◊ On l'aura compris, les droits pénaux spéciaux spécialisés seront exclus du présent ouvrage. On se limitera au droit du Code pénal et encore pas à tout celui-ci, puisque nous avons dit qu'il traite parfois, sous de mauvais intitulés, d'infractions relevant du droit pénal technique ou administratif qui ne seront donc pas examinées. À l'inverse, il arrive que des infractions véritablement générales quant aux personnes ou activités qu'elles concernent, aient été laissées dans d'autres textes que le Code pénal. C'est le cas, tout particulièrement de la loi dite sur la presse du 29 juillet 1881 qui contient nombre d'infractions générales quant aux domaines et aux personnes qu'elles concernent et dont le particularisme ne s'exprime que par leur mode d'expression (diffamation, injure, provocations diverses, fausses nouvelles). Elles seront donc ramenées au sein du droit pénal spécial de domaine général.

 Nous conserverons deux livres, ce qui nous parait un ordre de présentation rationnel de l'ensemble des infractions, mais en gardant l'esprit des appellations du Code pénal de 1810 qui nous paraissaient plus élégantes que celles préconisées par Vitu : infractions contre les particuliers et infractions contre la chose publique.

 Nous conserverons les sous-catégories qui ont été fondues par le nouveau Code pénal dans des catégories plus vastes avec lesquelles elles conservent de notables différences et reclasserons les infractions qui nous paraissent devoir l'être (infractions de nature sexuelle et contre la famille, par exemple).

 Enfin, nous examinerons, avant d'envisager les deux catégories majeures d'infractions et dans un chapitre préliminaire, certaines notions qui, malgré la spécificité du Droit pénal spécial, peuvent être communes à plusieurs, voire à de nombreuses infractions.
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 Ainsi que nous l'avons dit, les notions générales sont limitées en Droit pénal spécial. Mais elles ne sont pas absentes. Des manifestations de même nature ont aussi été ajoutées après l'entrée en vigueur du Code, mais avec une technique différente. Deux sortes d'éléments doivent être, en effet, distinguées lorsqu'on envisage la question qui nous retient. Ou bien une institution est utilisée par différentes infractions : le point de focalisation ici est l'institution elle-même. Ou bien différentes infractions sont délibérément dotées d'un régime commun et le point de départ essentiel est ici la liste d'infractions plus que les effets produits par elle.

 Section 1. dispositions communes à plusieurs infractions
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 		Présentation ◊ Pour traiter de notions qui se retrouvent, ensuite, dans plusieurs des infractions créées, il existe, en bonne technique législative plusieurs possibilités. La première est de les regrouper en construisant le Code pénal en deux livres consacrés aux principes généraux du droit pénal (droit pénal général), puis aux infractions particulières (droit pénal spécial) pour pouvoir placer les questions communes au droit pénal spécial dans un chapitre préliminaire du second livre qui lui serait consacré. C'est ce que nous nous efforçons de faire ici. La seconde possibilité est de traiter ces différentes notions dans chacune des infractions qui sont concernées sans tenir compte du fait qu'elles peuvent en intéresser d'autres. Une troisième méthode pourrait consister à scinder l'étude de la définition de ces différentes notions, traitée préalablement et des effets de chacune d'elles examinés infraction par infraction. Toutes ces méthodes sont possibles et elles répondent toutes à une rationalité. C'est sans doute parce qu'il est incapable de la moindre rationalité, que le Code pénal non seulement d'origine mais plus encore dans sa forme actuelle, n'a pas pu choisir entre ces différentes méthodes et les pratiques toutes, sans qu'il y ait le moindre critère discernable dans ses choix.

 Le livre premier du Code pénal, censé être consacré au droit pénal général, a cru utile de consacrer une de ses sections à définir « certaines circonstances entraînant l'aggravation, la diminution ou l'exemption des peines » (art. 132-71 à 132-80). Mais, d'une part, il ne les traite pas toutes, et surtout on peut se demander pourquoi, à partir du moment où il pratiquait de cette façon, il a cru bon de se limiter aux circonstances aggravantes et non pas à toutes les circonstances de qualification, d'aggravation, d'atténuation ou de procédure susceptibles de se retrouver dans un nombre significatif d'infractions différentes. C'est ce que nous ferons ici.

 § 1. Circonstances aggravantes communes à plusieurs infractions

 A. Circonstances relatives à l'auteur des faits

 1. Nombre des auteurs
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 		Réunion ◊ Le nombre des auteurs du vol et du viol avait toujours été pris en considération pour aggraver ceux-ci dans le cadre d'une circonstance dite de réunion. Mais dans le Code pénal de 1810, la circonstance aggravante de réunion supposait que l'infraction ait été commise « par deux ou plusieurs personnes ». La jurisprudence en avait conclu que la circonstance ne s'appliquait qu'en présence de plusieurs coauteurs, puisque le complice ne « commet » pas l'infraction. La chose n'avait pas grande importance, en pratique, puisque pour trouver les coauteurs qui rendraient possible l'application de la circonstance aggravante, la jurisprudence s'employait à travestir les notions pures de coauteurs et de complices en retenant, par exemple, comme coauteur celui qui fait le guet, détourne l'attention de la victime ou escamote, immédiatement après la soustraction, l'objet du vol et qui sont, dans la pureté des principes, des complices types 116. Cette attitude n'en était pas moins choquante et la loi de 1981 a mis un terme à ces byzantinismes en même temps qu'il a étendu le domaine de la réunion à d'autres infractions, en substituant à la notion juridique de coaction une notion de fait d'infraction commise « par deux ou plusieurs personnes qu'elles aient chacune la qualité de coauteur ou de complice ». Cette formule est reprise telle quelle par le nouveau Code pénal malgré sa lourdeur et son inexactitude littérale puisqu'un complice ne « commet » toujours pas, à proprement parler, l'infraction. La définition de la réunion impliquant désormais indifféremment auteurs et complices n'est cependant pas douteuse.

 Une loi du 9 septembre 2002 a prévu, soit une définition particulière de la réunion soit un effet aggravant plus important, lorsque, parmi les participants, se trouvent à la fois des majeurs et des mineurs. il est évident, en effet, que moralement et socialement, le fait qu'un ou plusieurs majeurs s'entourent de mineurs pour commettre des infractions est l'indice, pour ces majeurs, d'une culpabilité et d'une dangerosité plus grande qui justifient des peines aggravées par rapport à celles qui résulteraient de la simple application de la circonstance aggravante de réunion 117. Mais l'application de cette aggravation supplémentaire n'est pas toujours aisée car une difficulté vient du fait que, si les mineurs impliqués sont âgés de moins que l'âge qui permet de retenir leur responsabilité pénale (dix ans), ils ne sont pas délinquants et ne peuvent donc être considérés ni comme coauteurs ni comme complices ce qui devrait empêcher le jeu de la circonstance aggravante à la charge des majeurs qui agissent avec eux, solution à l'évidence regrettable et qui amène à une rédaction différente

 La circonstance aggravante de réunion n'a besoin d'aucune adaptation pour jouer en présence de participants mineurs dès lors que ceux-ci, sont susceptibles d'être pénalement responsables, la seule question étant celle d'un niveau d'aggravation éventuellement plus élevé. En revanche, si les mineurs impliqués sont pénalement irresponsables, il est nécessaire, pour pouvoir aggraver la peine du majeur qui se sert d'eux, de prévoir distinctement le fait « qu'il a agi avec l'aide ou l'assistance d'un ou plusieurs mineurs », ce que fait, depuis 2002, le Code pénal (C. pén., art. 222-12 et 13).
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 		Bande organisée ◊ La circonstance aggravante de bande organisée avait été introduite dans notre droit à propos du vol par la loi « Sécurité et liberté » mais avec une définition particulièrement maladroite qui en limitait considérablement la portée. La bande organisée n'était, en effet, prise en considération que si elle avait pour but la commission de vols et qui plus est de vols aggravés (et non simples). Il fallait qu'il y ait eu à la fois préparation d'un plan d'exécution et possession de moyens matériels utiles à l'action (alors que beaucoup de vols nécessitent une préparation mais n'exigent la possession d'aucun matériel). En outre la rédaction retenue se référait expressément à une bande de « malfaiteurs » ce qui paraissait imposer qu'un des participants au moins ait déjà été, avant les faits où l'on voulait retenir la cause d'aggravation, pénalement condamné 118. L'absence de jurisprudence publiée depuis quatorze ans sur la question, avant la rédaction du nouveau Code, paraissait laisser penser que la notion n'était guère utilisée malgré son importance de fait.

 Le nouveau Code pénal reprend l'idée avec une meilleure définition et un domaine plus étendu, encore accru par la loi du 9 mars 2004.

  

 1) Définition. – Constitue une bande organisée tout groupement formé ou toute entente établie en vue de la préparation, caractérisée par un ou plusieurs faits matériels, d'une ou plusieurs infractions. Il est donc nécessaire que l'existence de la bande soit confortée par un ou plusieurs faits tangibles (réunions, rondes de reconnaissance, accumulation de moyens, etc.), mais il n'est plus requis, comme auparavant, qu'elle possède du matériel. Son jeu n'est plus limité au vol ni à la commission d'infractions aggravées par autre chose qu'elle-même. Deux questions se posent à son propos, l'une soulevée par la loi, l'autre par un arrêt récent.

 La première question qui se pose sur la base de la rédaction légale, est celle du nombre de participants nécessaire pour constituer la bande organisée. Au groupement organisé, la circonstance aggravante ajoute, en effet, « l'entente établie ». Or, si le mot « groupement » paraît impliquer un nombre de participants supérieur à deux, l'« entente », visée en second lieu, pourrait, semble-t-il, ne concerner que deux personnes. La loi du 9 mars 2004 qui donne à la circonstance aggravante un domaine d'application beaucoup plus vaste qu'auparavant, aurait été bien inspirée de régler ce problème connu en doctrine 119. Elle ne l'a pas fait, d'une façon générale, bien qu'on trouve, au détour de sa rédaction, des dispositions prenant position pour un nombre de participants supérieur à deux 120. Il reste, qu'en dépit de l'affirmation contraire du Conseil constitutionnel 121, la notion de bande organisée demeure ambiguë du point de vue du nombre nécessaire de ses participants et reste donc à éclairer par une jurisprudence pour le moment incertaine. Deux décisions ont admis qu'un couple pouvait constituer une association de malfaiteurs que le Code définit dans les mêmes termes. Elles sont discutables dans la mesure où la dualité est, ici et en outre, diminuée par la notion de couple 122. Une autre décision a appliqué la même solution dans le but de « tourner » la jurisprudence Lacour en estimant que le commanditaire d'un crime et l'exécutant pressenti qui n'avait eu que l'intention de s'approprier la rémunération remise sans avoir celle de commettre l'infraction qui en était la contrepartie, constituaient une association de malfaiteurs 123. Cette extension de l'association de malfaiteurs que la meilleure doctrine a jugée « curieuse » 124 avait, au surplus, dans cette espèce, l'inconvénient supplémentaire de permettre la poursuite du pseudo-exécutant malgré son désistement volontaire de l'infraction principale et le fait qu'il n'avait jamais eu l'élément moral de l'association de malfaiteurs. Nous considérons que la question du nombre nécessaire de membres pour constituer une bande organisée (ou une association de malfaiteurs) n'est toujours pas tranchée d'une façon suffisamment précise en droit positif.

 Il ne semble pas, en second lieu, exigé par la lettre du texte que la bande soit durable puisqu'elle peut être prise en considération même si elle n'avait pour but que de commettre une seule infraction. Tel n'est pas, cependant, l'avis récemment exprimé de la Cour de cassation qui juge que « la seule constitution d'une équipe de plusieurs malfaiteurs ne peut suffire à qualifier la bande organisée dès lors que cette équipe ne répond pas au critère supplémentaire de structure existant depuis un certain temps » et elle approuve la chambre de l'instruction qui en avait repoussé l'existence au motif que la bande organisée suppose « à la différence de l'association de malfaiteurs, une organisation structurée entre ses membres » 125. Il est cependant difficile de souscrire à ces différentes affirmations dès lors qu'on ne voit pas pourquoi la même rédaction donnée à une infraction et à une circonstance aggravante devrait s'interpréter de façon différente dans les deux cas. Cette jurisprudence est à mettre au débit de la diminution de la force contraignante du principe de la légalité.

  

 2 ) Domaine. – La circonstance aggravante de bande organisée est une circonstance réelle qui, lorsqu'elle existe, s'applique nécessairement à tous les participants (coauteurs et complices) 126.

 Dès 1992, le jeu de la circonstance aggravante n'était plus limité au seul vol. Depuis 2004, elle peut concerner un grand nombre d'infractions souvent (mais pas toujours) de nature violente.

 2. Intention de l'auteur
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 		Préméditation ◊ La préméditation est « le dessein formé avant l'action de commettre un crime ou un délit » (art. 132-72). Le nouveau Code pénal reprend ainsi, à la lettre, la définition autrefois donnée à propos du meurtre par l'ancien article 297. C'est, d'ailleurs, cette précision dans le cadre du meurtre qui avait suscité d'artificielles difficultés de définition de la notion 127.

 Le code pénal de 1810 se situait dans une perspective morale classique selon laquelle on est d'autant plus coupable qu'on fait preuve de davantage de mauvaise volonté. La préméditation attestant d'une persistance dans la mauvaise intention méritait donc une peine plus élevée. Dans cette hypothèse, la préméditation (étymologiquement la méditation préalable) était un élément psychologique consistant, purement et simplement, à prendre la décision de commettre l'infraction avant d'accomplir l'élément matériel constitutif de celle-ci. Avec l'apparition des écoles criminologiques, ce point de vue fut contesté dans la mesure où l'élément essentiel de qualification y est la dangerosité sociale. On faisait, en effet, observer, ou bien que cette dangerosité est probablement plus importante chez le meurtrier d'emblée, par principe incontrôlable, que chez le calculateur qui prémédite, ou bien que la préméditation est finalement sans intérêt la dangerosité d'un sujet se situant dans la nature des mobiles que le font agir et non dans le mécanisme mental par lequel il se décide. La préméditation existant dans le Code pénal, les tenants de ces écoles avaient donc tenté d'influer sur la définition de la notion en y faisant inclure des considérations tenant au sang-froid déployé ou non par le coupable ou à son aptitude à choisir d'une manière adéquate les moyens les plus propres à commettre son acte. Rien ne permet cependant de considérer ces propositions comme autre chose que des points de vue doctrinaux. Le Code pénal de 1992 ayant repris les termes même de celui de 1810 employés avant l'expression de cette doctrine, il semble donc qu'il faille s'en tenir à la seule définition classique qui n'a, d'ailleurs, jamais été abandonnée par la jurisprudence 128 et qui est seule légale.

 Il n'y a donc aucune exigence psychologique supplémentaire par rapport à une prise de décision criminelle avant l'accomplissement des faits et il n'est nullement requis, notamment, que l'intéressé ait agi de sang-froid. La chambre criminelle paraît s'être montrée réservée dans une hypothèse où l'intéressé, ému par le comportement d'une tierce personne, était allé chez lui chercher l'arme avec laquelle il devait la tuer, le tout dans une agitation certaine 129. Mais il s'agit, en réalité d'une affaire où la Chambre criminelle statuait non sur le fond mais sur un arrêt de renvoi en cour d'assises, ce qui lui enlève une grande partie de son autorité, alors qu'il est, au surplus évident, que le fait de se procurer une arme pour accomplir une infraction est encore le meilleur indice de la préméditation. Il en résulte, ensuite, qu'élément purement psychologique, la préméditation n'implique nécessairement aucune traduction matérielle. Si on doit, le plus souvent, se référer aux moyens recueillis et utilisés (menaces, confidences, préparation de matériel, recrutement d'aides, etc.) c'est uniquement pour pouvoir prouver la préméditation mais nullement parce que cela serait nécessaire à son existence 130. Un aveu de préméditation peut suffire.

 Il semble, en revanche, qu'un intervalle de temps soit nécessaire entre la prise de décision et la réalisation, même s'il peut être de courte durée (une trentaine de minutes dans l'affaire précédemment citée), l'arrêt le plus souvent cité en sens contraire ne disant pas ce qu'on lui fait dire 131.


 La préméditation ne porte que sur l'infraction et non sur la ou les victimes en sorte qu'elle aggrave les faits commis même à l'égard d'une victime potentielle (si l'on rencontre quelqu'un), indéterminée (la première personne qu'on rencontrera) ou erronée (personne atteinte autre que celle qu'on souhaitait) 132. Elle est, en revanche personnelle à chacun des participants et doit donc donner lieu à une question par accusé en cour d'assises 133.

 Le guet-apens, actuellement défini comme « le fait d'attendre un certain temps une ou plusieurs personnes dans un lieu déterminé pour commettre à leur encontre une ou plusieurs infractions » (art. 132-71-1), figurait au Code pénal de 1810 à côté de la préméditation. Le Code pénal de 1992 l'avait, à juste titre, fait disparaître pour la raison de bon sens que le guet-apens suppose nécessairement la préméditation dont il est une des formes privilégiées et donc que sa prévision spécifique était inutile.

 Pour une raison incompréhensible, la loi du 5 mars 2007, a réintroduit le guet-apens comme circonstance aggravante de plusieurs infractions. Outre une rédaction abusivement compliquée (qu'ajoute le pluriel, dès lors qu'une infraction suffit ?) celle-ci se révèle moins efficace que celle de 1810 qui retenait l'attente dans « un ou plusieurs endroits » (pluriel ayant ici un sens) là où la rédaction nouvelle ne prévoit plus qu'un endroit déterminé.
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 		Alcool et stupéfiants ◊ Plusieurs infractions sont aggravées lorsque leur auteur a agi « en état d'ivresse manifeste ou sous l'influence de stupéfiants ». Il n'y aurait rien à en dire si le législateur l'appliquait avec discernement. Malheureusement, les cas retenus démontrent, une fois de plus qu'il ne suffit pas de présupposés moraux, aussi louables soient-ils, pour faire de bonnes lois.

 On peut considérer qu'il est mal, d'une façon générale, de prendre des produits modifiant l'état de conscience, d'être en état d'ivresse ou sous l'emprise de stupéfiants et l'incrimination de tels faits, en eux-mêmes ne pose aucun problème. Mais la question ici posée est totalement différente. C'est celle ce savoir si la responsabilité pénale d'un délinquant est aggravée par le fait qu'il était sous l'empire d'une drogue au moment où il a commis une autre infraction. La réponse est criminologique et conduit logiquement à distinguer entre les infractions d'imprudence et les infractions intentionnelles.

 Une circonstance aggravante d'intoxication peut se comprendre, dans le cadre d'infractions d'imprudence, parce que l'absorption, commise, à état de conscience, avant les faits (pour l'alcool au moins, car pour les véritables intoxiqués par les stupéfiants, l'état de conscience est rare) ne peut avoir pour résultat, connu de l'auteur, que d'abaisser son seuil de vigilance ce qui constitue, de ce point de vue, une nouvelle manifestation de l'imprudence qu'on lui reproche, un dol éventuel qui peut lui être imputé.

 Dans le cadre d'une infraction intentionnelle, au contraire, et sauf le cas d'école où l'intoxication serait commise délibérément pour se donner le courage de commettre une infraction, l'absorption de produits dopants, qui diminue ou supprime la lucidité ne peut qu'atténuer la responsabilité de l'agent en diminuant sa volonté et même sa conscience de commettre l'infraction. Nous considérons qu'il n'y aurait, en effet, aucune objection à ce qu'une intoxication fasse obstacle à la constitution de l'infraction en faisant totalement disparaître l'élément moral de celle-ci (en cas de delirium tremens, par exemple). Faire de l'intoxication une circonstance aggravante des infractions intentionnelles est une aberration criminologique qui n'a cependant pas arrêté le législateur qui la prévoit pour plusieurs infractions intentionnelles contre les personnes.

 3. Qualité de l'auteur
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 		Personne ayant autorité ◊ 1) Définitions. – L'autorité requise est, selon les cas, une autorité de droit (tuteur ou directeur de l'institution à laquelle un mineur a été confié) ou une autorité de fait (née, le plus souvent, mais ce n'est pas une nécessité, d'une communauté de vie et/ou d'une dépendance économique). C'est ainsi que la jurisprudence avait appliqué l'ancien article 333 : aux maîtres qui ont commis une infraction sur leurs domestiques 134 ; aux chefs d'ateliers sur les ouvriers qui y travaillent sous leurs ordres 135, même si l'infraction est commise à un moment où l'autorité n'a pas à s'exercer ; au mari, sur les enfants mineurs non émancipés, issus du premier mariage de sa femme 136, même lorsqu'ils ne partagent pas l'habitation du ménage 137, même lorsque le beau-père n'est pas co-tuteur de ces enfants 138 ; au mari sur les enfants naturels mineurs de sa femme 139, soit pendant le mariage, soit même après le décès de la femme 140 ; à l'individu vivant maritalement avec la mère de la victime et dans un domicile commun 141 et cela sans qu'il y ait lieu de distinguer selon que le domicile est celui de la mère ou celui de l'homme 142 ; au concubin de la grand-mère de l'enfant 143 ; à l'oncle sur sa nièce 144 ; au grand-oncle par alliance de la victime, la recevant quotidiennement dans son domicile, alors qu'elle lui avait été confiée par la mère 145 ; au mari coupable d'attentat sur sa femme 146. La jurisprudence plus récente a encore appliqué la notion d'autorité de fait à un chef scout 147 et au fils de l'assistante maternelle logé au domicile de sa mère et qui garde épisodiquement l'enfant en l'absence de celle-ci 148. Elle fait plus encore en décidant que l'autorité de fait peut, elle-même, résulter d'une fraude comme elle l'a jugé à propos de l'homme qui se déguisait en médecin hospitalier pour procéder à des attouchements sur les parties sexuelles de jeunes filles ou de fillettes hospitalisées dans un service spécialisé 149. Mais cette jurisprudence inférieure demande à être confirmée.

 Le nouveau Code ajoute la considération que le titulaire d'une autorité générale (un agent public, par exemple) en aurait abusé (art. 222-24).

  

 2) Portée. – Une distinction fondamentale doit être faite, pour invoquer la notion d'autorité entre l'autorité de droit et l'autorité de fait. Si l'autorité dont il s'agit procède d'une disposition de droit (autorité du tuteur ou d'un policier, par exemple), il suffit, pour retenir la circonstance aggravante, que le jugement constate que l'accusé avait la qualité d'où découle légalement l'autorité : il déclare, par exemple, que la personne poursuivie était le tuteur de la fille violée ou un agent de la force publique l'ayant arrêtée. Lorsqu'au contraire, il s'agit d'invoquer une autorité de fait, le jugement doit nécessairement spécifier les circonstances particulières desquelles cette autorité résulte. Il ne suffit pas, par exemple, de dire que l'accusé était le frère ou l'oncle de la victime ; il faut indiquer dans quelles circonstances ceux-ci ont pu exercer, en réalité, sur leur sœur ou nièce, un pouvoir dont ils ont abusé 150. Il est vrai qu'un arrêt récent a affirmé que « la circonstance aggravante d'autorité, circonstance de pur fait… n'a pas à être autrement caractérisée » 151. Mais il semble qu'il s'agisse d'un arrêt d'espèce puisqu'une décision de très peu antérieure, affirme tout aussi catégoriquement qu'« en se déterminant ainsi sans rechercher les circonstances dans lesquelles le demandeur était amené à exercer cette autorité, la cour d'appel n'a pas justifié sa décision » 152, et que la même position a été reprise par deux décisions postérieures 153.


 B. Circonstances aggravantes tenant à la victime des faits
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 		Personne d'une particulière vulnérabilité ◊ Le nouveau Code prend en considération, pour aggraver plusieurs infractions, le fait que la victime est d'une « particulière vulnérabilité, due à son âge, à une maladie, à une infirmité, à une déficience physique ou psychique ou à un état de grossesse », situation qui doit être apparente ou connue de l'auteur. C'est ce qu'on appelle brevitis causa, la circonstance de vulnérabilité.

 Ce faisant, le nouveau Code reprend une idée qu'une loi de 1980 et la loi « Sécurité et liberté » avaient appliquée, la première, en matière d'agression sexuelle et la seconde aux violences volontaires mais avec, pour chacune d'elles, une technique différente. La loi de 1980 retenait une aggravation lorsque l'agression était commise « sur une personne particulièrement vulnérable, en raison… » c'est-à-dire qu'elle présumait la vulnérabilité au résultat de la constatation de situations objectives qu'elle énumérait. L'article 309 du Code pénal, dans sa version de 1981, aggravait les violences volontaires exercées « Sur toute personne hors d'état de se protéger elle-même en raison… », c'est-à-dire que la circonstance demandait qu'on établisse que la victime ne pouvait pas, en fait, se protéger. Le nouveau Code ne reprend, à proprement parler, ni l'une, ni l'autre de ces formules mais s'en inspire pour aboutir à des solutions différentes.

 En premier lieu, le Code choisit la solution de l'énumération légale des causes de faiblesses, comme en 1980, de préférence à la libre appréciation du juge de 1981, même si le détail de l'énumération est différent. L'énumération étant limitative, il en résulte que ne peut être qualifiée de vulnérabilité, faute d'entrer dans la formule légale, une « faiblesse » même réelle, mais non prévue, comme celle due à la vanité de la victime flattée par un vendeur habile 154. En second lieu, il est précisé, ce qui avait fait problème avec la rédaction de 1981, que la situation qui crée la vulnérabilité doit être apparente ou connue de l'auteur de l'infraction. C'est donc la preuve que, contrairement à ce qui a été dit, cette cause d'aggravation n'a pas pour but (et heureusement puisque le droit pénal n'est pas fait pour ça) de protéger particulièrement une victime en situation d'infériorité, mais de punir plus sévèrement celui qui s'attaque à une personne déficiente. Dans cette connaissance de la vulnérabilité, il y a lieu de tenir compte des aptitudes particulières de l'intéressé lui permettant de découvrir une vulnérabilité qui ne serait pas forcément perceptible par d'autres 155. En troisième lieu, la formule retenue se rapproche de celle de 1980 et se sépare de celle de 1981 en ce qui concerne le fondement donné à cette cause d'aggravation. Dans le système de 1981, la cause d'aggravation avait une vertu utilitaire, elle supposait que la victime soit « hors d'état de se protéger elle-même ». On aurait pu penser que, dans le système nouveau, au contraire, la circonstance était constituée dès que se présente une des causes de vulnérabilité prévues, mais une jurisprudence récente est venue affirmer que celles-ci ne sont que des « conditions d'ouverture » pour retenir la vulnérabilité mais qu'elles ne dispensent pas de constater et justifier cet état 156. Par ailleurs, certains textes (C. pén., art. 434-3), minoritaires, continuent de se référer à la personne hors d'état de se protéger 157.

 Du point de vue de son effet aggravant, cette circonstance est cependant envisagée avec deux variantes. Dans certains cas, elle joue sur la seule constatation que la victime de l'infraction présentait cette caractéristique. Dans d'autres, elle ne s'applique que si la commission de l'infraction a été facilitée par ledit état constaté chez la victime. Le choix légal de l'une ou l'autre formule n'est pas toujours convaincant.
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 		Qualités professionnelles diverses ◊ Devant l'agressivité grandissante d'une partie de la population, qui a tendance à s'en prendre gratuitement à tout ce qui peut symboliser une forme d'autorité, des textes récents ont dû prévoir des circonstances aggravantes dépassant de beaucoup les sphères d'activité publique jusque-là seules protégées.

 Divers textes ont successivement ajouté : les « agents d'un exploitant de réseau de transport de voyageurs », les sapeurs-pompiers professionnels ou volontaires, les gardiens assermentés d'immeubles ou de groupes d'immeubles et les agents exerçant, pour le compte d'un bailleur, des fonctions de gardiennage ou de surveillance d'immeubles à usage d'habitation, les membres des personnels de santé, le personnel enseignant et toute personne travaillant dans les établissements scolaires (ce qui exclut l'enseignement supérieur).

 La circonstance aggravante suppose que la qualité soit apparente ou connue de l'auteur des faits.

 Constitue également la circonstance aggravante, la qualité de conjoint, ascendants ou descendants et personne vivant habituellement au domicile des professionnels impliqués (épouse ou enfants de pompier, mère d'un gardien d'immeuble vivant à son domicile…), dès lors que l'infraction visait le professionnel dont il s'agit. On se demande bien pourquoi une telle précision n'a pas été apportée dans tous les cas où la victime est visée en raison de sa qualité.
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 		Autres caractéristiques personnelles de la victime ◊ 1) Motifs discriminatoires. – Trois lois des 3 février 2003, 18 mars 2003 et 9 mars 2004, avaient successivement prévu l'aggravation de plusieurs infractions lorsqu'elles étaient commises en raison, soit de l'ethnie, la nation, la race ou la religion de la victime, soit de son sexe, de son orientation sexuelle ou de son identité de genre avant que le législateur ne décide finalement de faire de ces considérations des circonstances aggravantes générales susceptibles de s'appliquer à tous les crimes et tous les délits sauf ceux qui répriment déjà à titre principal, les discriminations (C. pén., art. 132-76 et 132-77).

 On peut, en premier lieu se demander pourquoi ces circonstances d'aggravation sont limitées aux seules causes prévues et non pas à toutes les sources de discrimination visées à l'article 225-1 du Code pénal 158. N'aurait-il pas été plus simple et plus intelligent de créer une circonstance aggravante de discrimination tenant au fait que la victime a été choisie en raison de ses caractéristiques personnelles liées à l'ensemble des motifs discriminatoires considérés comme choquants ? Certains (l'état de santé, le handicap, éventuellement l'âge) pourront être récupérés, mais uniquement pour les infractions où cela est prévu, au titre de la vulnérabilité. Les autres resteront indifférents au titre de l'aggravation. On ne peut guère trouver d'explication que dans l'efficacité de certains lobbys.

 Cette circonstance aggravante pose, en second lieu, un problème de définition de l'un de ses termes. Par « orientation sexuelle », le législateur a semble-t-il voulu viser et ne viser que l'homosexualité, interprétation renforcée depuis l'introduction de l'identité de genre. Pour ne pas avoir voulu le dire (pourquoi ?) on risque de se trouver en grande difficulté. L'orientation sexuelle vise, au sens exact du terme, tout ce qui est préférence sexuelle de l'individu 159. Ce peut être l'homosexualité mais aussi l'échangisme, la nymphomanie et même des formes de sexualité qui sont, par ailleurs incriminées par la loi, comme tout ce qu'on regroupe sous le terme criminologique de « pédophilie ». Que l'on incrimine les actes des pédophiles est une chose, mais la caractéristique sexuelle particulière des pédophiles mérite-t-elle d'être retenue comme circonstance aggravante lorsqu'ils sont victimes d'autres infractions ?

 Le législateur a, enfin, choisi, pour la définition de la circonstance aggravante discriminatoire, une technique qui en fait une circonstance complexe et au domaine d'application réduit. Il faut regretter que les nombreuses « re-rédactions » de ces dernières années n'aient pas réparé cette maladresse rédactionnelle pourtant signalée par la doctrine 160. Dans les deux cas prévus, en effet, la circonstance aggravante n'est pas constituée par le seul fait que la victime a été choisie sur la base du critère discriminant. Il faut, en outre, que la commission de l'infraction ait été « précédée, accompagnée ou suivie de propos, écrits, images, objets ou actes de nature à porter atteinte à l'honneur ou à la considération de la victime ou d'un groupe de personnes dont fait partie la victime à raison… ». Autrement dit et en bon langage juridique, l'infraction principale ne peut être aggravée que si elle est commise en concours réel avec une injure elle-même basée sur un motif discriminatoire. Pour être clair, l'application de la circonstance aggravante suppose une infraction principale dans le cadre de laquelle elle est commise, un dol spécial de discrimination et une injure de ce type simultanément proférée. Cela conduit à une importante, et probablement involontaire restriction de son domaine d'application possible. Celui qui crie qu'il commet des violences à l'égard de quelqu'un parce qu'il est noir, musulman ou homosexuel ne devrait pas voir sa peine aggravée parce que les propos tenus, qui reposent sur un fait objectif, ne sont pas injurieux. Celui qui dit avoir tué quelqu'un parce qu'il s'agissait d'un « bougnoule », d'un « youpin » ou d'un « pédé » non plus car l'injure, constituée ici, vise une personne et non une communauté et comme cette personne est morte au moment des faits, l'infraction d'injure ne peut être constituée, les conditions de l'injure à la mémoire des morts ne l'étant pas non plus 161.

 On voit mal ce qui peut justifier une pareille complication. S'il est vrai que l'intention discriminatoire du for interne est difficile à prouver, et si les éléments objectifs requis par le texte (propos, écrits, images, objets, actes) sont évidemment nécessaires pour manifester le dol spécial discriminatoire, on ne voit pas pourquoi il était utile d'exiger qu'ils s'inscrivent, en plus, dans le cadre d'une injure (acte de nature à porter atteinte à l'honneur et à la considération). Mais tel est, pourtant, le droit positif 162 et il nous parait de ce point de vue inexact de considérer que les termes de la loi ne font que poser une règle de preuve 163. Il s'agit d'une règle de fond à défaut de laquelle l'aggravation ne pourra pas jouer.

 L'effet aggravant des circonstances discriminatoires est d'élever la peine criminelle ou correctionnelle prévue pour l'infraction qu'elles accompagnent d'un degré dans l'échelle des peines, sauf en ce qui concerne la peine d'emprisonnement de moins de trois ans qui est doublée.

  

 2) Personnes se livrant à la prostitution. – Une loi du 13 avril 2016, relative à la prostitution a doté plusieurs infractions d'une circonstance aggravante tenant à ce que la victime est une « personne qui se livre à la prostitution, y compris d'une façon occasionnelle, si les faits sont commis dans l'exercice de cette activité ». Outre la difficulté de savoir de qui il s'agit, dans le cadre de la « précision » sur le caractère occasionnel de la prostitution, on peut ne pas voir en quoi des faits d'atteinte aux personnes sont plus graves à l'égard de prostitués que de toute autre victime. Mais surtout, cette circonstance aggravante est déclarée juridiquement applicable, entre autres infractions, à celle de viol et d'agressions sexuelles pour lesquelles on ne voit pas du tout comment on pourra la caractériser. Les protagonistes s'étant mis d'accord pour avoir des relations sexuelles, il paraît difficile de reprocher à l'un d'avoir fait ce qui était prévu et, en outre considérer que c'est plus grave avec quelqu'un qui y avait consenti qu'avec un tiers.

 C. Circonstances aggravantes familiales communes à l'auteur et à la victime des faits

 Traditionnellement, plusieurs infractions de violences ordinaires ou sexuelles sont constituées ou aggravées par le fait que l'auteur de celles-ci est un ascendant de la victime ou une personne ayant autorité sur elle ou, à l'inverse, que la victime est un ascendant (et cette fois-ci un ascendant seulement). Il est cependant bien évident que quel que soit le contexte dans lequel ces circonstances sont écrites, elles sont forcément réciproques : si l'auteur est l'ascendant de la victime, la victime est le descendant de l'auteur.
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 		Qualité d'ascendant ◊ 1) Définition. – L'expression d'« ascendant », seule employée par l'ancien Code pénal, avait donné lieu à quelques difficultés dont certaines étaient palliées, dans le nouveau Code originaire, par la précision nouvelle qu'il s'agit d'un « ascendant légitime, naturel ou adoptif ». Dans la mesure où l'assimilation de toutes les filiations devrait être aujourd'hui bien acquise, une ordonnance du 4 juillet 2005 portant réforme du droit de la filiation a estimé qu'il fallait faire disparaître ces précisions, la filiation étant désormais une.

 Malheureusement, comme le législateur civil contemporain paraît aussi peu doué que le législateur pénal, il n'a pas traité, loin s'en faut, l'intégralité du problème.

 Dans la mesure où elle légiférait sur la filiation et donc, dans son esprit, à propos des enfants, l'ordonnance n'a supprimé la mention des différentes qualités de filiation qu'à propos des infractions dont les enfants sont les victimes, soit en qualité de mineurs, soit spécifiquement quant à leur filiation (privation de soins, soustraction de mineurs, abandon de famille).

 Il ne lui est, par contre, pas venu à l'esprit qu'il existe aussi des circonstances aggravantes relatives au fait que l'infraction est perpétrée soit par un ascendant, mais contre un majeur, soit contre un ascendant. Dans ces cas-là, la plupart des textes continuent de viser les trois filiations. Il n'y a, généralement pas d'inconvénient pratique, mais il reste quelques textes qui ne concernent encore que certains types de filiation, dont le plus connu est le texte incongru sur la circonstance aggravante du meurtre (art. 221-4 2°). Le projet de loi « Sécurité et liberté » prévoyait bien, pour tenir compte de l'évolution du droit de la filiation, le meurtre commis sur l'un ou l'autre des ascendants. C'est lors de la discussion, qu'un député, a, en séance, affirmé (en 1981 !) que la famille adoptive ne dépassant pas le premier degré, il fallait réduire la formule aux seuls père et mère adoptifs 164. Il est d'abord regrettable que l'ignorance de ce député ait été suivie par les autres parlementaires dès 1981, mais il est surtout inadmissible qu'elle se trouve reproduite dans le nouveau Code pénal survenant plus de douze ans plus tard (C. pén., art. 221-4, al. 1er, 2°). La conséquence est cependant certaine : la règle de l'interprétation restrictive de la loi pénale interdisant d'étendre une cause d'aggravation précisément prévue à propos d'une victime citée à d'autres personnes que celle-là, l'aggravation ne vise donc toujours pas celui qui aura tué sa grand-mère adoptive, par exemple.

  

 2) Conséquences. – Dans les cas où toute forme de filiation est visée, il importe peu que la filiation ait été mal qualifiée dans la question posée en cour d'assises puisque cet élément est sans influence sur la réponse 165. Quant aux « ascendants de fait » qui n'ont pas reconnu l'enfant, la question est plus délicate et n'a pas été résolue en jurisprudence. Dans le domaine de l'ancien parricide, où la question a été le plus souvent soulevée, on considérait, que la filiation était une question de fait qui devait être résolue par la juridiction de jugement 166. Malgré l'incongruité juridique de la chose, on ne voit guère le moyen de faire autrement. Ceux des ascendants qui en ont la possibilité peuvent contester le lien de filiation, dans les termes prévus par la loi civile.
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 		Liens de couple ◊ 1) Personnes visées. – Une loi de 2006 a souhaité, par une disposition générale (C. pén., art. 132-80), mais partielle, éventuellement reprise dans les articles spécifiques auxquels elle renvoie, aggraver l'infraction dont l'auteur est « le conjoint ou le concubin ou le partenaire lié à la victime par un pacte civil de solidarité ». L'aggravation prévue est encourue lorsque les faits ont été commis par l'ancien conjoint, l'ancien concubin ou l'ancien partenaire lié à la victime par un PACS, dès lors que « l'infraction est commise en raison des relations ayant existé entre l'auteur des faits et la victime ».

 Malheureusement cette définition générale, mais partielle est quelquefois différente de la circonstance aggravante prévue pour les infractions qui sont censées la mettent en œuvre, ce qui soulève des problèmes d'interprétation. Dans la mesure, en effet, où les textes d'application ne se réfèrent qu'aux compagnons actuels (V. par exemple art. 211-4 ou 222-18-9), un commentateur a conclu à l'impossibilité d'appliquer la circonstance aggravante aux « ex » 167. Ce point de vue nous paraît erroné car la technique employée (définition générale en tête et applications ensuite) donne, à l'évidence, une force particulière à la première disposition 168. Il reste qu'il s'agit d'une maladresse partiellement réparée par le législateur postérieur qui précise, désormais, dans les textes nouveaux qu'il crée que la circonstance aggravante concerne les « Ex » (art. 222-14, version 2010 ; 222-33-2-1).

  

 2) Applications. – La Chambre criminelle a jugé, pour la définition des conjoints visés, que la cause d'aggravation ne dépend que de l'état de mariage et ne cesse donc pas avec la cohabitation, dès lors que le mariage n'est pas dissous 169. Cette interprétation se réfère à la lettre de la loi, mais elle n'en retire pas moins, à l'aggravation, sa meilleure justification, tirée des pressions découlant de la vie commune avec un compagnon violent.

 L'état de concubinage suppose nécessairement, lui, une cohabitation qui en est l'élément fondateur (C. civ., art. 515-8) 170. Mais une difficulté surgit pour les personnes liées par un PACS qui sont bien des concubins, mais qui sont unies par un acte juridique qui a un début et une fin, comme le mariage. En attendant une solution jurisprudentielle spécifique, il semble logique de considérer, sur le modèle de ce qui est jugé pour les conjoints, que la circonstance aggravante doit s'appliquer tant qu'il n'a pas été juridiquement mis fin au PACS et cela même si la cohabitation a cessé 171.

 Quant à la formule que l'aggravation concerne les anciens compagnons si « l'infraction est commise en raison des relations ayant existé entre l'auteur des faits et la victime », elle est totalement sibylline car on saisit mal, tant sa justification criminologique que le but, la matérialisation pratique et les possibilités de preuve de la réserve mentionnée. Il est certain que les juges du fond doivent s'expliquer sur ce point 172. Mais tout reste flou quant à la caractérisation de cette exigence. Une cour d'appel a jugé que les violences commises par un ex-concubin devenu l'employé de sa compagne au moment de son licenciement n'étaient pas en rapport avec les liens antérieurs des intéressés 173, mais dès lors que l'embauche s'était faite au moment de la rupture et vraisemblablement à titre de compensation, on peut avoir quelques doutes sur la validité de la décision. Quant à la Chambre criminelle, elle a jugé que des violences survenues dans le cadre d'une discussion relative à la remise des enfants du couple et au paiement de la pension alimentaire remplissait la condition, ce qui paraît relever de l'évidence 174, mais ne suffit pas à régler le problème général.

 La possible aggravation n'ayant été prévue par l'article 132-80 que pour les « crimes et délits » pour lesquels elle est spécifiquement rappelée, elle n'était pas applicable en matière de contraventions, même si elle n'était pas, en elle-même, invraisemblable et si elle pouvait y trouver toute sa justification (les violences, par exemple) 175. L'article 132-80 a été modifié en ce sens par la loi du 9 juillet 2010 qui prévoit désormais les « crimes, délits et contraventions ».
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 		Valeur des solutions retenues ◊ L'ensemble de la prise en compte des liens familiaux est tout à fait défectueuse. Résumons. Certaines infractions sont aggravées par le mariage, le concubinage, le pacs, la qualité de descendant, la qualité d'ascendant légitime, naturel ou adoptif (sauf en matière de meurtre qui ne vise que paternité ou maternité adoptive 176). Les liens de couple s'appliquent aux anciens époux ou concubins, lorsque cela n'est pas exclu par la rédaction donnée pour certaines infractions et à condition que les faits aient avec l'ancienne situation un lien difficile à cerner. L'ensemble de ces textes ne prend pas en compte le fait que des liens de cette nature sont nécessairement réciproques entre auteur et victime.

 Une meilleure rédaction aurait été sans doute été : art. 132-80 « alinéa 1er : Lorsque le texte d'incrimination le prévoit, l'infraction est aggravée si l'auteur et la victime sont mariés, concubins ou liés par un pacte civil de solidarité ; ont la qualité d'ascendants (avec abrogation de la mention particulière des parents adoptifs) ou de descendants les uns des autres ; alinéa 2 : Elle l'est aussi quand les auteurs sont (d'anciens compagnons) ».

 D. Circonstances aggravantes de moyens utilisés
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 		Port et usage d'une arme ◊ L'accord s'était fait, sous le régime de l'ancien Code pénal, pour se référer chaque fois qu'il serait fait allusion à une arme, à l'article 102 de ce Code, écrit au chapitre des infractions contre la sûreté de l'État, mais qui donnait de l'arme une notion si claire qu'on avait admis qu'elle avait une vocation générale. Étaient considérées comme des armes, d'une part, les armes dites par nature dont la vocation exclusive de toute autre est d'être une arme (« tous instruments… tranchants, perçants ou contondants » disait le texte), et d'autre part, les armes dites par l'usage qui en est fait, instruments ayant une autre vocation que de servir d'arme (des ciseaux par exemple), mais que l'intéressé a utilisés comme telle (pour crever un œil par exemple), notion appliquée à une tronçonneuse 177, un véhicule 178, un drapeau de juge de touche au cours d'un match 179, un cône de signalisation 180, un pulvérisateur de désherbant 181.

 Cette harmonie avait été récemment troublée par l'évolution technique et l'apparition, soit de reproductions d'armes inoffensives (jouets à l'apparence réaliste ou armes de collection non opérationnelles), soit d'armes d'alarme purement dissuasives. Apparemment armes par nature, elles sont cependant inefficaces et la question se pose de savoir si l'on doit les retenir au titre de circonstance aggravante. La Chambre criminelle 182 comme la loi « Sécurité et liberté » 183 avaient donné à ce problème, pour le vol, des solutions peu satisfaisantes. Le nouveau Code pénal reprend la question dans des termes qui ne le sont pas davantage.

 Est réputée arme, selon l'alinéa premier de l'article 132-75, l'arme par nature ce qui n'appelle aucun commentaire. L'alinéa 2 y assimile l'arme par l'usage qui en est fait mais exige qu'il s'agisse, d'un objet « susceptible de présenter un danger ». Ne sera donc pas réputé arme, tout objet utilisé pour prolonger la force de celui qui l'utilise, mais uniquement celui qui sera objectivement dangereux. On peut donc penser que celui qui aura utilisé pour frapper des ciseaux ou une batte de base-ball pourra être considéré comme armé parce que ces objets sont objectivement dangereux mais que celui qui frappera avec une raquette de tennis ou un parapluie ne pourra être réputé avoir été armé. Dans la jurisprudence ci-dessus citée devraient donc probablement être éliminés le drapeau de touche (à moins qu'on ne considère que le bâton, mais alors il s'agirait d'une arme par nature), le cône de signalisation et le pulvérisateur de désherbant (en tant que pulvérisateur, au moins, la question du désherbant étant autre). En revanche la formule paraissait condamner la jurisprudence antérieure, déjà discutable, selon laquelle un chien excité n'est pas une arme 184. Un chien est manifestement une chose au regard du droit et qui plus est une chose qui peut être dangereuse. Pour éviter toute difficulté, une loi ultérieure est venue compléter en ce sens l'article 132-75. Il va de soi, qu'une voiture demeure une arme 185.

 Enfin, l'alinéa 3 de l'article 132-75 assimile aux deux catégories précédentes l'objet présentant une ressemblance de nature à créer une confusion, c'est-à-dire l'arme fictive. C'est du point de vue de la politique pénale une grave erreur déjà faite par la loi « Sécurité et Liberté ». Le but poursuivi en punissant sévèrement une infraction commise avec une arme est de dissuader les délinquants de s'armer, pour éviter qu'ils ne soient tentés de faire usage de leurs armes, en cas de difficultés dans l'exécution de leur action délictueuse. Dès lors que la peine encourue est la même, que l'arme emportée soit réelle ou fictive, on voit mal ce qui pourrait inciter les délinquants à n'emporter que des armes fictives. Il aurait donc convenu de distinguer clairement les deux catégories, ce qui n'a pas été fait.

 Ajoutons que pour certaines infractions, le vol, par exemple, des exigences particulières sont ajoutées à la définition de base 186.
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 		Autres circonstances aggravantes de moyens ◊ 1) L'effraction consiste dans le forcement, la dégradation ou la destruction de tout dispositif de fermeture ou de clôture. L'article 132-73 du Code pénal assimile à l'effraction l'usage de fausses clefs, de clefs indûment obtenues 187 ou de tout instrument pouvant être frauduleusement employé pour actionner un dispositif de fermeture sans l'endommager, qui était auparavant une circonstance aggravante autonome. On voit mal l'intérêt de semblables regroupements. Le Code ancien visait à la fois l'effraction extérieure, correspondant à ce qui vient d'être dit, et l'effraction intérieure (forcement d'un meuble ou d'un coffre). Cette dernière n'est pas reprise par la loi nouvelle mais l'attitude concernée peut éventuellement entrer dans le champ des destructions lorsque celles-ci sont envisagées pour aggraver l'infraction dont il s'agit (le vol, par exemple) 188.

 On considère instinctivement l'effraction comme un comportement destiné à entrer dans un local mais la notion s'applique tout autant au même comportement pour sortir, en cas d'évasion, par exemple 189.

 De cette notion d'effraction, pour accéder à un local, il faut conclure qu'il n'y a pas de circonstance aggravante à démolir une entrave qui empêche seulement d'accéder à une chose mobilière convoitée (chaîne de sûreté d'un véhicule à deux roues, portière de voiture, amarre de bateau 190) mais il pourra y avoir désormais circonstance de destruction quand celle-ci est prévue pour l'infraction en cause.

  

 2) L'escalade, au sens juridique et non sportif du terme désigne tout moyen anormal de s'introduire dans un local. Elle vise non seulement le fait de monter et de passer par-dessus une clôture mais aussi le fait de creuser et de passer en dessous par un tunnel. Le jeu de la circonstance aggravante est limité à la pénétration dans un lieu clos et ne s'applique donc pas à toute infraction commise avec une échelle.

  


 3) Le fait d'avoir attiré la future victime de l'infraction par le recours à un « réseau de télécommunications diffusant des messages à destination d'un public indéterminé » est retenu dans le cadre d'un grand nombre d'infractions.

  

 4) Utilisation d'un moyen de cryptologie. – L'utilisation d'un moyen de cryptologie, au sens de l'article 29 de la loi du 21 juin 2004 pour la confiance dans l'économie numérique, pour préparer, commettre ou faciliter la préparation ou la commission d'une infraction, est retenue pour aggraver, d'une façon générale, tous les crimes et délits. Dans tous les cas, elle emporte l'élévation de la peine d'un degré dans l'échelle des peines correctionnelles ou criminelles (bien que le législateur ait jugé utile de remplacer cette formule par une énumération des différentes hypothèses et, comme d'habitude, en partant de la plus élevée, art. 132-79 !).

  

 5) La dissimulation du visage. – Plusieurs infractions contre les personnes et contre les biens sont aggravées lorsque le délinquant dissimulait « volontairement en tout ou en partie son visage afin de ne pas être identifié ». Cette circonstance aggravante nous paraît très difficilement applicable en raison de son dol spécial. On peut constater qu'un visage est dissimulé en tout ou en partie mais on voit mal comment le ministère public démontrera que ce n'était pas pour se protéger du froid, parce qu'on était souffrant ou pour des raisons religieuses licites (dans un lieu privé) mais parce qu'on voulait dissimuler son identité.

 E. Circonstance aggravante de lieu de commission
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 		Transports publics ; établissements d'enseignement et administration ◊ Signe des temps, deux circonstances aggravantes sont parfois prévues pour les infractions commises soit dans un véhicule affecté au transport collectif de voyageurs ou dans un lieu destiné à l'accès à un moyen de transport collectif de voyageurs, soit perpétrées « à l'intérieur des établissements d'enseignement ou d'éducation, ou dans les locaux de l'administration, ainsi que lors des entrées et des sorties des élèves ou du public ou dans un temps très voisin de celles-ci, aux abords de ces établissements ou locaux ». La seconde de ces circonstances caractérisée, dès l'origine, par la lourdeur et l'inélégance de la langue utilisée, aurait gagné à être plus précise car elle soulève plusieurs difficultés d'interprétation qui n'ont pas été résolues par la loi récente qui en a modifié l'écriture et le domaine et en a ajouté d'autres (2007).

 Un doute s'élève, tout d'abord, sur le point de savoir si les établissements de l'enseignement supérieur sont concernés. Il est clair, en effet, qu'un établissement d'enseignement supérieur peut-être dit d'« enseignement ou éducatif », mais il reste que les étudiants ne sont pas des « élèves » et qu'il n'y a dans ceux-ci ni heures d'entrée, ni heures de sortie. En toute hypothèse, la question reste ouverte mais risque de rendre insoluble l'application ou non aux étudiants des classes préparatoires aux grandes écoles, enseignement supérieur généralement implanté dans les lycées, sûrement visés dans les « établissements scolaires » pour leur population lycéenne, mais peut-être pas pour les populations estudiantines… Saisie de la question dans le cadre d'une incrimination qui employait la formule, la Chambre criminelle a jugé que celle-ci ne s'appliquait pas aux établissements d'enseignement supérieur 191.

 Il semble que ce sera surtout le second aspect de la circonstance aggravante qui posera problème dans la définition des entrées et des sorties. S'agit-il des entrées et sorties réglementaires et « en masse » ou de toute entrée ou sortie de fait ce qui revient à dire en tout temps, scolaire ou non, car dans les grands établissements il y a toujours quelqu'un qui entre ou sort (y compris même aux heures non ouvrables pour les personnels logés et leurs enfants). Doit-on considérer que l'offre de stupéfiants à un élève en retard, autorisé à entrer à une heure différente ou dispensé d'éducation physique n'encourt pas la circonstance aggravante ?

 L'ajout, en 2007, des locaux de l'administration se heurte, d'abord, à la même difficulté. On pourrait admettre que le texte vise les heures d'ouverture officielle de ces services, qui ne sont ni des entrées ni des sorties, mais les plages horaires sont alors considérables et il reste le problème des locaux mixtes professionnels et résidentiels (les préfectures par exemple). En outre, la circonstance étant le plus souvent retenue pour des infractions qui concernent des mineurs, on ne peut pas dire que ceux-ci figurent parmi les personnes qui fréquentent le plus les locaux administratifs.

 Le but poursuivi par la loi aurait été plus clairement et plus sûrement atteint si l'on s'était contenté de viser l'intérieur et les abords des établissements d'enseignement et, si l'on y tient, des locaux administratifs.

 § 2. Circonstances aggravantes ou éléments de qualification communs à plusieurs infractions

 Il s'agit d'éléments qui sont pris en considération soit au titre d'élément matériel ou de résultat de certaines infractions soit de circonstances aggravantes d'autres infractions.

 A. Qualité d'agent public
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 		Principes ◊ La qualité que l'on désigne brevitis causa sous le nom de « fonctionnaire » ou « agent public » a toujours été prise en compte, à plusieurs titres, soit pour constituer l'infraction ou l'aggraver en considération de la personne de son auteur, soit pour l'aggraver en considération de la personne de la victime. Parfois, la loi énumère les personnes concernées par chacune des infractions envisagées. Cela correspondait, cependant mieux à la méthode de l'ancien Code que du nouveau. Il a donc été préconisé de rendre systématique le rattachement des qualités envisagées à l'une de deux catégories souvent évoquées dans le passé : celle de « dépositaire de l'autorité publique », et celle de personne « chargée d'une mission de service public », l'effet étant, cependant, la plupart du temps, le même dans les deux cas et la seconde catégorie ayant souvent pour vocation de « récupérer » des personnes exclues de la première. Pour être plus fréquente qu'autrefois, la méthode n'en est pas pour autant devenue systématique dans le nouveau Code qui continue, soit à remplacer, soit à compléter des catégories génériques d'énumérations particulières pour chaque infraction.

 En toutes hypothèses, cependant, la qualité n'est prise en considération qui si l'infraction considérée a un rapport avec la fonction, ce qui implique qu'elle ait été commise soit lors de celle-ci, soit à l'occasion de celle-ci. Cela s'impose évidemment puisque l'agent public demeure, en dehors de ses fonctions, un citoyen comme les autres susceptible de commettre et de subir les mêmes infractions qu'eux.
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 		Personnes dépositaires de l'autorité publique ◊ 1) Les titulaires du pouvoir exécutif. – Sont d'abord concernés les titulaires du pouvoir exécutif : le président de la République 192, les ministres 193, les préfets 194, les chefs de services administratifs 195. Il ne faut pas conclure de cela qu'appartiendraient à la catégorie tous les membres du personnel politique. La catégorie ne comprend pas directement, en effet, les membres du pouvoir législatif, les parlementaires ne disposant d'aucun pouvoir individuel de décision 196. Mais cela n'exclut pas, non plus, nécessairement, tous les élus, puisque certains d'entre eux bénéficient de ce pouvoir 197 et il est toujours possible de décider, au cas par cas, pour telle ou telle infraction, que celle-ci leur sera applicable.

  

 2) Les officiers ministériels. – Sont dépositaires de l'autorité publique, tous les officiers ministériels : notaires, avoués, huissiers 198 mais non les greffiers, qui peuvent cependant être considérés comme des personnes chargées d'une mission de service public 199, voire comme faisant partie des juridictions qu'ils assistent 200.

  


 3) Les agents de la force publique. – La catégorie concerne les commandants et agents de la force publique, c'est-à-dire tous ceux, même subalternes, qui peuvent user de la force pour contraindre à l'exécution des lois et des jugements : gradés de l'armée 201 ou de la gendarmerie 202 ; militaires, gardes champêtres ou forestiers, agents des polices nationale ou municipale 203, douaniers, etc. 204 et même les gardes de l'Office national de la chasse qui doivent être distingués des gardes particuliers, simples citoyens chargés d'un ministère de service public ; tous les fonctionnaires habilités par la loi à constater ou poursuivre les infractions. Il était donc parfaitement inutile que nombre d'articles du Code se croient obligés de les citer nommément alors qu'ils prévoient, par ailleurs, les dépositaires de l'autorité publique.
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 		Personnes chargées d'un ministère de service public ◊ Cette branche de l'énumération a toujours été moins claire que la précédente. Elle permet de récupérer un grand nombre des personnes exclues des catégories précédentes mais il avait toujours été entendu que la catégorie n'était pas illimitée.

  

 1) Personnes visées. – Un premier point certain est que la catégorie est fonctionnelle et non statutaire, c'est-à-dire que l'intéressé n'a pas besoin d'appartenir à la fonction publique du moment qu'il participe à l'accomplissement d'un service public 205.

 Jusqu'à une période récente, les citoyens chargés d'un ministère de service public s'entendaient non de toute personne exerçant un service d'intérêt public, mais de « tout agent investi, dans une mesure quelconque, d'une portion de l'autorité publique » 206. Une même affaire avait donné à la Chambre criminelle l'occasion d'illustrer son critère en jugeant, à propos d'une victime, qu'est citoyen chargé d'un ministère de service public l'ingénieur du génie rural contrôlant des opérations de remembrement, mais non le géomètre effectuant ces opérations 207. Avaient été considérés comme visés, les administrateurs judiciaires des biens d'autrui, les doyens de facultés, les experts judiciaires, les officiers de sapeurs-pompiers ou agents assermentés des compagnies de transport de voyageurs 208, les gardes particuliers assermentés 209, les clercs d'huissiers, les inspecteurs de la navigation 210, mais non les conseillers municipaux, les employés des postes, les employés non assermentés des chemins de fer, les délégués à la sécurité des mineurs, les secrétaires de mairie, etc. 211.

 La jurisprudence la plus récente paraît vouloir adopter une autre attitude qui consiste à analyser différemment le critère de service public selon qu'il est pris en compte pour punir ou aggraver en considération de l'auteur de l'infraction, ou en considération de la victime. La nécessité de la détention d'une parcelle de l'autorité continue d'être demandée pour bénéficier de l'aggravation au titre de victime 212. En revanche, cette condition n'est plus utile lorsqu'il s'agit de qualifier ou d'aggraver en qualité d'auteur de l'infraction 213. Et la distinction paraît encore plus nette lorsqu'elle concerne les mêmes qualités. C'est ainsi qu'une Chambre mixte de la Cour de cassation estime que des administrateurs judiciaires ne sont pas fonctionnaires, au titre de la protection comme victime, parce qu'ils ne disposent d'aucune prérogative de puissance publique 214 mais que la Chambre criminelle pense qu'ils sont des agents publics pour constituer l'infraction de prise illégale d'intérêt (C. pén., art. 432-12) et de détournement de gage 215, alors que la jurisprudence antérieure jugeait que la qualité de syndic de faillite (ancêtres des administrateurs) était à la fois source d'aggravation pour leur propre responsabilité et de protection contre l'outrage 216. Dans le même ordre d'idées, deux membres de cabinets politiques concernés par des poursuites pénales, dont l'un, en cette qualité, se sont vus dénier la qualité de victime aggravante mais reconnaître leur qualité d'auteur d'une infraction aggravée 217. Comme de coutume, la jurisprudence ne s'explique guère sur ces changements auxquels la doctrine croit trouver une explication dans le fait que, lorsqu'il s'agit de punir, le but de moralisation de la vie publique justifie une conception extensive, alors que lorsqu'il s'agit de protéger, seul un certain degré d'élévation dans l'appareil d'État permet de penser que l'atteinte portée concerne celui-ci, au travers de la personne de la victime, ce qui est la justification de cette circonstance aggravante 218. Telle est probablement l'explication, mais on ne peut pas ne pas remarquer qu'en analysant différemment une notion unique, dans un but de punition renforcé, la jurisprudence manque à l'obligation que lui fait le principe de la légalité, d'interpréter restrictivement les dispositions défavorables 219.

 Mais au-delà de cette distinction jurisprudentielle, il existe une certaine tendance de la vie publique, qui se traduit même parfois en législation, à confondre la mission de service public et celle de service rendu au public et à étendre cette notion à des personnes appartenant à des services économiques concurrentiels ce qui n'a aucune raison d'être. C'est ainsi qu'on aura tendance à faire entrer dans la catégorie les agents des services postaux, les agents des entreprises de transport ou les gardiens d'immeuble. Cette tendance doit être fermement combattue et les infractions qui ne visent que les personnes « chargées d'une mission de service public » ne sauraient comprendre ces agents dans les hypothèses où elles ne les énumèrent pas précisément. La Chambre criminelle semble revenir à une conception plus satisfaisante puisqu'elle a jugé que, dans le cadre d'une entreprise qui a des activités à la fois publiques et privées (la SNCF entreprise publique pour le transport des voyageurs et partie prenante d'un secteur privé pour le frêt), seules les personnes affectées à la partie publique de l'exploitation pouvaient être concernées par l'infraction de prise illégale d'intérêts 220.

  

 2) Problème des aides. – Certaines décisions avaient quelquefois retenu, pour constituer aggravation, sous le régime de l'ancien Code, les aides des personnes visées 221. Cette attitude était contestable parce qu'elle est manifestement contraire au principe de l'interprétation restrictive de la loi pénale en présence d'énumérations limitatives. Elle pouvait se comprendre dans le cadre des infractions de modeste gravité où la circonstance était visée dans l'ancien Code pénal. Elle nous paraît devoir être renversée ici en raison de l'extension donnée à la cause d'aggravation, par le nouveau. On ne peut la comprendre que pour l'assistant, jugé titulaire d'un ministère de service public, d'une personne elle-même dépositaire de l'autorité publique (un clerc d'huissier, par exemple) ou dans le cas particulier où la précision est spécifiquement apportée par le texte.

  


 3) Problème de l'irrégularité de l'exercice des fonctions. – Il convient, de maintenir, semble-t-il, au nom de l'autonomie du droit pénal, la jurisprudence traditionnelle selon laquelle la condition est remplie même si la victime est nommée mais non installée, n'a pas encore prêté serment ou a cessé ses fonctions 222, sous la seule réserve, dans ce dernier cas, de l'hypothèse où l'acte doit nécessairement avoir été commis durant les fonctions. Il en est de même si l'acte à l'occasion duquel l'infraction a été commise est irrégulier, tant que l'irrégularité n'est pas flagrante et ne constitue pas une violation grossière de la loi 223.

 74

 		Lien unissant l'infraction et la qualité ◊ Pour valoir circonstance aggravante ou élément constitutif d'infraction, la qualité d'agent public doit avoir un certain rapport avec l'infraction commise, Celle-ci doit avoir été commise dans ou à l'occasion de l'exercice des fonctions ce qui a toujours été délicat à définir.

 Les juges du fond sont tenus de mettre, avec suffisamment de détails, la Cour de cassation en mesure de vérifier quels liens existaient entre les faits jugés et la fonction de l'auteur ou de la victime 224.

  

 1) Infraction commise dans l'exercice des fonctions. – Il ne fait pas de doute, que la qualité prise chez l'auteur des faits, doit s'appliquer à celui qui commet l'infraction qu'il avait pour mission d'empêcher (policier en faction devant une vitrine brisée et qui y commet un vol) ou qui viole une obligation ou interdiction mise spécifiquement à sa charge. Les autres liens possibles avec la fonction paraissent plus vagues. Il est certain que la qualité existe lorsque l'agent exerçait précisément ses fonctions, au moment des faits : maire présidant le conseil municipal 225, policiers effectuant une perquisition ou réglant la circulation 226, notaire ou huissiers instrumentant 227. Mais la question qui se pose est double : c'est, d'une part, celle de savoir si le temps du service suffit à lui seul pour que l'infraction soit réputée avoir été commise dans l'exercice des fonctions et celle de savoir si l'absence de temps de service suffit à elle seule pour faire réputer que l'agent n'était pas dans l'exercice de ses fonctions. Chez la victime, la jurisprudence a toujours jugé que la circonstance d'agent public constitutive d'un outrage ou d'une rébellion, était constituée dès lors que les faits étaient commis à l'encontre de quelqu'un qui était dans l'exercice de ses fonctions, même s'ils étaient inspirés d'un motif privé 228, parce que l'atteinte portée, dans ce cadre, concerne nécessairement la dignité desdites fonctions. Mais il semble que pour d'autres infractions où la circonstance aggravante est retenue, les choses ne sont pas aussi claires. On peut se demander s'il serait bien opportun, par exemple, de retenir l'aggravation dans le cas de l'amant d'une épouse de policier qui tuerait celui-ci dans un commissariat, lors d'une crise de jalousie. Un député a plaidé en ce sens 229 mais cela ne suffit pas pour affirmer qu'il doit en être ainsi, l'aspect privé semblant l'emporter ici sur l'aspect public. La Chambre criminelle a jugé que la concomitance avec le temps de travail ne suffisait pas nécessairement 230. À l'inverse, un agent public visé, en raison de ses fonctions, nous paraît remplir la condition, même s'il est attaqué alors qu'il n'est pas en service.

  

 2) Infraction commise à l'occasion de l'exercice des fonctions. – La définition de l'infraction commise « à l'occasion » de l'exercice des fonctions a toujours donné lieu à difficultés en droit positif : il faut rechercher dans le déroulement des événements, la preuve que ce sont bien les fonctions qui l'ont amenée. Le problème est plus de preuve que de droit, mais toujours délicat. Il y a un lien avec l'exercice de la fonction quand les faits suivent immédiatement l'exercice de celle-ci (outrage au maire après la fin d'une réunion du conseil municipal 231), se rattachent à une animosité à l'égard du corps auquel appartient la victime 232 ou si les termes de l'intervention y font référence 233. Il n'y a pas, au contraire, de lien avec la fonction dans une prise à partie qui pourrait viser toute personne 234.

  

 3) Valeur. – Le législateur nouveau a manqué, une fois de plus, une occasion de précision qui aurait été bienvenue en distinguant l'auteur et la victime.

 Pour l'infraction commise ou aggravée en considération de la qualité de l'auteur des faits, il aurait été utile de subdiviser davantage. D'abord en énumérant avec précision quels sont les agents susceptibles de commettre telle ou telle infraction, ce qui n'est pas toujours fait clairement. Ensuite, de distinguer deux degrés d'aggravation différents, pour le cas où le fonctionnaire commet une infraction qu'il avait pour vocation d'empêcher et pour celui où il commet simplement, au temps et au lieu de ses fonctions, une infraction qui aurait pu être commise par n'importe qui mais qui, du fait de l'exercice des fonctions cause un préjudice à celles-ci.

 Pour l'infraction constituée ou aggravée en considération de la qualité de la victime, la constitution de l'infraction ou son aggravation ne devraient exister que si les faits ont été commis « en raison » de la qualité de la personne ou de l'exercice des fonctions, indépendamment du point de savoir quand et comment elle a eu lieu.

 B. Problèmes posés par la qualité de membre du personnel de justice
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 		Personnes concernées par les infractions relatives à la Justice ◊ Les membres du personnel de justice, peuvent, comme les agents publics, se rendre auteurs ou être victimes d'infractions, mais leur situation pose deux problèmes qui ne concernent pas les premiers. Tout d'abord, nombre de personnes qui participent à l'action de la justice sont, de par leur statut soit dépositaires de l'autorité publique (la police judiciaire ou les huissiers par exemple), soit chargés d'une mission de service public (le personnel des greffes). Il faudra donc combiner, le cas échéant, ou au contraire appliquer alternativement, les textes relatifs à la fonction publique ou ceux relatifs à la justice. En second lieu, le nouveau Code n'a pas plus réussi que ne le faisait l'ancien, à prévoir, pour les membres du personnel de justice, ce qu'il a fait, en partie, pour les membres de l'administration, c'est-à-dire, une large unification de la catégorie, définie par une ou deux formules générales et qui permettraient de se dispenser à chaque fois d'une énumération. Pour chacune des infractions concernées, les articles en cause donnent donc une énumération qui est souvent lacunaire, sans qu'il y ait de justification rationnelle aux absences. S'agissant d'énumérations, la théorie du droit pénal interdit, cependant, sauf cas particulier, de les compléter. D'autres fois, nous l'avons déjà dit, les membres du personnel de justice, ou certains d'entre eux, figurent dans les articles consacrés aux autres agents publics et il faut donc combiner des textes dont l'objectif est, cependant, tout à fait différent.

 En théorie, les personnes susceptibles d'être concernées par les infractions relatives à l'institution juridictionnelle pourraient être, les magistrats, les jurés, les membres non professionnels des juridictions instituées, les membres des formations juridictionnelles d'une autre nature (autorités administratives indépendantes et juridictions disciplinaires, au moins légalement et réglementairement instituées, arbitres), le personnel des greffes et les huissiers, les experts, les interprètes, les séquestres, les membres de la police judiciaire et le personnel pénitentiaire. Mais on doit également considérer les victimes d'autres infractions pénales et les témoins.


 En ce qui concerne les personnes qui rendent la justice, sont toujours concernés les magistrats de carrière. La catégorie des magistrats a cessé de poser problème pour les membres des juridictions administratives. Considérés longtemps comme des fonctionnaires, ils sont aujourd'hui rattachés au ministère de la justice et dotés de dispositions statutaires qui, pour ne pas être le Statut de la magistrature, en sont largement inspirées. Ils appartiennent certainement à la catégorie des magistrats. Le ministère public fait évidemment partie de la magistrature mais nécessite, parfois, des adaptations particulières. On doit aujourd'hui donner la même réponse pour les membres des autorités administratives indépendantes qui rendent des décisions susceptibles de voies de recours devant les juridictions de droit commun. La question des juridictions disciplinaires et des arbitres nous paraît moins évidente. Nous préférons proposer qu'on ne les retienne que s'ils sont expressément cités.

 Les membres des greffes et les huissiers ne sont que des agents publics dépositaires de l'autorité publique ou chargés d'une mission de service public et non des membres de la justice lorsqu'ils ne sont pas précisément cités. La question a toutefois été débattue pour les premiers dont on prétend parfois qu'ils devraient être compris parmi les membres des juridictions parce que celles-ci ne peuvent siéger sans un greffier. Mais, d'une part, cela ne pourrait concerner que les greffiers au sens strict du terme et, d'autre part, les textes ne les considèrent pas comme des membres de la juridiction.

 Les membres de la police judiciaire ne sont jamais cités dans le Code et le personnel pénitentiaire ne l'est que rarement. Certes, il s'agit, une fois encore d'agents publics dépositaires de l'autorité publique, visés comme tels par ce qui est relatif à la fonction publique, mais lorsqu'ils sont au service de la justice pénale, il nous semble qu'ils auraient dû être considérés dans ce cadre, ce qui n'est que très rarement fait. Nous proposerons certaines extensions.

 Il conviendrait de s'interroger sur les médiateurs et conciliateurs de justice, ainsi que les représentants du ministère public. Ils sont quelque fois mais très exceptionnellement cités. Lorsqu'ils ne le sont pas, il n'y aura que la ressource du recours à la notion de personnes chargées d'une mission de service public.

 Les experts, interprètes, victimes et témoins ne sont concernés que par les textes qui les citent.

 Beaucoup de textes relatifs à la justice, visent, en revanche, l'avocat, sans préciser, d'ailleurs si ce vocable peut concerner les avocats au Conseil d'état et à la cour de cassation. Rien ne nous paraît s'opposer à cette extension, mais nous estimons que cette profession ne devrait figurer au sein de ces infractions relatives à l'administration de la justice ni comme auteur spécifique, ni comme victime. Bien entendu, l'avocat participe de l'action juridictionnelle, mais il ne prend aucune décision et surtout n'est pas tenu à l'impartialité que la plupart des dispositions pénales ont pour but de préserver. Un exemple le fera bien comprendre. Si une personne menace ou corrompt l'avocat de la partie adverse pour qu'il soit mauvais, et si même, celui-ci défère à cette menace ou cède à la corruption, rien ne prouve que cela aura la moindre influence sur les décisions de justice à intervenir. Un avocat peut faire l'objet de menaces punissables en tant que telles, et on peut lui reprocher un pacte de corruption, mais sa situation professionnelle ne justifie aucun régime particulier par rapport au droit commun de la menace ou de la corruption privée.
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 		Cas particulier de la circonstance aggravante des infractions ordinaires commises contre les personnes appartenant à la justice ◊ Il était apparu avec la Loi « Sécurité et liberté » qu'il était souhaitable d'aggraver les infractions commises au préjudice de personnes qui participent à l'œuvre de justice car l'habitude d'exercer des pressions a priori ou a posteriori sur ceux qui participent à l'action judiciaire s'est largement répandue. Pour cette raison plusieurs infractions se sont vues dotées d'une aggravation de leur répression lorsqu'elles sont dirigées contre les acteurs judiciaires.

  

 1) Personnes concernées. – a) Les personnes visées sont, d'abord, les magistrats, jurés, avocats, officiers publics et ministériels ainsi que les personnes chargées d'une mission au service de la justice que ce soit à titre professionnel ou non, durable ou non. Par rapport aux remarques précédemment faites, le domaine d'application est donc large, à certains égards satisfaisant, mais pas sans poser de problèmes.

 Sont certainement concernés les magistrats de carrière, les jurés et les huissiers, directement cités, une loi de 2010 ayant ajouté, dans un grand nombre d'infractions, la mention des membres et agents de la Cour pénale internationale. La formule de « personnes chargées d'une mission au service de la justice », qui aurait été très bienvenue en tant que définition générique ce qu'elle n'est pas, permet, d'autre part, et tout d'abord, d'ajouter, les membres non professionnels des juridictions et les membres des formations juridictionnelles qui ne sont pas composées de magistrats, seul nous paraissant devoir être exclu l'arbitre qui ne rend pas une justice publique. Elle permet, ensuite, de retenir toutes les personnes, même ayant un autre statut (dépositaires de l'autorité publique, par exemple), si elles servent, en l'espèce, la justice : expert et interprète, membres des greffes, officiers de police judiciaire, membres de l'administration pénitentiaire, médiateurs, conciliateurs, représentants du procureur de la République.

 Le seul problème posé par cette liste, plus théorique que pratique, compte tenu de la clarté du texte, est celui de la présence de l'avocat dont on se demande bien ce qu'il vient y faire. L'avocat n'est pas, en effet, participant du service de la justice puisqu'il exerce une profession libérale (sauf le cas où il peut être appelé à compléter une juridiction ou à faire partie de commissions juridiciaro-administratives, mais il a alors, soit la qualité de juge, soit celle d'un citoyen participant au service de la justice). De plus, il n'est tenu, dans l'exercice de ses fonctions, ni à l'indépendance à l'égard des justiciables ni à l'objectivité alors que ce sont ces exigences qui fondent l'aggravation pour les autres catégories de personnel judiciaire. C'est donc une fausse assimilation de l'activité s'exerçant dans l'ordre judiciaire avec l'activité judiciaire proprement dite qui a conduit à cette solution peu satisfaisante.

 b) Les infractions sont également aggravées lorsqu'elles sont commises au préjudice d'un témoin, d'une victime ou d'une partie civile (juridictions internes et Cour pénale internationale).

  

 2) Conditions d'applications. – a) Deux variantes existent pour que l'infraction commise à l'égard des professionnels de la justice soit aggravée.

 Dans certains cas, la circonstance aggravante est retenue si l'infraction a été commise pendant l'exercice ou à l'occasion de l'exercice des fonctions de la victime.

 Dans d'autres cas l'aggravation suppose que les faits aient été commis dans le but d'exercer une influence sur la façon dont les fonctions sont exercées. Il est dit que l'infraction doit avoir été commise « en vue d'influencer (son) comportement » (le français correct dirait en vue « d'influer sur son comportement ») dans l'exercice de ses fonctions ou de sa mission. Du moins n'est-il pas nécessaire que les faits se relient à une affaire précise traitée par l'intéressé, une attitude générale dans l'exercice de la fonction étant suffisante.

 b) Pour les particuliers impliqués dans une action en justice (témoin, victime, partie civile), il faut trouver un rattachement à une affaire spécifique. Les faits doivent avoir été commis ou bien pour l'empêcher de dénoncer l'infraction, de porter plainte ou de déposer en justice, ou bien en raison de sa dénonciation, de sa plainte ou de sa déposition Dans les deux cas cependant l'aggravation joue que les infractions aient précédé ou suivi les actes que le délinquant reproche à ces personnes.

  

 3) Valeur. – On peut comprendre l'inspiration qui a conduit à retenir une semblable circonstance aggravante mais il est difficile de ne pas noter le manque de cohérence interne du Code. Certains des comportements ici considérés entrent, en effet très clairement dans le cadre d'infractions distinctes contre l'administration de la justice prévues par le livre IV du Code comme par exemple le fait d'empêcher une victime de porter plainte (art. 434-5) d'intimider un magistrat (art. 434-8) ou de suborner un déposant (témoin ou expert, art. 434-15). C'est dire que le Code, dans son ensemble, organise de multiples conflits de qualification entre infractions spécifiques et infractions génériques aggravées qui compliquent inutilement la répression.


 C. Actes de torture et de barbarie
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 		Définition et rôle ◊ Élément matériel d'une infraction 235, l'usage d'actes de torture et de barbarie est, en outre, susceptible d'avoir une incidence sur le résultat d'autres infractions ce qui lui confère une nature mixte et soulève de gros problèmes de qualification.

 Étant entendu qu'il n'y a pas lieu de distinguer entre les deux termes d'actes de torture et de barbarie, toujours utilisés ensemble, il n'est pas donné de définition légale, en droit interne. On peut considérer les actes de torture et de barbarie comme des super-violences. Le détail n'est, au surplus guère facile à identifier avec certitude. Un arrêt fort ancien de la Chambre criminelle était déjà caractéristique à la fois de la difficulté de l'entreprise et de l'extrême prudence de la Cour suprême qui déclarait que la notion « est abandonnée aux lumières et à la conscience des jurés » 236.

 La France ayant ratifié la convention de l'ONU du 10 décembre 1984 sur la torture et les autres traitements cruels, inhumains et dégradants 237, il pourrait paraître possible de se référer à la définition de celle-ci pour qui « le terme désigne tout acte par lequel une douleur ou des souffrances aiguës, physiques ou mentales sont intentionnellement infligées à une personne » (art. 1er). Une première difficulté résultait du fait que la Convention retient, dans sa définition, les agissements de nature mentale, alors que le droit interne ne consacrait pas, jusqu'à présent, au titre des violences, les atteintes mentales simples. Ce n'est plus cependant le cas, depuis la loi du 9 juillet 2010, si tant est qu'on lui trouve un sens 238. Mais il reste que les mots « douleur » et « souffrance » ne sont utilisés en droit (et en langue) français(e) que pour désigner un mal de nature corporelle. La Convention internationale étant ratifiée mais non sanctionnée ne nous paraît pas suffire à elle seule à entacher les décisions de la jurisprudence interne ne se référant qu'à des manifestations de nature physique, et force est de constater que jusqu'à présent, elle s'en est tenue là. Si une décision fait bien allusion à un comportement de nature extracorporel (uriner sur le corps de la victime), c'est uniquement en complément de nombreux autres sévices de nature physique 239.


 Certes, la CEDH a récemment estimé que « le niveau d'exigence croissant en matière de protection des droits de l'homme » fait que « certains actes autrefois qualifiés de traitements inhumains et dégradants et non de torture pourraient recevoir une qualification différente à l'avenir » 240, mais cela ne suffit pas encore pour conduire à l'intégration au droit interne, de violences morales pures dont la consistance serait, au surplus, bien incertaine.

 Les tortures supposent, en outre, un élément moral qui pourra, la plupart du temps être déduit du comportement matériel et qui consiste à « (extérioriser) une cruauté, une sauvagerie, une perversité qui soulèvent une horreur et une réprobation générales » 241, la jurisprudence insistant sur l'acharnement du coupable 242. L'opinion de M. Dreyer selon laquelle les actes de torture et de barbarie pourraient être justifiés pas le consentement de la victime, outre qu'elle est isolée, en doctrine, ne nous paraît pouvoir trouver aucune justification sérieuse 243.

 D. Résultat de l'infraction
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 		Conséquences pour la santé de la victime ◊ Le résultat de l'infraction est souvent pris en considération quand il réalise une atteinte physique directe ou indirecte à une personne, soit pour qualifier les faits, soit pour aggraver l'infraction à condition, naturellement, que ce résultat soit dans un rapport de causalité avec les faits reprochés 244 mais sans qu'il y ait lieu de tenir compte de l'incidence d'une éventuelle prédisposition de la victime du moment qu'elle ne s'est pas manifestée en dehors des faits 245.

  

 1) Le premier cas vise l'hypothèse où la victime a été placée dans une incapacité totale de travail. L'incapacité de travail s'apprécie par rapport à un travail corporel quelconque et non au regard du travail habituel de la victime pour ne pas faire dépendre le sort du coupable d'une situation dans laquelle il n'est pour rien (un intellectuel victime de violences peut travailler alors que le manuel victime de la même atteinte ne le pourrait pas et il faut tenir compte, d'autre part, des victimes qui n'ont pas de travail extérieur, telles que les femmes au foyer, par exemple). Cette incapacité ne suppose ni l'immobilisation complète, ni l'absence totale d'activité 246. L'incapacité de travail était retenue par l'ancien Code avec deux niveaux conservés de moins ou plus de huit jours et de moins et plus de trois mois. Le nouveau Code y ajoute une possibilité de poursuite ou d'aggravation de certains comportements contre les personnes lorsque la victime a subi une incapacité d'une durée inférieure. Comme de droit commun, les juges apprécient librement la durée de l'incapacité sans être obligés d'adopter le point de vue exprimé dans les certificats médicaux produits 247.

  

 2) Le second niveau, qui vise la mutilation ou l'infirmité permanente clarifie enfin la formule du Code de 1810 (« mutilation, amputation, privation de l'usage d'un membre, la cécité ou la perte d'un œil… ou autre infirmité permanente) qui avait donné lieu à une interprétation compliquée et byzantine (l'affaiblissement de la vue n'était pas une infirmité parce que le texte visait la cécité ou la perte d'un œil, mais l'affaiblissement de l'ouïe en était une parce que la perte uni ou bilatérale de l'audition n'était pas envisagée !). L'infirmité permanente se définit comme une atteinte permanente à un organe des sens 248 et la mutilation comme la perte d'un organe. Il est admis que l'infirmité n'existe ni dans une simple difformité comme le nez cassé 249, ni dans une simple incapacité permanente 250. L'infirmité permanente peut être de nature mentale aussi bien que physique 251.

 Des difficultés peuvent apparaître du fait de l'intervention médicale que les violences ont imposée. Il a été jugé qu'on peut imputer à l'auteur des coups la mutilation due à l'ablation de la rate rendue nécessaire par les violences au motif qu'elle était de nature à entraîner une infirmité permanente 252 et une cour d'assises a décidé qu'il y avait « amputation » dans la perte d'une main ultérieurement rattachée par greffe au bras qui l'avait perdue 253 bien que la doctrine de cet arrêt, qui est en contradiction manifeste avec le sens de l'adjectif « permanente », figurant au texte, paraisse sujette à caution. En sens inverse, la jurisprudence a estimé qu'une ligature des trompes, imposées contre son gré à une patiente, n'est pas constitutive d'une « infirmité permanente » car la stérilité est réversible. La décision, justifiée en droit ne l'est pas, en revanche, en fait, car la réversibilité de la stérilité est loin d'être commode, ni assurée 254. En toute hypothèse, les rédacteurs du nouveau Code, qui n'auraient pas dû ignorer le problème posé par cette évolution technique, auraient été bien inspirés de la prendre en compte pour en préciser l'effet.

  

 3) Le dernier niveau d'aggravation prend en compte le fait que l'infraction ait abouti à la mort de la victime sans que celle-ci ait été recherchée. Il faut naturellement établir le lien de causalité entre l'infraction et le décès 255, mais l'infraction n'a pas besoin d'être seule responsable du résultat puisque la circonstance est retenue même en cas de prédisposition de la victime sans qu'il soit requis, comme pour la circonstance de vulnérabilité, que cette prédisposition ait été connue de l'auteur des faits 256. Il s'agit donc bien de prendre en compte, au titre de circonstance de qualification ou d'aggravation, un dol éventuel consistant à imposer à l'agent tout ce qui peut se produire au résultat de l'acte, même si cela n'a été ni recherché, ni prévu, ni même prévisible.

 § 3. Autres éléments communs à plusieurs infractions

 A. Circonstances diminuant ou supprimant la peine
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 		Situation du dénonciateur. Principes ◊ Notre droit a toujours connu, sous le nom d'« excuses légales », des circonstances prévues par la loi et qui permettent soit d'échapper à la peine, après constatation, par la juridiction de jugement, de la culpabilité (excuse absolutoire), soit de bénéficier d'une peine réduite (excuse atténuante). Ces excuses absolutoires ou atténuantes ont toujours été variées dans leur consistance et leur justification tandis que leur domaine, toujours spécial et très limité, ne justifiait pas une étude générale, au-delà de celle de chacune des infractions concernées.

 Compte tenu du domaine assez étendu, accordé à l'excuse du dénonciateur depuis la loi du 9 mars 2004, il est devenu légitime de l'examiner parmi les points communs à plusieurs infractions ce à quoi incite, pour une fois, la bonne méthode législative employée, qui a consisté à faire figurer cette disposition dans la partie générale du Code pénal, au sein d'une section rebaptisée « De la définition de certaines circonstances entraînant l'aggravation, la diminution ou l'exemption de peine ». Le législateur de 1992 a, en effet, et tout d'abord, supprimé le qualificatif d'« excuse absolutoire ou atténuante » pour le remplacer par celui de « causes légales d'exemption ou de diminution de peine » ce qui pose la question de savoir s'il s'agit des mêmes institutions, autrement qualifiées et entérinant la jurisprudence fixée quant aux effets des anciennes excuses (un effet limité à la peine et sans aucune incidence sur les autres éléments de l'infraction et notamment sa qualification) ou d'institutions entièrement nouvelles ayant leur propre régime. La question semble avoir reçu de la jurisprudence nouvelle des solutions éclatées et pour le moment non fixées 257.

 L'excuse du repenti a pour but de faire céder la loi des milieux criminels. Elle était jusqu'à présent prévue pour des infractions graves et difficiles à détecter dans la découverte desquelles on espère aboutir, en donnant une prime au dénonciateur (association de malfaiteurs, C. pén., art. 450-2 ; atteintes à la sûreté de l'État, art. 414-2 et 3 ; fabrication de fausse monnaie, art. 442-9 ; évasion, art. 434-37 ; faits en rapport avec une activité terroriste, art. 422-1). Son domaine a été étendu par les lois du 9 mars 2004 et 6 décembre 2013 sur la base du seul critère de gravité de l'acte (assassinat et empoisonnement, art. 221-5-3 ; torture et barbarie, art. 222-6-2 ; trafic de stupéfiants, art. 222-43-1 ; séquestration de personnes, art. 224-5-1 ; détournement d'aéronefs, art. 224-8-1 ; traite d'êtres humains, art. 225-4-9 ; proxénétisme, art. 225-11 ; vol, art. 311-9-1 ; extorsion, art. 312-6-1 ; infractions relatives aux armes, etc.) étant cependant prévu qu'« aucune condamnation ne peut intervenir sur le seul fondement de déclarations émanant de personnes ayant fait l'objet des dispositions du présent article » (al. 3, C. pén., art. 132-78). La loi du 21 juin 2004 pour la confiance en l'économie numérique a, d'autre part, créé une forme particulière de repentir liée à l'utilisation de la cryptologie, au champ d'application général, comme le jeu de la circonstance aggravante qu'elle accompagne 258.

 Les cas particuliers d'application de ces excuses ne sont pas toujours cohérents, ni au fond, ni en la forme. L'excuse existe soit sous ses deux variables (absolutoire et atténuante) ou sous une des deux seulement, sans que le choix apparaisse toujours cohérent. Elle est prévue soit au sein d'un même article, soit en deux articles distincts (exemption et diminution) et, dans ce second cas, avec un ordre variable (exemption puis diminution ou l'inverse).
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 		Situation du dénonciateur. Exemption de peine ◊ Il y a exemption de peine lorsque la dénonciation intervient avant la consommation de l'infraction, permet d'en éviter la réalisation « et, le cas échéant, d'identifier les auteurs ou complices » formule aussi sibylline qu'inopportune.

 La conjonction « et » parait logiquement imposer que le jeu de l'excuse est subordonné au fait que le dénonciateur a, d'une part, fait échec à la réalisation de l'infraction et, d'autre part, dénoncé les participants. Mais l'adjonction de l'expression « le cas échéant », rend cette analyse grammaticale douteuse. Faut-il comprendre que cette formule offre le choix à la juridiction de jugement d'exiger une seule ou les deux conditions posées ? Ce serait contraire à la fois à l'égalité devant la loi pénale, et au principe même d'une excuse légale. Doit-on comprendre que l'expression « le cas échéant » a pour but de faire bénéficier le dénonciateur de l'excuse, sur la seule révélation de l'infraction, s'il ignore quels sont les autres participants (ce qui est possible s'il s'agit d'un complice par fourniture de moyens télé contacté) mais qu'elle sera subordonnée à la double révélation, infraction et participants dès lors qu'il connaît ceux-ci ou qu'il en connaît quelques-uns ?

 Il faudra attendre un corps de jurisprudence suffisant pour le savoir mais, dans les deux cas, la solution est très critiquable. Il est clair que l'intérêt de la société est d'éviter la commission d'infractions et que dès lors que celles-ci sont révélées à temps, l'objectif social est satisfait. Obliger, en outre, pour bénéficier de l'excuse, à révéler l'identité de co-participants peut être un frein à la révélation de l'infraction dans un milieu où c'est cela, surtout, qui ne se fait pas.

 La formule retenue quant à l'effet de cette excuse absolutoire, tant dans l'article général que dans les applications particulières est celle d'une exemption « de peine » singulier qui rend ce texte très incertain. La « peine » unique visée s'entend-elle de toutes les peines principales (privatives de liberté et amendes) ? La raison d'en douter étant la rédaction donnée à la diminution de peine. Concerne-t-elle de même, les peines principales et les peines complémentaires ? La jurisprudence rendue dans le cadre des anciennes excuses ne leur faisait produire leur effet que sur les peines principales et permettait, même, dans certains cas d'ajouter des peines complémentaires comme l'interdiction de séjour pour placer le dénonciateur hors d'atteinte de ses coauteurs ou complices. Rien ne permet de préciser vraiment ce qu'il en est en droit positif actuel.
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 		Situation du dénonciateur. Diminution de peine ◊ 1) Excuse atténuante. – L'excuse atténuante, diminutif de l'excuse absolutoire du dénonciateur, concerne le dénonciateur tardif, c'est-à-dire celui qui, sans éviter la commission de l'infraction a contribué à en limiter les effets. Ce qui complique les choses est que la définition générale donnée à l'article 132-78 et qu'on peut considérer comme le droit commun n'est pas toujours reproduite à l'identique par les textes particuliers qui retiennent cette cause d'atténuation.

 a) En droit commun, l'infraction ayant été au moins commencée, le dénonciateur tardif permet soit de la faire cesser, soit « d'empêcher qu'un dommage ne se produise », soit permet d'identifier les auteurs, soit fait obstacle à la réalisation d'une infraction connexe « de même nature que le crime ou le délit, la fait cesser, évite qu'elle produise un dommage ou permet d'identifier les auteurs ». La rédaction choisie pose au moins deux problèmes et provoque une critique. L'excuse prévue est-elle réservée à celui qui a évité le dommage ou s'applique-t-elle aussi à celui qui l'a seulement limité ? Littéralement la loi ne le prévoit pas (et semble même exclure cette hypothèse) mais s'agissant d'une disposition favorable à la personne poursuivie rien ne s'oppose à son extension par la jurisprudence ce qui serait, une fois de plus, heureux dans une perspective d'efficacité sociale. Et pourquoi avoir limité le jeu de l'excuse pour une infraction connexe au seul cas où celle-ci est de même nature que l'infraction principale ? Toujours dans un but d'efficacité le lien de connexité qui permet d'éviter une extension indéfinie aurait largement suffit. On comprend mal, au surplus le bénéfice accordé lorsque le rôle de l'intéressé n'a été que de révéler les auteurs (« ou ») ce qui n'a que peu d'influence sur l'ordre public.

 b) Cas particuliers – Pour plusieurs infractions de nature financière, une loi du 6 décembre 2013 a prévu que la cause atténuante jouerait avec des conditions plus limitées mais un domaine moins étendu. Elle ne concerne, que l'infraction considérée et non les infractions connexes, mais elle joue lorsque la révélation a permis de « faire cesser l'infraction ou d'identifier, le cas échéant, les autres auteurs ou complices » (art. 324-6-1, blanchiment ; 432-11-1, corruption d'agents publics par les particuliers ; 433-2-1 corruption des agents publics ; 434-9-2 corruption de personnel de justice).

 Il est, en tout cas certain, ici, que la diminution de peine n'a d'effet que sur la peine principale et uniquement sur l'un des aspects de celle-ci. L'effet de la diminution légale est, en effet, le plus souvent de diminuer la peine privative de liberté de moitié (ramenée à vingt ans de réclusion criminelle en cas de réclusion criminelle à perpétuité) 259. Il semble en résulter que les peines d'amende sont inchangées et que les peines complémentaires sont applicables.

  

 2) Blocage du jeu de l'aggravation de peine. – Le dernier alinéa de l'article 132-79 du Code pénal, issu de la loi sur l'économie numérique, prévoit une forme particulière d'excuse du repenti. L'auteur ou complice de l'infraction commise ou facilitée par un moyen de cryptologie peut échapper à la circonstance aggravante tirée de l'existence de ce moyen s'il en révèle le sens. On relève cependant plusieurs différences avec le mécanisme traditionnel.

 Étrangement, l'excuse ne paraît justifier que celui qui révèle « à la demande des autorités administratives et judiciaires » ce qui paraît exclure celui qui prend l'initiative de cette révélation. En second lieu la révélation porte ici et d'une manière cumulative (« et ») sur la version en clair des messages chiffrés et les conventions secrètes nécessaires au chiffrement mais il n'y a rien sur les autres participants. Enfin, le jeu de l'excuse ne permet que d'échapper au jeu de la circonstance aggravante de cryptologie, l'infraction principale commise avec cet apport, demeurant imputable.

 S'agissant, cependant, d'une circonstance favorable à la personne poursuivie, elle n'est pas soumise à une interprétation restrictive.


 B. Infractions complémentaires
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 		Comportements de conséquence : « Happy slapping » ◊ Avec la détestable habitude qui est la sienne de réagir immédiatement et sans réfléchir à des événements qui caractérisent une mode médiatisée du moment, le législateur a souhaité appréhender le phénomène dit du « happy slapping » qui consiste à photographier ou à filmer, souvent au moyen d'un téléphone portable, la commission d'infractions et ensuite, éventuellement, à diffuser cet enregistrement, notamment sur l'Internet.

  

 1) Enregistrement. – La technique adoptée pour sanctionner l'enregistrement par un tiers d'une infraction commise par quelqu'un d'autre est, pour le moins, surprenante.

 Le fait d'enregistrer sciemment, par quelque moyen que ce soit et sur tout support que ce soit, des images relatives à la commission des infractions visées est considéré comme un acte de complicité. Or on ne voit pas en quoi, même si l'enregistrement procède d'une entente préalable entre l'auteur des faits et l'auteur de l'enregistrement, cet enregistrement peut en quoique ce soit faciliter la commission de l'infraction. Et si c'était le cas, la complicité de droit commun aurait suffi pour l'appréhender. Quant à l'enregistrement à l'insu ou contre le gré de l'auteur principal, c'est un curieux cas de participation à l'infraction.

 Le domaine donné à la répression de ce comportement est, ensuite, irrationnel. La prise en compte ne concerne, en effet, que les violences physiques ou sexuelles. Pourquoi avoir omis des infractions de même type mais plus graves comme les homicides (le happy slapping a accédé à la connaissance des parlementaires mais pas le snuff movie) ; des infractions spectaculaires qui pourraient être incitatives pour certains comme les destructions notamment par incendie ou explosif et surtout les infractions pour lesquelles ces comportements pourraient participer de leur but même comme le terrorisme ou l'enregistrement d'une séquestration pour demander une rançon. Il est vrai que si le législateur avait procédé ainsi, il aurait sans doute considéré qu'aussi inquiétant que soit ce comportement, les peines de la complicité de meurtre ou d'assassinat, auraient été bien élevées. Mais cela lui aurait sans doute fait prendre conscience du caractère aberrant de la technique choisie.

 Enfin, un fait justificatif de permission de la loi s'applique quand l'enregistrement résulte de l'exercice normal d'une profession ayant pour but d'informer le public ou s'il est réalisé pour servir de preuve en justice.

  

 2) Diffusion. – Pour couronner le tout, le fait de diffuser l'enregistrement des images constitue, lui, un délit spécifique puni de cinq ans d'emprisonnement et de 75 000 euros d'amende.

 Si tant est qu'il ait fallu faire quelque chose, pourquoi ne pas avoir fait de l'enregistrement de la commission des infractions un délit spécifique, au domaine général et à la peine modulée en fonction de l'infraction en cause éventuellement aggravée par la diffusion des images enregistrées dont l'auteur, s'il ne se confond pas avec l'auteur des faits principaux, serait considéré comme complice ?

 83

 		Provocation à commettre ou apologie de certaines infractions ◊ La loi sur la presse du 29 juillet 1881, étroitement liée au Code pénal en sorte qu'elle ne peut être mise de côté, même pour une étude qui se limite à celui-ci, punit la provocation à commettre, d'une façon générale, certaines infractions du Code pénal et l'apologie faite de certaines autres (art. 24). Elle complète, à ce titre, divers textes du Code lui-même qui prévoient, dans certaines des infractions où il le souhaite, la provocation à les commettre ou l'apologie de ces faits.

 La provocation dont il s'agit n'est pas une provocation directe commise de personne à personne, mais une provocation publique commise par l'un des moyens de publicité énumérés par la loi sur la presse (« …soit par des discours, cris ou menaces proférés dans des lieux ou réunions publics, soit par des écrits, imprimés, dessins, gravures, peintures, emblèmes, images ou tout autre support de l'écrit, de la parole ou de l'image vendus ou distribués, mis en vente ou exposés dans des lieux ou réunions publics, soit par des placards ou des affiches exposés au regard du public, soit par tout moyen de communication au public par voie électronique… ») 260. L'apologie doit être faite par les mêmes procédés.

 La provocation n'est susceptible d'être punie, comme telle, que si l'infraction n'est pas commise car dans le cas contraire, le provocateur serait poursuivi pour complicité par provocation. L'article 23 de la loi sur la presse juge utile de le rappeler même si ce rappel, qui ne fait qu'exprimer le droit commun, est inutile 261.

 La provocation punie est celle de commettre les atteintes volontaires à la vie et à l'intégrité de la personne ainsi que les agressions sexuelles, définies par le livre II du code pénal ; les vols, les extorsions et les destructions, dégradations et détériorations volontaires dangereuses pour les personnes, définis par le livre III du code pénal ; les atteintes aux intérêts fondamentaux de la nation prévus par le titre Ier du livre IV du code pénal.

 L'apologie envisagée est celle des crimes de guerre, des crimes contre l'humanité, des crimes de réduction en esclavage ou d'exploitation d'une personne réduite en esclavage ou des crimes et délits de collaboration avec l'ennemi, y compris si ces crimes n'ont pas donné lieu à la condamnation de leurs auteurs.

 Les deux infractions sont punies de cinq ans d'emprisonnement et de 45 000 € d'amende, ainsi qu'à titre complémentaire de la privation des droits civiques, de l'affichage de la condamnation et du stage de citoyenneté.


 Section 2. Listes d'infractions emportant des conséquences communes
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 		Principes ◊ D'une façon générale, les infractions commises contre les mineurs emportent une série de règles communes, le plus souvent d'ordre procédural. Par ailleurs, la législation postérieure au nouveau Code a souhaité que plusieurs infractions aient des conséquences communes et dressé, à cet effet, plusieurs listes dont certaines figurent au Code de procédure pénale ou subsistent dans leur loi d'origine. L'une d'elles prévoit des règles de poursuite particulière pour des infractions ordinaires mais commises dans le cadre d'une délinquance organisée (C. pr. pén., art. 706-73, L. 9 mars 2004). D'autres comprennent des infractions qui peuvent donner lieu à une centralisation dans un fichier national automatisé (C. pr. pén., art. 706-55, L. 15 nov. 2001 et 18 mars 2003).

 On peut comprendre la démarche qui comporte, cependant, des défauts divers.

 Le premier défaut est le manque de cohérence générale. Manifestement, ces listes souhaitent attacher des conséquences communes aux infractions qui paraissent les plus graves. On peut alors regretter le manque de courage du législateur qui, craignant des débats idéologiques pourtant nécessaires, refuse de s'attacher à définir, une fois pour toutes, à la date à laquelle on se trouve, une liste des infractions considérées comme, génériquement, plus graves que les autres et à laquelle il suffirait, ensuite, de se référer, lorsqu'on souhaite établir des dispositions dérogatoires au droit commun.

 La méthode est aussi source de défaut technique. Pourquoi lier la notion de « criminalité organisée » à celle de commission en bande organisée au point que l'on a ajouté la circonstance aggravante de bande organisée aux infractions que l'on voulait viser et qui ne la comportait pas ? Et si c'est le cas, pourquoi ne pas le dire dans une clause générale ?

 Bien entendu ces énumérations répétées sont inévitablement source de bizarreries. On souhaite faire figurer au fichier des empreintes génétiques l'infraction de menace d'atteinte aux personnes mais pas celle de menace d'atteinte aux biens alors que ceux-ci peuvent être détruits par un procédé dangereux pour les personnes et qu'en toute hypothèse, la menace est une infraction contre les personnes. Les infractions de trafic de stupéfiants peuvent donner lieu à l'excuse absolutoire du dénonciateur mais pas à l'excuse atténuante. Enfin, et c'est un comble quand on prétend spécialiser chaque liste, ce qui n'aurait d'intérêt véritable qu'en cas d'éléments véritablement spécifiques, on cite parmi les infractions susceptibles de donner lieu à une inscription au fichier des empreintes génétiques nombre d'infractions qui, ou bien ne peuvent que très exceptionnellement fournir une source de prélèvement ou bien ne semblent pas significatives dans la perspective d'une utilisation ultérieure (exhibition sexuelle, provocation d'un mineur à consommer de l'alcool, exploitation de l'image pornographique d'un mineur, etc.).
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 		Particularités de la sanction et de la poursuite des infractions dont les victimes sont mineures ◊ Il s'agit ici des mineurs, au sens juridique général du terme, c'est-à-dire des victimes de moins de dix-huit ans. Compte tenu de l'hétérogénéité des règles dont il s'agit, il semble que cet âge doive être apprécié soit au jour des faits (pour ce qui découle de l'infraction) soit au jour de la procédure (pour ce qui concerne l'assistance du mineur).

  

 1) Une peine complémentaire d'interdiction d'exercer une activité qui implique un rapport avec des mineurs peut être prononcée pour les infractions d'atteinte volontaire à l'intégrité des personnes, les agressions sexuelles et le trafic de stupéfiants.

  

 2) Prescription de l'action publique. – Il est évident que la victime mineure peut être considérée comme n'étant pas à même de faire valoir ses droits lorsque l'auteur de l'infraction dont elle est victime, est une personne ayant une autorité de droit ou de fait sur elle, faute de moyens, pour elle, de révéler cette infraction. Il peut donc paraître souhaitable de lui réserver une possibilité d'action lorsque la pression dont elle fait l'objet a cessé, et cela même si le délai normal de prescription depuis les faits est expiré. Le « cahier des charges », pour régler ce problème est relativement simple : il faut : suspendre la prescription (ce qui, contrairement à ce que certains soutiennent gratuitement 262, s'entend aussi bien du blocage du point de départ que de l'arrêt de la prescription en cours) ; le faire pour toutes les catégories d'infractions mais uniquement si l'auteur est une personne ayant autorité sur une victime mineure ; ne faire bénéficier de cette suspension que le mineur lui-même et le seul mineur concerné et non les co-victimes majeures ou le ministère public, qui a pour devoir de rechercher et de poursuivre toutes les infractions, son droit d'agir, après le cours de la prescription normale, ne devant ressusciter qu'en cas de constitution d'une partie civile dont la prescription a été prolongée. La meilleure solution résidait donc purement et simplement dans le jeu jurisprudentiel de la règle selon laquelle la prescription est suspendue à l'égard de celui qui se trouve dans l'impossibilité d'agir. Le droit positif jurisprudentiel n'en a pas jugé ainsi, mais il ne semble pas que la jurisprudence ait jamais été saisie d'un cas propice car c'est l'action exercée par le ministère public que la jurisprudence avait refusé de prolonger au nom d'une prétendue impossibilité d'agir qui se conçoit mal en ce qui le concerne 263.


 Quoi qu'il en soit, le législateur a jugé bon de s'emparer du problème, mais il semble avoir eu quelque mal à le résoudre puisqu'il lui a fallu, sur une question relativement mineure, cinq lois en quinze ans pour aboutir à un système injustifiable 264 sur lequel la loi générale sur la prescription de l'action publique du 27 février 2017 a aussi un impact.

 Le système retenu ne distingue pas selon que l'auteur de l'infraction est au nom lié au mineur par un lien d'autorité, du moment que la victime est mineure, ce qui est un encouragement ou, au moins, une tolérance au manque de vigilance des responsables légaux du mineur, normalement chargés de sa protection, lorsqu'ils ne sont pas les auteurs des faits. Le système ne distingue pas, non plus, selon les types de mise en mouvement de l'action publique, ce qui est, cette fois-ci, un encouragement ou une tolérance autrement plus graves à l'égard de l'inaction des pouvoirs publics, et notamment des services sociaux de protection de l'enfance qui n'ont que trop tendance à invoquer un secret professionnel qui n'est pas de mise 265. Alors que seul le problème du point de départ de la prescription est posé, la loi ajoute souvent une prolongation inutile du délai de cette prescription. Enfin, elle ne prévoit les règles dérogatoires que pour certaines infractions dont le moins qu'on puisse dire est que, tant la liste que les modalités de suspension, ne sont guère convaincantes.

 En matière de crime, la loi ne vise que les infractions de meurtre ou d'assassinat d'un mineur précédé ou accompagné d'un viol, de tortures ou d'actes de barbarie, le viol, les violences volontaires ayant entraîné une infirmité permanente ou une incapacité de travail de plus de huit jours aggravées (C. pén., art. 222-10 et 12) et le clonage reproductif (C. pén., art. 215-4). Pour les délits, la suspension joue pour les agressions sexuelles, les atteintes sexuelles, la corruption de mineurs, les délits en rapport avec l'image pornographique d'un mineur, le recours à la prostitution d'un mineur mais uniquement pour le proxénétisme aggravé (et non le proxénétisme simple ce qui fait que le client pourra être poursuivi plus longtemps que le proxénète), les violences volontaires.

 Pour les infractions visées, le délai de prescription ne part que de la majorité de la victime. Il y avait lieu de penser, à défaut de précision légale, qu'en cas de pluralité de victimes, fréquente en matière d'infractions sexuelles (plusieurs enfants d'une même famille agressés simultanément sur une période de temps voisine), le point de départ serait la majorité de la dernière des victimes impliquées et cela pour tout le monde. La Chambre criminelle semble, cependant d'un avis contraire 266.

 En dehors du report du point de départ du délai de la prescription, la loi a aussi modifié la durée de celle-ci. Les délits d'agression et d'atteintes sexuelles aggravées et de violences volontaires ayant entraîné une mutilation ou une incapacité de travail de plus de huit jours aggravées se prescrivent par vingt ans. Les autres délits de nature sexuelle (C. pr. pén., art. 706-47) se prescrivent par dix ans.

  

 3) Prescription de l'action civile. – Le délai de prescription de l'action civile est porté de dix à vingt ans pour les actes de tortures et de barbarie, les violences (le texte ne précise pas qu'elles doivent être volontaires) et les agressions sexuelles commises sur mineurs (C. civ., art. 2270-1). On a quelque mal à comprendre la finalité de cette disposition qui ne s'applique cependant que si le mineur est toujours vivant 267.

  

 4) Assistance et représentation du mineur. – En cas de constitution de partie civile du mineur, l'assistance d'un avocat est obligatoire.

 Le procureur de la République et le juge d'instruction, saisis de faits commis volontairement à l'encontre d'un mineur, peuvent désigner un administrateur ad hoc qui assure la protection des intérêts du mineur et exerce éventuellement l'action civile en son nom, lorsqu'il apparaît que cette protection n'est pas complètement assurée par les représentants légaux, mais le délai nécessaire pour effectuer cette formalité ne suspend pas le cours de la prescription 268. S'il n'a pas été procédé à cette désignation, le mineur victime d'un crime ou d'un délit peut, à sa demande et à tous les stades de la procédure être accompagné par son représentant légal et « le cas échéant » (« ou » serait semble-t-il plus indiqué) par la personne majeure de son choix sauf décision contraire motivée de l'autorité judiciaire compétente.

  

 5) Audition des mineurs victimes. – Sauf décision contraire et motivée du procureur de la République ou du juge d'instruction les auditions d'un mineur victime des mêmes infractions, font l'objet d'un enregistrement. Celui-ci est, en principe, audiovisuel mais les autorités judiciaires peuvent consentir à ce que l'enregistrement soit uniquement sonore. Cette mesure a pour but d'éviter la répétition des auditions qui peuvent gêner le mineur.

 Sur décision du procureur de la République ou du juge d'instruction, prise spontanément ou sur demande du mineur ou de son représentant légal, les auditions et confrontations du mineur peuvent avoir lieu en présence d'un psychologue, d'un médecin, d'un membre de la famille ou de l'administrateur ad hoc 269.

  


 6) Suites civiles. – Les mineurs victimes peuvent faire l'objet d'une expertise médico-psychologique destinée à évaluer leur préjudice. Celle-ci pourra intervenir aussi bien au stade de l'enquête qu'à celui de l'instruction.

 Ces magistrats saisis doivent informer, sans délai, le juge des enfants de l'ouverture d'une procédure concernant un enfant victime pour les infractions d'agression et d'atteinte sexuelles, d'exhibition sexuelle, de corruption de mineur, de délits en rapport avec l'exploitation de l'image pornographique du mineur, de recours à la prostitution du mineur et lui communiquer tous documents utiles, si une procédure d'assistance éducative est ouverte. Cette procédure serait au moins aussi utile dans les cas d'atteinte physique ou morale au mineur.

  

 7) Avertissements. – Lorsqu'il est établi que la personne concernée exerce une activité professionnelle ou sociale impliquant un contact habituel avec des mineurs et dont l'exercice est contrôlé, directement ou indirectement, par l'administration, le ministère public informe cette administration d'une condamnation, même non définitive, pour une ou plusieurs des infractions mentionnées à l'article 706-47-4 du Code de procédure pénale

 Il informe également par écrit l'administration, dans les mêmes circonstances, lorsqu'une personne est placée sous contrôle judiciaire avec interdiction d'entrer en contact avec des mineurs.
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 		Droit de la délinquance organisée ◊ Il a toujours existé, à côté de la procédure de droit commun, des procédures dérogatoires sur tel ou tel point de celle-ci. La loi du 9 mars 2004 a cependant créé, pour la délinquance dite organisée, un ensemble procédural particulier, tellement important par le nombre des règles dérogatoires et celui des infractions concernées, qu'on peut considérer qu'il s'agit d'un autre droit commun applicable, celui-là, à la délinquance organisée.

 Des règles particulières en matière de compétence, de preuve et de poursuite s'appliquent aux crimes de meurtre, de torture et d'actes de barbaries, de vol, d'extorsion violente aggravée, de destruction par un procédé dangereux pour les personnes, de fausse monnaie ; aux crimes et délits de trafic de stupéfiants, « d'enlèvement et de séquestration » (qu'il faut sans doute comprendre comme concernant l'arrestation, l'enlèvement, la détention et la séquestration arbitraires 270), de terrorisme ; aux crimes et délits aggravés de traite d'êtres humains et de proxénétisme ; aux délits d'escroquerie (dont on se demande bien ce qu'elle fait là), relatifs aux armes et aux explosifs, relatifs à l'entrée et au séjour irréguliers des étrangers, au blanchiment et au recel en rapport avec les infractions dont il s'agit, à l'association de malfaiteurs pour commettre une des infractions en cause, à la fausse justification de ressources en relation avec une des infractions visées (C. pr. pén., art. 706-73) lorsqu'ils sont commis en bande organisée.


 Les mêmes règles peuvent encore s'appliquer à d'autres infractions que celles qui sont visées, dès lors qu'elles sont commises en bande organisée ou au résultat d'une association de malfaiteurs et que leur texte d'incrimination le prévoit (C. pr. pén., art. 706-74).
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 		Convention judiciaire d'intérêt public (C. pr. pén., art. 41-1-2) ◊ 1) Proposition de Convention judiciaire d'intérêt public avant la mise en mouvement de l'action publique. – Tant que l'action publique n'a pas été mise en mouvement, le procureur de la République peut proposer à une personne morale mise en cause pour un ou plusieurs délits de corruption, de trafic d'influence (art. 433-1, 433-2, 435-3, 435-4, 435-9, 435-10, 445-1, 445-1-1, 445-2, 445-2-1, 434-9, 434-9-1 C. pén.), de blanchiment de fraude fiscale (art. 1741 et 1743 du CGI) ainsi que pour des infractions connexes, de conclure une convention judiciaire d'intérêt public (CJIP).

 Le Procureur de la République propose à la personne morale un projet de convention qui peut comprendre : l'obligation de verser une amende dont le montant est fixé de manière proportionnée aux avantages tirés des manquements constatés, dans la limite de 30 % du chiffre d'affaires moyen annuel calculé sur les trois derniers chiffres d'affaires connus à la date du constat de ces manquements et dont le versement peut être échelonné, selon un échéancier fixé par le procureur de la République et qui ne peut être supérieure à un an ; L'obligation de se soumettre, pour une durée maximale de trois ans et sous le contrôle de l'Agence française anticorruption, à un programme de mise en conformité destiné à prévenir la commission de nouvelles infractions ; le montant et les modalités de la réparation des dommages causés par l'infraction dans un délai d'un an si la victime est identifiée et sauf si la personne morale justifie que la réparation est déjà intervenue.

 Lorsque la personne morale mise en cause donne son accord à la proposition de convention, le procureur de la République saisit par requête le président du tribunal de grande instance ou tout juge du tribunal désigné par celui-ci aux fins de validation. Le président procède à l'audition, en audience publique, de la personne morale mise en cause et de la victime assistées, le cas échéant, de leur avocat. Le président vérifie le bien-fondé du recours à cette procédure, la régularité de son déroulement, la conformité du montant de l'amende aux limites prévues et la proportionnalité des mesures prévues aux avantages tirés des manquements. À l'issue de cette audience, le président du tribunal prend la décision de valider ou non la proposition de convention. La décision est notifiée à la personne morale mise en cause et, le cas échéant, à la victime. Elle n'est pas susceptible de recours.

  

 2) Validation de la convention. – Si le président du tribunal rend une ordonnance de validation, la personne morale mise en cause dispose, à compter du jour de la validation, d'un délai de dix jours pour exercer son droit de rétractation. Si la personne morale ne l'exerce pas, les obligations que la convention comporte sont mises à exécution.

 L'ordonnance de validation n'emporte pas déclaration de culpabilité et n'a ni la nature ni les effets d'un jugement de condamnation. La convention judiciaire d'intérêt public n'est pas inscrite au bulletin n° 1 du casier judiciaire. Ce sont ces solutions qui ont conduit à l'adoption de cette procédure qui a pour but de ne pas handicaper sur le plan international des entreprises qui pourraient, en cas de condamnation judiciaire, ne plus pouvoir travailler dans certains pays qui excluent cette possibilité pour les entreprises ayant fait d'objet de condamnations pénales. La convention fait l'objet d'un communiqué de presse du procureur de la République. L'ordonnance de validation, le montant de l'amende d'intérêt public et la convention sont publiés sur le site internet de l'Agence française anticorruption. La victime peut, au vu de l'ordonnance de validation, demander le recouvrement des dommages et intérêts que la personne morale s'est engagée à lui verser suivant la procédure d'injonction de payer du Code de procédure civile.

 La prescription de l'action publique est suspendue durant l'exécution de la convention.

 L'exécution des obligations prévues par la convention éteint l'action publique. Elle ne fait cependant pas échec au droit des personnes ayant subi un préjudice du fait des manquements constatés, sauf l'État, de poursuivre la réparation de leur préjudice devant la juridiction civile.

  

 3) Non-exécution de la Convention. – La CJIP est caduque soit si le président du tribunal ne l'a pas validée, soit si la personne morale a exercé son droit de rétractation par lettre recommandée avec demande d'avis de réception, soit, si, dans le délai prévu par la convention, la personne morale ne justifie pas de l'exécution intégrale des obligations qui lui avaient été imposées. À peine de nullité, le procureur de la République notifie à la personne morale l'interruption de l'exécution de la convention lorsque cette personne ne justifie pas de l'exécution intégrale des obligations prévues. Cette décision prend effet immédiatement. Le cas échéant, elle entraîne de plein droit la restitution de l'amende d'intérêt public déjà versée au Trésor. En cas de caducité ou de non-exécution intégrale le procureur de la République met en mouvement l'action publique. Si le président du tribunal ne valide pas la proposition de convention ou si la personne morale exerce son droit de rétractation, le procureur de la République ne peut faire état devant la juridiction d'instruction ou de jugement des déclarations faites ou des documents remis par la personne morale au cours de la procédure antérieure. En cas de poursuites et de condamnation, il est tenu compte, s'il y a lieu, de l'exécution partielle des obligations prévues par la convention

  

 4) Proposition de CJIP en cours d'instruction (C. pr. pén., art. 180-2). – Lorsque le juge d'instruction est saisi de faits entrant dans la définition des infractions visées l'article 41-1-2, il peut par voie d'ordonnance ordonner la transmission de la procédure au procureur de la République aux fins de mise en œuvre de la procédure prévue par cet article. Il est nécessaire que la personne morale mise en examen reconnaisse les faits, qu'elle accepte la qualification pénale retenue et que le juge d'instruction agisse à la demande ou avec l'accord du procureur de la République.

 La demande ou l'accord du procureur de la République peut être exprimé ou recueilli au cours de l'information ou à l'occasion de la procédure de règlement prévue à l'article 175. Les représentants légaux de la personne morale mise en cause sont informés qu'ils peuvent se faire assister d'un avocat avant de donner leur accord à la convention.

 L'instruction est suspendue en ce qu'elle concerne la personne morale faisant l'objet de la transmission pour mise en œuvre de la procédure prévue à l'article 41-1-2, les mesures prononcées, le cas échéant, au titre du contrôle judiciaire étant maintenues à l'égard de cette personne jusqu'à la validation de la convention. L'instruction se poursuit à l'égard des autres parties à la procédure.

 Si, dans un délai de trois mois à compter de la transmission de la procédure au procureur de la République, aucun accord sur une proposition de convention n'a été trouvé, si le président du tribunal de grande instance refuse de valider la convention, si la personne morale décide d'exercer son droit de rétractation ou si, dans le délai prévu par la convention, la personne morale ne justifie pas de l'exécution intégrale des obligations qui ont été mises à sa charge, le procureur de la République retourne la procédure au juge d'instruction, accompagnée de réquisitions aux fins de reprise de l'information.

  

 5) Règles générales. – Les frais occasionnés par le recours par l'Agence française anticorruption à des experts ou à des personnes ou autorités qualifiées, pour l'assister dans la réalisation d'analyses juridiques, financières, fiscales et comptables nécessaires à sa mission de contrôle sont supportés par la personne morale mise en cause, dans la limite d'un plafond fixé par la convention. Ils ne sont pas restitués en cas d'inexécution partielle de la Convention.

 Les représentants légaux de la personne morale mise en cause demeurent responsables en tant que personnes physiques. Ils sont informés, dès la proposition du procureur de la République, qu'ils peuvent se faire assister d'un avocat avant de donner leur accord à la proposition de convention.
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 		Fichier judiciaire national automatisé des auteurs d'infractions sexuelles ou violentes ◊ Dans le but de faciliter l'identification et la recherche des auteurs d'infractions, un fichier automatisé recense les auteurs d'infractions sexuelles ou violentes. L'inscription n'y est pas limitée aux condamnés. Mais seuls ceux-ci demeurent au fichier après leur condamnation.


 Les infractions pouvant donner lieu à une inscription sont énumérées par l'article 706-47 du Code de procédure pénale (meurtres ou assassinats commis avec tortures ou actes de barbarie commis sur un mineur ou en état de récidive légale, crimes de tortures ou d'actes de barbarie, crime de viol, crimes et délits d'agressions sexuelles, délits d'atteinte sexuelle, traite d'êtres humains commis à l'égard d'un mineur, proxénétisme commis avec des mineurs et recours à la prostitution d'un mineur, corruption de mineurs proposition sexuelle faire à un mineur de quinze ans par un moyen de communication électronique, délits relatifs à l'image pornographique de mineurs ou de messages violent ou pornographique à destination des mineurs, incitation des mineurs à des mutilations sexuelles). L'inscription ne concerne que les faits « punis » (en réalité punissables) de plus de cinq ans d'emprisonnement. Les autorités judiciaires peuvent requérir l'inscription pour des faits encourant une peine moindre mais l'inverse n'est pas vrai et il n'est pas loisible à la juridiction d'éviter l'inscription des procédures concernant les infractions qui atteignent ou dépassent le seuil légal 271.

 Les personnes susceptibles d'être visées sont celles qui sont impliquées dans des poursuites pénales, condamnés majeurs ou mineurs, personnes ayant fait l'objet d'une composition pénale, d'une mesure de rééducation concernant les mineurs, d'un non-lieu, d'une relaxe ou d'un acquittement pour cause d'irresponsabilité mentale, les personnes mises en examen et placées sous contrôle judiciaire si le juge d'instruction l'ordonne, les décisions étrangères de même nature s'il y a un accord.

 L'inscription comporte les informations sur la nature de la décision qui a conduit à l'inscription et celle de l'infraction commise. Elle précise l'identité et les adresses diverses et successives des personnes impliquées dont elles doivent justifier tous les six mois si elles ont été condamnées pour un crime ou un délit « puni » (?) de dix ans d'emprisonnement (le texte ne précise pas ici, alors que ce serait bien utile, s'il s'agissait de la peine encourue ou prononcée), tous les ans en cas de peine moindre, tous les mois sur décision de la juridiction de condamnation ou si la personne est en état de récidive légale. Le non-respect de cette obligation constitue un délit puni de deux ans d'emprisonnement et de 30 000 euros d'amende.

 Les inscriptions intervenues en cours de procédure cessent en cas de non-lieu, de relaxe, d'acquittement ou de cessation du contrôle judiciaire. Mais elles subsistent tant que la procédure est en cours 272. Les autres cessent au décès de l'intéressé ou à l'expiration d'un délai de trente ans pour une condamnation relative à un crime ou un délit « puni » (punissable en bon droit) de dix ans d'emprisonnement et vingt ans dans les autres cas. Les modifications apportées aux mentions du casier judiciaire sont sans effet sur celles du FNAAISV.


 Le fichier peut être consulté, selon des modalités diverses, par les autorités judiciaires, de police et certaines autorités administratives (art. 706-53-7). Il peut faire l'objet d'une procédure de vérification des autorités (art. 706-53-8), d'une demande d'information de l'intéressé (art. 706-53-8 et 9), d'une procédure de rectification (art. 706-53-10). Il fait l'objet d'une interdiction d'interconnexion (art. 706-53-11).

 La CEDH a jugé que l'inscription à ce fichier était compatible avec la Convention 273.
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 		Fichier national automatisé des empreintes génétiques ◊ Il centralise les empreintes génétiques issues des traces biologiques relevées au cours des procédures et les empreintes génétiques des personnes condamnées ou impliquées dans la commission de l'une des infractions énumérées par l'article 706-55 du Code de procédure pénale.

 La liste des infractions susceptibles de donner lieu à un relevé de traces est très étendue. Elle comprend les crimes contre l'humanité, les atteintes volontaires à l'intégrité corporelle des personnes, toutes les infractions de nature sexuelle, la traite d'êtres humains, l'exploitation de la mendicité, les menaces d'atteinte aux personnes et aux biens, l'enlèvement et la séquestration illégaux, la provocation des mineurs à des actes dangereux, les vols, extorsions, escroquerie, destructions, dégradations, détériorations, les atteintes aux intérêts fondamentaux de la nation (trahison, espionnage, terrorisme, fausse monnaie, etc.), le trafic de stupéfiants du Code pénal (mais pas celui du Code de la santé publique), les infractions relatives aux armes, le recel et le blanchiment de capitaux, l'association de malfaiteurs. On peut regretter, une fois de plus, qu'on mêle des infractions de violence et d'autres qui n'en sont pas. Il faut constater, d'autre part, que certaines des infractions retenues sont peu susceptibles de laisser des traces exploitables (la provocation d'un mineur à commettre des actes interdits, l'exploitation de la mendicité ou le blanchiment, par exemple).

 Les prélèvements concernent non seulement les condamnés mais aussi les personnes impliquées dans une procédure, les traces n'étant conservées, s'il n'y a pas condamnation, que le temps imposé par leur finalité. La Chambre criminelle juge qu'une déclaration de culpabilité suivie d'une dispense de peine ne constitue pas une condamnation justifiant l'inscription ce qui est très discutable 274.

 Le prélèvement peut être fait sans le consentement des intéressés, si une condamnation a été prononcée pour crime ou pour délit « puni » de dix ans d'emprisonnement (s'agit-il d'un délit qui encourait dix ans ou d'une condamnation à dix ans ?), sur instructions écrites du procureur de la République. Dans les autres cas, il suppose le consentement de l'intéressé. Le refus de se soumettre au prélèvement est un délit puni de deux ans d'emprisonnement et 30 000 euros d'amende en cas de condamnation criminelle et d'un an et 15 000 euros dans les autres cas. Le fait de substituer à sa propre empreinte, celle d'un tiers consentant ou non, est un autre délit puni de trois ans d'emprisonnement et 45 000 euros d'amende. Les peines de ces délits se cumulent avec celles des infractions qui ont suscité le prélèvement, annulent les réductions de peines prononcées et font obstacle à ce qu'on en prononce de nouvelles.

 Le Conseil constitutionnel, sur QPC 275 et la CEDH ont jugé que cette inscription était conforme, tant à la Constitution qu'à la Convention et même, dans le second cas, qu'elle pouvait s'appliquer à des faits commis avant sa création, dans la mesure où l'inscription ne constitue pas une peine 276 et 277. Mais la CEDH a depuis changé d'avis au motif que l'inscription est de trop longue durée, que le régime doit distinguer selon la gravité des infractions considérées et enfin qu'il faut prévoir une possibilité d'effacement même à l'égard des personnes condamnées en fonction de la gravité de la condamnation 278.
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 		Conséquences de certaines décisions ou condamnations ◊ 1) Indemnisation publique des victimes de certaines infractions. – Une première forme d'indemnisation concerne les personnes victimes d'infractions ayant entraîné la mort, une « incapacité permanente » (qu'il faut sans doute entendre par « une mutilation ou uns infirmité permanente ») ou une incapacité totale de travail personnel pendant un mois au moins ainsi que les victimes de traite d'êtres humains (C. pén., art. 225-4-1 à 5), de viols, d'agressions ou d'atteintes sexuelles (art. 222-22 à 222-30 ; 227-25 à 227-27 C. pén.), de réduction en esclavage (C. pén., art. 224-1A à 224-1 C), de travail forcé et de réduction en servitude (C. pén., art. 227-25 à 227-27). La loi (C. pr. pén., art. 706-3) y ajoute les victimes d'actes « présentant le caractère d'une infraction de même nature », c'est-à-dire d'actes non punissables soit en raison d'une absence d'élément moral chez leur auteur, soit en raison d'une justification légale (amnistie, prescription) mais réalisant l'élément matériel des infractions concernées. Dans ce premier cadre, l'indemnisation du préjudice corporel est intégrale mais elle demeure partielle puisque les dommages matériels qui pourraient être associés ne sont pas réparés. Après avoir jugé le contraire, la Cour de cassation estime que l'indemnisation publique permet de pallier le caractère forfaitaire de certaines indemnisations telle celle des accidents du travail 279.

 Si l'incapacité de travail est inférieure à un mois, le régime applicable est celui de l'indemnisation prévue pour les infractions contre les biens.

 Une indemnisation moins généreuse peut être obtenue par les victimes de vol, d'escroquerie, d'abus de confiance, d'extorsions et de destructions ou dégradations de biens. La catégorie n'a, en tant que telle, aucune raison d'être puisqu'elle réunit en son sein des infractions de violence et des infractions astucieuses que rien n'impose de traiter de la même façon. Le régime n'est pas plus convaincant. La victime ne peut, en effet, exercer ce recours que si elle se trouve dans une situation matérielle ou psychologique grave et que si ses ressources sont inférieures au plafond fixé pour bénéficier de l'aide juridique partielle, l'indemnité accordée étant plafonnée à trois fois cette somme. Toutefois, si le bien détruit est un véhicule terrestre à moteur, son propriétaire en situation régulière est indemnisé sans avoir à démontrer sa situation matérielle ou psychologique grave et ses ressources peuvent atteindre 1,5 fois le plafond de l'aide juridictionnelle.

  

 2) Décisions relatives aux infractions de violence grave ou sexuelle. – Certaines infractions énumérées à l'article 706-47 du Code de procédure pénale et relatives à la violence grave ou sexuelle donnent lieu à des dispositions particulières. Il s'agit du meurtre et de l'assassinat accompagnés de viol ou d'actes de torture et de barbarie, des infractions d'agressions ou d'atteinte sexuelle, de proxénétisme, de recours à la prostitution commis à l'égard d'un mineur et des infractions de meurtre ou d'assassinat accompagnés de viol ou d'actes de torture et de barbarie, des crimes de torture et de barbarie et des meurtres ou assassinats commis en état de récidive légale à l'égard de toute personne.

 a) La juridiction qui prononce une condamnation peut, en règle générale, exclure expressément sa mention du bulletin n° 2 du casier judiciaire (C. pr. pén., art. 775-1). Cette faculté ne lui est cependant pas ouverte pour les infractions énumérées à l'article 706-47 du Code de procédure pénale.

 b) L'avertissement de certaines personnes ou institutions. – Les dispositions relatives à la liberté prises au cours de la procédure et les décisions de condamnation pour les infractions de l'article 706-47 peuvent, d'office ou sous réquisition du ministère public, être portées par le juge des libertés, le juge d'instruction et le juge de l'application des peines, à la connaissance de la personne chez qui réside l'intéressé et aux autorités académiques si le condamné est scolarisé.
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