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« AFFAIRES (LES). Passent avant tout. […] Sont dans la vie ce qu'il y a de plus important. Tout est là.


ARGENT. Cause de tout le mal. Auri sacra fames. Le dieu du jour (ne pas confondre avec Apollon). Les ministres le nomment traitement, les notaires émoluments, les médecins honoraires, les employés appointements, les ouvriers salaires, les domestiques gages. L'argent ne fait pas le bonheur.


BOURSE (LA). Thermomètre de l'opinion publique.


BOURSIERS. Tous voleurs.


DEVOIRS. Les exiger de la part des autres, s'en affranchir. Les autres en ont envers nous, mais on n'en a pas envers eux.


DOUANE. On doit se révolter contre, et la frauder.


DROIT. On ne sait pas ce que c'est.


ESCROC. Est toujours du grand monde.


FONDS SECRETS. Sommes incalculables avec lesquelles les ministres achètent les consciences. S'indigner contre.


FRAUDER. Frauder l'octroi n'est pas tromper, c'est une preuve d'esprit et d'indépendance politique.


JUSTICE. Ne jamais s'en inquiéter.


OCTROI. On doit le frauder ».

G. Flaubert, quelques entrées du Dictionnaire des idées reçues, 1913 (posth.)
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Introduction
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Idée reçue ? Le droit pénal applicable aux affaires ? Mieux : un droit pénal propre aux affaires ? Est-ce nécessaire ? Celui qui se contente d'abuser, de favoriser, de frauder ou de mentir ne blesse point. Doit-on, en conséquence, l'envoyer salir son col blanc en prison ? Est-ce opportun ? Ne va-t-on pas, de la sorte, décourager ces esprits libres et audacieux qui, par leur entreprise ou par leur entremise, produisent des richesses et dirigent des hommes et, par là même, font fonctionner notre économie et notre société ? Le droit pénal, pourtant, n'est pas l'ennemi des libertés, quelles qu'elles soient. Au contraire : il s'avère beaucoup plus sécurisant que ce droit mou ou souple, si à la mode pour réguler les secteurs les plus stratégiques. Surtout, n'est-il pas dans l'intérêt de tous d'empêcher des actions – et parfois des inactions – malveillantes dans le domaine des affaires aussi bien qu'ailleurs, voire, en raison de leur importance et de leur enjeu, dans le domaine des affaires encore plus qu'ailleurs ? À ce besoin a, quoi qu'on en pense finalement, répondu la formation d'un droit pénal particulier qui, pour être encore mal identifié, pour être souvent remis en cause, n'en est pas moins réel et, partant, incontestable.
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Des règles mais pas de code ; des règles et des codes. Il est ainsi coutumier d'introduire l'étude du droit pénal des affaires par une interrogation sur l'existence et sur l'essence de cette discipline. Malgré la prolifération contemporaine des codes, il n'en a effectivement pas été rédigé ayant pour fonction de regrouper l'ensemble des règles, plus ou moins communes, qui concernent aujourd'hui la répression des infractions d'affaires. Il n'a pas non plus été réservé de place explicite pour ces règles dans le Code pénal ou, par exemple, dans le Code de commerce ou dans le Code monétaire et financier. Cette absence de contenant ou, plus exactement, cette pluralité de contenants n'empêche pourtant pas le contenu d'exister (section 1), mais rend la détermination de l'essence du droit pénal des affaires inéluctablement polémique (section 2).



SECTION 1 

L'EXISTENCE DU DROIT PÉNAL DES AFFAIRES
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La constance de l'intérêt du droit pénal pour les affaires. Le droit pénal s'intéresse aux affaires depuis très longtemps. Il suffit, pour s'en convaincre, de rappeler que, parmi d'autres, Verrès a été accusé de concussion (en 70 av. J.-C.) et Fouquet condamné pour péculat (le 22 sept. 1664), bien avant donc que Jérôme Kerviel ne le soit pour abus de confiance (le 19 mars 2014) et Total pour corruption (le 14 mars 2018). Toutefois, cette pérennité de ce qu'il faut alors bien appeler un droit pénal des affaires (§ 1) n'est pas exempte d'aspérité (§ 2).



§ 1. 

La pérennité du droit pénal des affaires
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Les affaires. « Les affaires » (au pluriel !) sont ce qu'elles sont, c'est un fait. On en parle d'ailleurs beaucoup ; mais que sont-elles précisément ? Elles sont, ressort-il des dictionnaires, ce à quoi plusieurs personnes s'intéressent. Ce qui renvoie bien entendu à l'argent, ce bien absolument fongible, nécessité par chacun, recherché par tous, et dont le rôle s'avère d'autant plus fort que notre système économique capitaliste a précisément pour essence d'accumuler continûment du capital. Dans ce cadre, l'entreprise1, cette unité économique combinant des capitaux et une main-d'œuvre salariée en vue de la production ou de la commercialisation de biens et services, représente l'un des cœurs du monde des affaires. Il en va de même pour le marché, ce lieu de rencontre plus ou moins réel entre l'offre et la demande. Toutefois, les affaires s'épuisent-elles vraiment avec l'argent et tout ce qui tourne plus ou moins autour ? Ces intérêts pluriels qui les caractérisent peuvent aussi bien être extrapatrimoniaux, la destinée de l'un s'avérant tributaire, en tout ou partie, d'une décision prise par l'autre. Cette décision, il est vrai, même désintéressée en apparence, aura, quant à elle, presque inéluctablement des conséquences monétaires : obtenir un emploi ou un marché, par exemple, c'est déjà obtenir de l'argent. Par ailleurs, peut-être sera-t-elle prise dans l'espoir d'une contrepartie, immédiate ou future… Quoi qu'il en soit exactement, ce constat incite au moins à faire entrer dans les affaires les relations de pouvoir institutionnalisées, aussi bien privées que publiques. En cela, existe-t-il des affaires publiques aussi bien que des affaires privées et, parallèlement, un droit pénal des affaires publiques et privées.
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Le droit pénal. Le droit pénal est mieux connu2. Composé d'incriminations, d'infractions et de punitions, c'est-à-dire d'interdictions des comportements qui causent les troubles les plus graves à la société et, en retour, des sanctions les plus graves qu'elle fulmine à l'encontre de leurs auteurs, ce droit est le plus puissant qui soit. Pour demeurer contingente, la mobilisation de ce droit grave doit donc, du moins dans une société démocratique, ne pas être arbitraire : elle doit procéder d'un choix que seule la nécessité impose et justifie. Par là même, ce pour quoi la société se donne la peine de recourir à un tel droit est inéluctablement ce qui compte le plus pour elle. Or, depuis longtemps déjà, il importe à la société de sanctionner un certain nombre de comportements malveillants qui ont pour cadre le monde des affaires. En conséquence de quoi, on le répète, il existe un droit pénal des affaires.
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L'appréhension pénale des affaires. Vieilles sont les affaires ; vieux est le droit pénal. Mais l'intensité de leurs rencontres a beaucoup varié au fil du temps. Si, en un sens, « les affaires et le droit pénal ne se sont jamais ignorés »3, la conscience de l'existence d'un « droit pénal des affaires » suffisamment autonome n'a logiquement pris forme qu'avec l'apparition de règles répressives propres à ce domaine, c'est-à-dire à l'aune d'un mouvement de spécialisation du droit pénal, parallèle à l'essor des sociétés commerciales. Le droit pénal des affaires a, ainsi, d'abord été un droit spécial. De façon plus contemporaine, la discipline s'est ensuite consolidée avec l'adoption de règles communes, tant procédurales que substantielles, c'est-à-dire par l'entremise d'une généralisation intermédiaire de nature à en faire, plus encore, un droit spécifique.

Auparavant4, pour ne pas être imperméable à la répression pénale, le « délinquant d'affaires » n'apparaissait pas clairement comme un délinquant différent, soit qu'il ait commis une infraction publique, corruption ou péculat5 (i. e. détournement de biens publics) par exemple, soit qu'il ait commis une infraction privée, vol lato sensu, comportant notamment ce que l'on appellerait, de nos jours, escroquerie et abus de confiance, etc. C'est pourquoi, aujourd'hui encore, le noyau dur de la discipline figure dans le Code pénal. Il n'en existait pas moins, déjà, des incriminations plus spécifiques – banqueroute (dès le XVIe siècle) ou, occasionnellement, police des marchés et des grains –, ainsi qu'un système normatif concurrent : le droit des corporations, applicables à tous leurs membres. Voilà qui permettait de présager, à la fois, d'une spécialisation à venir et d'un cumul entre les règles pénales et d'autres normes plus souples mais tout aussi répressives. De même, dans un système en voie de centralisation mais pas pour autant d'égalisation, il était aisé de créer des juridictions exceptionnelles. Parmi d'autres, une chambre de justice spécifique fut ainsi mise en place en 1716 par le Conseil de régence, peu de temps après la mort du Roi-Soleil. Sa mission était de remplir des caisses totalement vides sans piocher chez les proches du Régent. De sorte que, selon Saint-Simon, « cette chambre fit beaucoup de mal et ne produisit aucun bien ». Elle fut donc supprimée en 1717 pour les motifs suivants : « Nous avons reconnu que la corruption s'était tellement répandue que presque toutes les conditions en avaient été infectées : en sorte qu'on ne pouvait employer la plus juste sévérité pour punir un si grand nombre de coupables, sans causer une interruption dangereuse dans le commerce et une espèce d'ébranlement général dans le corps de l'État »… L'idée d'un traitement procédural particulier de la délinquance d'affaires n'allait pas pour autant rester enterrée à jamais.

Durant la période révolutionnaire, en plus de la codification des principales et communes infractions, des dispositions spécifiques sont votées, par exemple contre l'accaparement, la fuite des capitaux à l'étranger et le dépassement d'un maximum dans les prix et les salaires. Cela n'empêche qu'éclate, par exemple, le scandale de la Compagnie des Indes orientales (1793), révélateur d'une période trouble durant laquelle certains profitent des transferts de propriété qui s'opèrent pour s'enrichir frauduleusement. C'est aussi l'époque d'une interdiction durable des corporations (décret d'Allarde des 2 et 17 mars 1791 et loi le Chapelier du 14 juin 1791), tant pour faciliter l'essor du commerce et de l'industrie que par méfiance envers les corps intermédiaires.

Le Code pénal de 1810, sorte de compromis entre les acquis révolutionnaires et la recherche d'ordre de la part du nouvel empereur, est très directif. Napoléon souhaite notamment que la concurrence soit libre, l'article 419 du Code punissant conséquemment toute coalition économique visant à créer des ententes et des monopoles. Les affaires n'en sont pas moins encouragées, notamment par la préservation des secrets qu'elles nécessitent.

Les régimes suivants, Restauration, Monarchie de juillet et Second Empire, furent marqués par la spéculation, immobilière et économique, et tout ce qu'elle implique : création de sociétés en nombre ; banqueroutes – pas toujours frauduleuses – presque aussi nombreuses. Les condamnations pour infractions « astucieuses » apparaissent aussi en hausse. Il est temps d'encadrer un peu le capitalisme triomphant, notamment en réformant le droit des sociétés (les sociétés en commandites par actions, surtout, ont été laissées libres en 1808 et, partant, ont été abusivement – « fiévreusement » – créées par des spéculateurs de toutes sortes) et en protégeant davantage les travailleurs. La IIIe République renforce ces deux mouvements, et s'achève par des scandales financiers et des réformes consécutives. Avant cela, une loi du 3 décembre 1926 modifie les articles 419 et 420 du Code pénal, l'objectif étant de « différencie[r] nettement les coalitions délictueuses dont les caractères sont définis par l'article 419 et les ententes qui, en réglementant la concurrence pour la mettre en harmonie avec les besoins du marché, n'ont en vue que le maintien d'un équilibre normal entre la production et la consommation, la stabilité du marché et la régularité du travail, en évitant les crises de surproduction et de mévente, et qui sont, en outre, souvent rendues nécessaires pour sauvegarder nos intérêts nationaux vis-à-vis de combinaisons du même ordre conçues à l'étranger ».
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Le droit pénal des affaires. Durant le XXe siècle qui s'ouvre alors, le droit pénal des affaires passe par cinq grandes étapes, les quatre premières ayant été synthétisées de la façon suivante par le professeur Giudicelli-Delage6. « L'étape financière », en 1935, à la suite de la grande crise économique de 1929 et de l'affaire Stavisky (qui, pour reprendre les termes du Canard enchaîné, « [s'est suicidé] d'un coup de revolver qui lui a été tiré à bout portant »), une escroquerie massive qui a impliqué notamment des hommes politiques, le président du conseil de l'époque ayant obtenu les pleins pouvoirs pour « lutter contre la spéculation et défendre le franc », ce qui l'a conduit à faire adopter plusieurs décrets-lois importants (notamment 8 août 1935 sur l'usure, le démarchage, les déclarations notariales mensongères, la publication ou présentation d'un bilan inexact, l'abus des biens et du crédit social, l'abus des pouvoirs et des voix ; 30 octobre 1935 unifiant le droit en matière de chèques et relatif aux cartes de paiement ; 31 août 1937 à propos du délit de majoration frauduleuse des apports en nature). « L'étape économique », en 1945, avec deux ordonnances sur les prix du 30 juin (nos 45-1483 et 45-1484), et qu'une autre ordonnance du 1er décembre 1986 abrogera. « L'étape sociale », en 1958 et 1959, durant laquelle un décret du 27 septembre 1958 va pénaliser la législation sociale et des ordonnances des 3, 6 et 7 janvier 1959 vont renforcer les incriminations existantes en la matière. Enfin, « l'étape économique et financière », en 1975, la loi du 6 août introduisant dans le Code de procédure pénale un titre consacré à « la poursuite, l'instruction et au jugement des infractions en matière économique et financière » (art. 704 s.). Ce serait plutôt l'étape processuelle, qui parachève la construction d'un substantiel droit pénal des affaires. Aujourd'hui, on serait tenté d'ajouter au moins une autre étape, « l'étape de la transparence », avec notamment – mais pas seulement – l'adoption de la loi no 2016-1691 du 9 décembre 2016 relative à la transparence, à la lutte contre la corruption et à la modernisation de la vie économique, dite « Sapin 2 »7.

C'est, parallèlement à ces étapes normatives, que le « droit pénal des affaires » au sens strict est né, d'une conscience doctrinale de la création d'un ensemble spécifique, dans quelques-unes de ces périodes charnières, deux essentiellement : d'abord dans les années 1920-1930, durant lesquelles sont rédigés les ouvrages de Iouda Tchernoff (Traité de droit pénal financier : sociétés de commerce, syndicats financiers, opérations de banque et de bourse, entreprises de gestion dans les assurances, les mutualités, les sociétés de capitalisation et d'épargne, publicité financière, procédure pénale, 1920-26) et de Léon Constantin et Albert Gautrat (Traité de droit pénal en matière de sociétés, 1937) ; puis dans les années 1970, où sont rédigés les ouvrages de Mireille Delmas-Marty (Droit pénal des affaires, PUF, 1973) et de Jean Larguier (Droit pénal des affaires, A. Colin, 1970). Aujourd'hui, temps de la consécration, chaque éditeur a son ouvrage – et parfois plusieurs – de droit pénal des affaires8.

Il ne faudrait pas croire, pour autant, que cette pérennité est dénuée d'aspérité.




§ 2. 

L'aspérité du droit pénal des affaires
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Un droit mal calibré ? De bien des points de vue, malgré sa pérennité, beaucoup perçoivent le droit pénal comme étant et demeurant inadapté à la vie des affaires. Preuve en serait, notamment, qu'à sa grande étendue textuelle (beaucoup d'incriminations) ne correspondrait pas une suffisante présence factuelle (peu de condamnations). Ainsi, certains, ses destinataires surtout, le trouvent trop dur, car il frappe fort en réaction à des comportements qui ne heurteraient pas d'autant l'ordre public (A). D'autres, à l'inverse, le considèrent trop faible, car il ne saurait frapper trop loin en raison des limites qu'impose la régulation de sa puissance (B).


A. Un droit trop dur
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Le « risque pénal ». Le risque de ne pas connaître le droit pénal et, partant, de subir une condamnation consécutive à sa mise en œuvre, s'avère d'autant plus grand que son accessibilité et son intelligibilité s'étiolent. C'est pourquoi ces derniers impératifs, rattachables aussi bien au principe de légalité qu'à ce que, aujourd'hui, on appelle le principe de sécurité juridique, s'imposent à la loi pénale. Les gardiens des droits fondamentaux, Conseil constitutionnel en tête, ont ainsi pour tâche de veiller à ce que le législateur les respecte, mais leurs contrôles respectifs demeurent inéluctablement, souveraineté de la loi oblige, peu exigeants. Est-il, pour autant, impossible de savoir ce que, par ailleurs, nul n'est censé ignorer ? Ce n'est pas si sûr, la plupart des infractions correspondant, en la matière, soit à ce que l'éthique des affaires impose9, soit, de façon sans doute plus polémique, à l'incrimination de règles techniques d'ores et déjà posées, auxquelles sont simplement associées des peines (des amendes la plupart du temps). Quoi qu'il en soit, concevoir, comme c'est la mode actuellement, le droit pénal comme un risque davantage que comme un interdit, n'est pas vraiment sain, un risque pouvant être pris qui, de la sorte, justifierait la violation de l'ordre public par l'obtention d'un gain supérieur à la peine encourue… Toutefois, le meilleur moyen de ne rien risquer est de ne plus faire encourir de peine du tout, bref de dépénaliser.
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La dépénalisation. Le droit pénal n'interdit pas les affaires : en la matière, au moins depuis le décret d'Allarde (2-17 mars 1791), la liberté est de principe ; tout au plus participe-t-il à les réglementer. Ces autres « affaires » que représentent notamment nombre de grands scandales financiers démontrent que la présence du droit pénal n'est ni inutile – pour sanctionner – ni suffisante – pour prévenir. La moralisation que porte ce droit, au demeurant profondément respectueux des libertés, n'est rien de moins qu'indispensable dans un domaine où, précisément, l'éthique n'est pas toujours de rigueur. Les mauvaises affaires sont aussi bien celles qui ne rapportent rien, que celles qui ne rapportent que des ennuis. Le faible, petit actionnaire, créancier crédule, salarié ou consommateur, peut, sans bouclier, aisément s'y faire écraser. Rappelons la phrase fameuse de Lacordaire : « entre le fort et le faible, entre le riche et le pauvre, entre le maître et le serviteur, c'est la liberté qui opprime et la loi qui affranchit ».

Légitime, la présence du droit pénal ne doit néanmoins pas conduire à le galvauder : outre que sa philosophie y répugne, la répression perd alors tout son sens. En cela, mais en cela seulement, peut-il paraître opportun d'envisager une « dépénalisation ». Il fait pourtant partie du catéchisme des affairistes de la réclamer – et de celui des politiques de la leur servir – au-delà d'une telle nécessité. Quelle ironie, quand on sait que les uns comme les autres sont les premiers à solliciter le juge – même pénal – à l'encontre de leurs concurrents ou de leurs adversaires ! Quoi qu'il en soit, pour les raisons qui précèdent, certaines bonnes, d'autres mauvaises, le droit pénal demeure toujours, dans le domaine des affaires, objet de polémique. D'où, en effet, dans cette matière plus qu'ailleurs, un phénomène de flux et de reflux de la répression qui a conduit, à plusieurs reprises, à retirer ou à remplacer le droit pénal.

Ainsi, le droit des faillites a-t-il d'abord été dépénalisé, par l'entremise de l'ordonnance no 58-1299 du 23 décembre 1958 puis de la loi no 85-98 du 25 janvier 1985. Il s'agissait de recadrer la répression de la banqueroute, en la correctionnalisant, d'une part, ce qui évitait, comme cela arrive, qu'à la sévérité de la loi réponde la clémence de la cour d'assises (1958), et en l'épurant, d'autre part, ce qui évitait un report du dépôt de bilan pour sanctionner des agissements sans gravité (1985). La banqueroute n'en est pas moins toujours réprimée (C. com., art. L. 654-1 s.).

Ensuite, face à la massification des émissions de chèques sans provision, les lois no 72-10 du 3 janvier 1972, no 75-4 du 3 janvier 1975 puis no 91-1383 du 30 décembre 1991 ont progressivement dépénalisé ce comportement, au profit de sanctions de nature économique (CMF, art. L. 131-69 s.). Un certain nombre de sanctions pénales n'en demeurent pas moins (CMF, art. L. 163-1 s.), en sus de l'escroquerie à laquelle peut contribuer un chèque sans provision (ex. : Ass. plén. 18 janv. 2006, no 02-80787, Bull. AP., n o 1).

Puis il y eut la loi n o 77-806 du 19 juillet 1977 et, surtout, l'ordonnance n o 86-1243 du 1er décembre 1986, cette dernière ayant conduit à un partage de compétence en matière de concurrence. Pour subsister, le droit pénal est rare, en la matière, qui a cédé la place à une répression orchestrée principalement par l'Autorité de la concurrence, autorité administrative indépendante dotée d'importants pouvoirs (C. com., art. L. 410-1 s.).

Enfin, les lois n o 2001-420 du 15 mai 2001, et nos 2003-706 et 2003-721 du 1er août 2003 puis les ordonnances no 2004-274 du 25 mars 2004 et no 2004-604 du 24 juin 2004 ont – surtout la première – dépénalisé le droit des sociétés, tel qu'il était issu de la loi no 66-537 du 24 juillet 1966, extrêmement répressive, soit en substituant aux sanctions pénales des sanctions civiles (référé injonction, nullités), soit en supprimant des incriminations perçues comme étant redondantes, au regard surtout de l'escroquerie et du faux. Ont disparu, de la sorte, des infractions purement formelles, sans que le cœur du droit pénal des sociétés, la prohibition de l'abus de biens sociaux, ne soit atteint pour autant, malgré les encouragements en ce sens de certains amis de la finance10.

À la fin, comme le relève le professeur Robert, les retranchements sont souvent « suivis de repousses : la jurisprudence a donné, de la banqueroute, une interprétation extensive que la loi du 10 juin 1994 vint bientôt confirmer ; et la loi du 29 janvier 1993 a redonné une vigueur pénale au droit économique. […] Les matières sur lesquelles le droit pénal s'est un jour développé ne sortent jamais du droit, ne retournent jamais devant le seul tribunal de la conscience privée »11.
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Rapport Coulon12. L'époque est aux rapports, qui informent, en révélant (rarement) ou précisant (plus souvent) certains phénomènes sociaux, sans engager à rien quant à leur appréhension. Ils n'en sont pas moins autant commentés que les réformes qui en accouchent parfois13. Ce fut le cas du rapport Coulon, du nom du Premier président honoraire de la Cour d'appel de Paris, à qui l'on confia la tâche de « limiter le risque pénal des entreprises et d'envisager des modes de régulation plus adaptés à la vie économique ». Il en résulta un texte plutôt expéditif et trente propositions assez générales. Les principales questions n'en furent pas moins abordées ; tout au plus pouvait-on être en désaccord avec certaines analyses et, parallèlement, avec certaines des solutions proposées. Le rapport encourage ainsi à une « approche combinatoire » : « C'est d'abord vers une nouvelle configuration du champ pénal qu'il faut tendre, en modifiant les modes de régulation applicables à l'activité, au contrôle et à la structure des entreprises ». Il s'agit de « réduire l'espace pénal » en désincriminant dans tous les sens du terme (suppression ou substitution de la sanction pénale) ou en mieux incriminant, en modifiant certains régimes (ex. : responsabilité pénale des personnes morales). « C'est ensuite construire un appareil cohérent et adapté de régulation, performant et moderne, mais qui respecte les équilibres posés par la Cour européenne des droits de l'homme et notre Constitution. » Dans le droit pénal qui reste, et en considération du droit extrapénal qui se développe, il faut veiller à harmoniser les sanctions, voire, plus largement, les réponses aux mauvaises pratiques des affairistes. Le rapport voit notamment d'un très bon œil l'essor de la transaction. « C'est enfin développer l'effectivité des réponses, en modernisant et clarifiant l'accès à la justice pénale et en renforçant l'attractivité de la justice civile. » Ici, selon le rapport, la régulation n'est plus tant celle de l'activité, que du risque pénal (bas les masques !). On y traite, pêle-mêle, de la limitation des plaintes, de la spécialisation des juridictions, de l'action de groupe (en matière civile) et de la prescription de l'action publique. Le rapport conclut qu'il faudrait « permettre à chaque acteur de l'entreprise de savoir quelles sont ses responsabilités, de préciser simplement qui doit être responsable de quoi. Il ne s'agit plus alors de dépénaliser, mais de mieux pénaliser. Il ne s'agit pas de déresponsabiliser, mais d'anticiper les responsabilités ». Pourquoi pas ? Mais le meilleur moyen de le faire, n'est-ce pas d'encourager à respecter la loi plutôt qu'à la défaire ?


B. Un droit trop faible
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Limites inéluctables de la règle pénale. Les affaires vont vite et loin, où la conception puis l'application de la règle pénale impliquent, d'une part, qu'un temps suffisant soit pris pour bien faire les choses et, d'autre part, que ce qui soit fait ait un rayonnement limité. Une loi pénale trop forte, en effet, n'est jamais légitime. Le juge pénal, par ailleurs, est peu formé au monde des affaires. Il est et demeure, avant tout, un généraliste dans son approche de l'infraction.

D'où cette idée d'un traitement de la délinquance d'affaires qui, pour rester répressif et basé sur des qualifications pénales, gagnerait en spécificité à différents points de vue : renfort du droit administratif ; spécialisation de certains magistrats ; recours à la transaction ; internationalisation de la réponse pénale ; incitation à la prévention des infractions. On se situe alors au cœur de ce qui fait la particularité du droit pénal des affaires aujourd'hui.
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Administrativisation. Ainsi les affaires représentent-elles l'un des domaines dans lesquels, d'abord, le choix de recourir à des « autorités administratives indépendantes » s'est souvent imposé. Celles-ci, en effet, agissent à la fois rapidement et efficacement, sur la base d'un droit adapté à un domaine et évoluant avec lui. Il en existe actuellement un peu moins d'une trentaine (v. lois nos 2017-54 et 2017-55 du 20 janv. 2017), dont un certain nombre joue un rôle important en droit pénal des affaires : Autorité des marchés financiers (AMF), Autorité de la concurrence et Haute autorité pour la transparence de la vie publique (HATVP) par exemple. Les secteurs concernés par cette substitution de la régulation à la règlementation sont ceux dans lesquels il y a limite inéluctable ou limitation volontaire du marché, le principe de libre concurrence étant alors mis en balance avec d'autres intérêts : télécommunications, énergie, banque ou finance essentiellement.

Toutefois, le développement des pouvoirs de sanction des autorités administratives indépendantes, en vertu desquels certaines peuvent notamment prononcer de très fortes amendes, jure avec l'idée de la simple régulation d'un domaine. Surtout, ces nouveaux pouvoirs concurrencent parfois les pouvoirs classiques de l'État, en pénétrant dans le domaine de la loi pénale. Il a consécutivement fallu apprendre les grands principes à ces autorités et leur imposer la modération. Car, comme le savent les pénalistes depuis bien longtemps, on ne punit pas n'importe comment. Or, quel que soit le nom qu'on lui donne, une sanction d'une certaine gravité demeure une punition (« matière pénale » selon la Cour européenne des droits de l'homme : Öztürk c/ R.F.A., 21 févr. 1984, no 8544/79 et, concernant précisément l'ancien CMF, Didier c/ France, 27 août 2002, no 58188/00 ; « sanction ayant le caractère d'une punition » selon le Conseil constitutionnel : déc. no 89-260 DC du 28 juill. 1989, à propos de l'ancienne COB14) qui, pour cette raison, doit être infligée prudemment et, en principe, une seule fois (en vertu du principe ne bis in idem : v. surtout Zolotoukhine c/ Russie, 10 févr. 2009, no 14939/03). Il faut alors veiller à ce que la sanction prononcée à l'encontre de l'auteur d'un manquement à la fois administratif et pénal ne soit pas disproportionnée, soit en empêchant le cumul des sanctions (sur le fondement de ne bis in idem, position de la Cour de Strasbourg : v. Grande Stevens c/ Italie, 4 mars 2014, nos 18640/10, 18647/10, 18663/10, 18668/10 et 18698/10, où la Cour écarte une réserve faite par l'Italie à l'application de l'art. 4 du Prot. no 7 dans les hypothèses de tels cumuls), soit en limitant ce cumul (sur le fondement de l'art. 8 DDHC et du principe de proportionnalité des peines, position du Conseil constitutionnel : v. déc. du 28 juill. 1989, préc.). Suivant l'exemple de la Cour européenne, le Conseil constitutionnel a fait évoluer son contrôle, ce qui n'a pas été simple, car le principe ne bis in idem ne fait pas expressément partie du bloc de constitutionnalité15. Les sages ont alors créé un équivalent constitutionnel du ne bis européen – néanmoins bien peu exigeant –, à compter de leur décision du 18 mars 201516. La Cour de Luxembourg, elle aussi, veille à ce que soient garantis, sur le fondement de l'article 50 de la Charte des droits fondamentaux de l'Union européenne, le principe ne bis in idem et, le cas échéant, le principe de proportionnalité17. Toutefois, certaines matières résistent à l'application du premier, les juridictions fondamentales concordant par exemple à considérer que, à certaines conditions, le cumul des sanctions fiscales et pénales n'y serait pas contraire18.
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Spécialisation. Ensuite, depuis la loi no 75-701 du 6 août 1975, la spécialisation des magistrats est de mise dans le domaine économique et financier. Elle a, en un sens, connu une forme de parachèvement avec la création du parquet national financier (PNF) par la loi no 2013-1117 du 6 décembre 2013, voire avec le règlement (UE) 2017/1939 du Conseil du 12 octobre 2017 mettant en œuvre une coopération renforcée concernant la création du Parquet européen19 et la loi no 2020-1672 du 24 décembre 2020 qui y a adapté la procédure pénale française.

Les « spécialistes » ont surtout pour eux de pouvoir se consacrer à un contentieux donné, le temps leur permettant, à la fois, de bien traiter une affaire et d'emmagasiner autant d'expérience pour bien traiter les suivantes. La nécessité est d'autant plus forte que le contentieux concerné s'avère d'une grande complexité. À l'inverse, on peut regretter que la pratique trop étriquée d'une discipline paraisse parfois de nature à atrophier l'impartialité propre à tout magistrat.

Quoi qu'il en soit, la spécialisation dont il est ici question ne représente déjà qu'un second degré dans le cadre pénal. Les magistrats du ministère public, le juge d'instruction et le juge d'application des peines20, par exemple, sont des magistrats spécialistes de droit pénal. Parmi eux (car il s'agit toujours de magistrats), néanmoins, et très tôt d'ailleurs, certains l'ont été davantage que d'autres, une section financière à compétence nationale et à budget autonome ayant été créée, dès le début du XXe siècle, au sein du parquet de Paris. La suite est mieux connue, qui démontre que, encore aujourd'hui, la spécialisation concerne essentiellement les magistrats enquêteurs, confrontés quotidiennement à des spécialistes dont ils doivent, en conséquence, comprendre le langage. D'abord spécialistes par goût ou par nécessité, ils le sont ensuite devenus par statut, les institutions ayant peu à peu consacré – et concentré – ces compétences spécifiques : création de juridictions régionales spécialisées en 1975, de pôles économiques et financiers en 1998, de juridictions interrégionales spécialisées (JIRS) en 2004, puis du PNF en 2013. Pour le moment, le système demeure cependant inabouti à au moins deux égards : d'une part, la compétence des magistrats spécialisés n'est, la plupart du temps, que concurrente à celle des magistrats de droit commun21 ; d'autre part, les juridictions de jugement, quant à elles, ne connaissent du contentieux spécialisé qu'en plus du contentieux commun, n'étant en conséquence pas aussi sensibles aux spécificités de la délinquance d'affaires que les magistrats qui les ont précédés. D'où la tentation d'éviter d'arriver jusqu'au – mauvais – procès en recourant à une – bonne – transaction.
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Transaction. Par pragmatisme, le droit pénal des affaires accueille la transaction depuis longtemps, du moins dans ses branches les plus spécialisées que sont les matières fiscales (LPF, art. L. 247 s.) et douanière (C. douanes, art. 350). Dans ces domaines, il était d'autant plus simple d'admettre le mécanisme que c'est le patrimoine de l'État qui est en cause. Toutefois, en raison de sa rapidité, de sa discrétion et de son efficacité, la logique transactionnelle a fini par s'insinuer au-delà, malgré sa contradiction évidente avec l'affirmation d'un principe d'indisponibilité de l'action publique22. Aussi se limite-t-elle, en droit pénal, à l'acceptation par la personne mise en cause d'un choix prédéterminé par la loi et précisé, dans ce cadre, par l'autorité de poursuite – éventuellement une administration –, plus qu'elle n'implique de véritables « concessions réciproques » entre elles (C. civ., art. 2044 à propos de la transaction au sens strict). Sur cette base, un accord entre l'autorité de poursuite (ou l'administration) et la personne mise en cause n'en est pas moins susceptible, aujourd'hui, de provoquer l'extinction de l'action publique (C. pr. pén., art. 6, al. 3), moyennant bien sûr l'exécution d'une forme de sanction pénale atténuée par rapport à celle qui aurait été encourue si un procès classique avait été ouvert23. Pour ces raisons, un juge doit, en principe (parfois un maire, parfois un magistrat du parquet, etc.), homologuer ou valider la transaction. En revanche, comme il ne peut y avoir déclaration de culpabilité en la matière, l'aveu n'apparaît pas comme une condition indispensable de ce type de procédé. Une telle transaction est possible, par exemple, en droit de l'environnement, en droit de la consommation (C. consom., art. L. 523-1 s.), en droit de la concurrence (C. com., art. L. 490-5) ou encore en droit de la vente (C. com., art. L. 310-6-1).

Depuis peu, il peut aussi être proposé à une personne morale mise en cause pour corruption, fraude fiscale ou infraction au Code de l'environnement, de conclure une « convention judiciaire d'intérêt public », en vertu de laquelle elle devra verser une « amende d'intérêt public » au Trésor public, dont le montant sera « 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 annuels connus ». Elle aura aussi l'obligation, le cas échéant, 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 ». Inversement, il n'y aura ni déclaration de culpabilité, ni inscription au bulletin no 1 du casier judiciaire. Tout au plus la convention fera-t-elle l'objet d'un communiqué de presse du procureur de la République et d'une publication sur plusieurs sites gouvernementaux. Cette innovation, issue de la loi no 2016-1691 du 9 décembre 2016 (dite « Sapin 2 ») afin, non seulement, que les enquêtes menées aboutissent à une réponse pénale, fût-elle consensuelle, mais aussi de rendre la France plus compétitive dans l'ordre mondial, a déjà été mise en œuvre à de nombreuses reprises24 et son champ d'application n'a cessé de croître.
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Internationalisation. Les affaires et la délinquance ont ceci de commun que, contrairement au droit, les frontières les arrêtent peu. L'internationalisation du droit pénal des affaires représente, en conséquence, une nécessité, qu'il s'agisse alors de substituer à un droit national un droit proprement international ou d'étendre à l'international un droit initialement national. Entre les deux, il est plutôt souvent question de permettre aux États de collaborer les uns avec les autres dans leur lutte contre la délinquance d'affaires internationale.

Car le droit pénal des affaires proprement international s'avère, pour le moment, assez peu développé. Le stade ultime de l'internationalisation du droit pénal, à savoir la création d'infractions et de juridictions internationales, n'a effectivement été atteint que pour réprimer les crimes les plus graves en ce qu'ils atteignent l'humanité tout entière. Au stade inférieur, qui serait plutôt un stade intermédiaire, des États ou des groupes d'États peuvent adopter des conventions reposant sur une volonté commune de réprimer certains comportements et prévoyant, en conséquence, une façon plus ou moins commune, bien que demeurant nationale, de le faire. Tel est le cas, par exemple, pour le blanchiment25 ou pour la corruption26, la France ayant à plusieurs reprises modifié son droit pénal interne à la suite de la signature de certaines conventions internationales.

Le cadre de l'Union européenne s'est avéré propice au développement d'un « droit pénal des affaires européen », ladite Union ayant, non seulement, adopté ses propres instruments de lutte contre certaines infractions d'affaires27, mais surtout, ayant permis la création et le développement de différents instruments d'entraide pénale entre les États membres, au sein de l'espace de liberté, de sécurité et de justice ou de l'espace Schengen : entraide policière, avec l'OLAF (Office européen de Lutte AntiFraude) et surtout Europol ; entraide judiciaire avec Eurojust et, dès 2020, le parquet européen, exclusivement compétent pour préserver les « intérêts financiers de l'Union »28. Encore ne s'agit-il ici que des institutions, celles-ci reposant sur des principes qui autorisent ces actions communes : reconnaissance mutuelle des décisions ; rapprochement des législations29.

Le droit pénal national des affaires reste le principal outil de lutte contre la délinquance d'affaires. Mais il se limite inéluctablement, quant à lui, à ce qu'autorise la souveraineté territoriale et nationale d'un pays. Le principe, en la matière, est ainsi que la loi pénale française – et, avec elle, le juge pénal français – « est applicable aux infractions commises sur le territoire de la République » (C. pén., art. 113-2, al. 1er, et art. 113-1 s.). Au-delà, sa compétence ne se justifie qu'en raison de la nationalité française des protagonistes (art. 113-6 à 113-8), et à la condition que l'État compétent territorialement n'ait pas rendu de décision définitive (art. 113-9), ainsi que dans quelques cas de figure plus exceptionnels encore (art. 113-8-1 et 113-10 s.). Toutefois, sous l'impulsion, notamment, de la conception impérialiste de sa compétence par les États-Unis dans certains domaines, le législateur a étendu la compétence française, par exemple en matière de corruption. Ainsi la France peut-elle juger le complice agissant en France d'une infraction commise à l'étranger indépendamment d'une condamnation de l'auteur principal par le pays concerné, ainsi que l'auteur d'une infraction commise à l'étranger à la seule condition qu'il réside habituellement sur le territoire français ou y exerce tout ou partie de son activité économique (C. pén., art. 435-6-2 et 435-11-2). Cette avancée est due à la loi Sapin 2, qui a aussi légalisé, en la matière, la fameuse compliance.
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Internalisation (conformité/compliance). L'anglicisme compliance30, souvent traduit, faute de mieux, par le vocable « conformité », exprime, au-delà de la nécessité de respecter la loi (notamment le droit pénal) et les obligations professionnelles (la déontologie ou conformité au sens strict), l'internalisation dans les entreprises internationales d'un système de régulation. Plus précisément, afin de lutter plus efficacement contre certains comportements, comme le blanchiment ou la corruption, l'État contraint ces entreprises à intégrer, dans leur propre organisation, des institutions et des normes poursuivant ces buts. Cela conduit à une extension du contrôle exercé par les autorités publiques sur les groupements, même les secteurs non régulés tombant dans le champ d'application de ces nouvelles obligations. Il s'agit, autrement dit, d'encourager à l'autorégulation, ce que certaines entreprises ont déjà fait, sous la pression de législations plus contraignantes que la nôtre (ex. : États-Unis). La greffe de la compliance a parfaitement pris en France, tant en raison de la préexistence d'une « responsabilité sociétale des entreprises » (RSE) jusqu'à, aujourd'hui, un « devoir de vigilance » de leur part (L. no 2017-399, 27 mars 2017), que de celle d'autorités de contrôle autres que le juge au sens strict, quitte à en créer d'autres encore. Aussi les mécanismes de compliance s'avèrent-ils, déjà, particulièrement efficients, notamment dans les domaines susvisés de la lutte contre le blanchiment et contre la corruption.

En matière de blanchiment, les articles L. 561-1 et suivants du Code monétaire et financier assujettissent les personnes qui, « dans l'exercice de leur profession, réalisent, contrôlent ou conseillent des opérations entraînant des mouvements de capitaux », à déclarer au procureur de la République celles qui portent sur des sommes d'origine infractionnelle. D'autres personnes, dont la profession implique avec évidence de telles opérations (banquiers, assureurs, etc.), ont des obligations plus précises de vigilance à l'égard de leur clientèle et, le cas échéant, de déclaration au service TRACFIN de leurs soupçons quant à l'origine infractionnelle de fonds qui leur sont confiés. Cela implique une organisation permettant notamment d'évaluer les risques de blanchiment, d'assurer un contrôle interne ainsi que de mettre en place une formation adaptée des personnels.

En matière de corruption, ces obligations sont plus récentes. C'est encore la loi Sapin 2 qui en est à l'origine, ce texte ayant soumis les grandes entreprises (500 salariés au moins et réalisant un chiffre d'affaires supérieur à 100 millions d'euros) à une « obligation de conformité anticorruption », dont la mise en œuvre sera contrôlée par la nouvelle Agence française anticorruption, dotée à cette fin de pouvoirs d'enquête et de sanction. Il s'agit, pour l'essentiel, d'astreindre ces personnes à huit obligations plus précises : créer un code de conduite ; mettre en œuvre un dispositif d'alerte interne ; établir une cartographie des risques ; instaurer une procédure d'évaluation de la situation des clients, fournisseurs de premier rang et intermédiaires ; instaurer des procédures de contrôles comptables ; mettre en œuvre un dispositif de formation des salariés les plus exposés au risque de corruption ; définir un régime disciplinaire destiné à sanctionner la violation du code de conduite ; mettre en œuvre un dispositif de contrôle et d'évaluation interne des mesures mises en œuvre31.
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De l'existence à l'essence. Difficile, à la fin, de dire que le droit pénal des affaires n'existe pas. Mais quelle est son essence ?



SECTION 2 

L'ESSENCE DU DROIT PÉNAL DES AFFAIRES
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D'un droit spécial à un droit spécifique. Le droit pénal des affaires existe, mais son essence demeure polémique. Faute de regroupement légal officiel des règles qui le composent, bref de code, les synthèses doctrinales de la discipline, autrement dit les manuels, s'opèrent plus ou moins arbitrairement, sur la base d'un noyau dur quant à lui assez peu discuté. Un certain nombre d'infractions, en effet, s'appliquent avec évidence au domaine des affaires, quelle que soit la définition qui en est retenue (ex. : appropriations frauduleuses, droit pénal des sociétés), de sorte qu'il existe au moins un droit pénal spécial des affaires (§ 1). Toutefois, outre que les auteurs ne s'accordent pas vraiment au-delà d'un groupe finalement assez limité d'infractions, les regroupements opérés apparaissent de moins en moins artificiels à l'aune de la construction d'un régime de plus en plus commun à toutes ces infractions. En cela, le droit pénal des affaires est-il aussi et surtout, aujourd'hui, un droit spécifique (§ 2).



§ 1. 

Un droit spécial
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Partie du droit pénal. Le droit pénal des affaires est d'abord un ensemble d'infractions. Il constitue, de la sorte, une branche parmi d'autres du droit pénal spécial, en ce sens qu'il implique d'opérer l'analyse de chacune de ces infractions. Il s'agit ainsi d'étudier leur particularité, autrement dit de procéder à l'examen détaillé de ce qui les singularise les unes par rapport aux autres, du stade de l'incrimination (ex. comment distinguer un vol d'un abus de confiance ou un abus de confiance d'un abus de biens sociaux ?) jusqu'à celui de la sanction (peines et autres sanctions pénales), en passant par la procédure (règles relatives à l'action publique et à l'action civile). L'intérêt est que, en vertu du principe de légalité, à chacune de ces infractions correspond un régime propre de fond comme de forme. Parfois, et de plus en plus souvent, l'inscription d'une infraction dans un groupe implique également la mobilisation d'autres règles encore, communes non pas à l'ensemble des infractions, mais à certaines d'entre elles seulement (ex. : criminalité organisée). C'est l'un des aspects qui fait que le droit pénal des affaires est devenu un droit spécifique, auquel s'ajoute une relative adaptation des règles qui s'appliquent à toutes les infractions.
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Autonomie au sein du droit pénal ? Le droit pénal des affaires obéit à l'ensemble des principes du droit pénal dans lequel il s'inscrit, à commencer bien sûr par le principe de la légalité et le principe de la présomption d'innocence, les deux composantes principales du droit naturel et imprescriptible à la sûreté qui protège les citoyens contre un zèle excessif des autorités sociales. Ce qui implique que le droit pénal des affaires n'y porte pas d'exception, c'est-à-dire qu'en aucune manière il ne déroge à ces principes (ex. : la responsabilité pénale du chef d'entreprise pour des faits commis par ses préposés n'en repose pas moins sur sa propre faute, en l'occurrence un défaut de surveillance, et ne représente pas, en conséquence, une responsabilité du fait d'autrui). Tel est généralement le cas, sauf à y faire entrer le droit douanier, dont certains aspects peuvent sans doute passer pour aller à leur encontre, encore que ces dérogations demeurent encadrées32. Mais cela n'empêche que, de différentes façons, le droit pénal des affaires procède à différentes adaptations du droit commun : approche très technique et très matérielle des infractions33 ; approche très compréhensive de la preuve de ces infractions etc. Par ailleurs, le droit pénal des affaires représente le terrain d'élection de certains mécanismes qui, pour être généraux, demeurent la plupart du temps confinés à certains types de délinquance, dont la délinquance d'affaires : responsabilité pénale des personnes morales, par exemple, ou encore cumuls de répressions.
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Partie du droit des affaires. Le droit pénal des affaires, ensuite, s'applique à des personnes en affaires (approche subjective) et à des situations d'affaires (approche objective). En cela mobilise-t-il inéluctablement des notions de droit des affaires – privé, public voire international – qui existent donc indépendamment de lui : dirigeant, société, initié, agent public, marché public, intérêt social, convention de délégation de service public, cessation des paiements etc. La liste de ces notions dépend bien sûr, là encore, de la conception que l'on se fait du périmètre exact de la discipline. Mais cette confrontation pose nécessairement des problèmes relatifs à leur réception par le droit pénal, autrement dit pose la question de l'autonomie du droit pénal des affaires.
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Autonomie par rapport au droit des affaires ? On a parfaitement défini l'autonomie du droit pénal en la limitant à un « phénomène conflictuel tenant à la contradiction des solutions extrapénales sur leur propre terrain »34. On ne peut, en effet, parler d'autonomie qu'à propos de règles qui ne sont pas propres au droit pénal et, à l'inverse, il est inutile de qualifier les règles proprement pénales d'autonomes ; ces dernières sont, plus simplement, des règles originales, ni totalement publiques, ni totalement privées35. Le droit pénal des affaires mobilisant un certain nombre de règles extrapénales, il peut effectivement, en ce domaine précis, se poser un ou plusieurs problèmes d'autonomie36.

Comme tout phénomène conflictuel, l'autonomie ne saurait être une situation satisfaisante ; elle devrait donc être provisoire. C'est pour cela que, dans un tel cas, le Premier président de la Cour de cassation a la possibilité de déférer l'affaire à une chambre mixte composée de deux ou plusieurs chambres de la Cour. Le code de l'organisation judiciaire précise, en effet, que ce renvoi est possible « lorsqu'une affaire pose une question relevant normalement des attributions de plusieurs chambres ou si la question a reçu ou est susceptible de recevoir devant les chambres des solutions divergentes »37. Le seul intérêt de l'autonomie est donc d'offrir une alternative concernant l'interprétation d'une notion à la Cour de cassation qui, par un arrêt rendu en chambre mixte, posera celle qui devra prévaloir, dans un sens ou dans l'autre. Ces arrêts demeurent pourtant exceptionnels, en droit pénal des affaires, ce qui est regrettable. Il n'en existe pas moins un certain nombre, ici comme ailleurs, de « grands arrêts »38, qui contribuent eux aussi, à leur façon, à forger un droit véritablement spécifique.




§ 2. 

Un droit spécifique





24

Délimitations doctrinales. Jusqu'où regrouper les infractions dont on peut au moins envisager qu'elles participent d'un droit pénal spécifique aux affaires ? À défaut de réponse officielle suffisamment forte, les auteurs divergent, sur la base néanmoins d'un fonds commun peu discutable, qui contient toujours quelques grandes infractions du Code pénal (vol, escroquerie, abus de confiance, recel, blanchiment, corruption et faux). Ainsi, certains analysent-ils sous cette étiquette « le droit pénal spécial des manieurs d'argent »39 (droit pénal commercial, droit pénal des sociétés, fraude fiscale, droit pénal économique et droit pénal des entreprises en difficulté) ; d'autres, considérant que les « affaires, ce sont les activités financières, […] les activités de production, de distribution et de consommation des richesses […] et rien d'autre »40, étudient alors, un peu plus largement, le droit pénal financier et le droit pénal économique, précisant toutefois que cette distinction, comme toutes les autres, « n'est pas des plus nettes », tout ce qui est financier étant par exemple économique ; d'autres encore arriment le droit pénal des affaires à l'entreprise, lui reconnaissant pour « fonction première de nous protéger contre la fraude d'autrui »41 (droit pénal des sociétés, droit pénal des procédures collectives, droit pénal financier, droit pénal de la concurrence, droit pénal de la consommation, droit pénal du travail et droit pénal de l'environnement). Le périmètre de la discipline apparaît donc logiquement tributaire du rapport entretenu entre le droit pénal et les affaires.

Les affaires, on l'a dit, impliquent qu'un intérêt commun ait conduit à confier à une personne de l'argent ou du pouvoir, parfois même les deux, de sorte que celle-ci se trouve en position d'en faire un mauvais usage. Il serait artificiel, à partir de là, d'entretenir une conception restrictive de l'objet de ce droit, quitte à se voir reprocher de pouvoir tout y faire entrer. Car le problème serait alors seulement de s'arrêter à cette façon de voir les choses, sans vérifier si l'ensemble ainsi identifié, fût-il large, ne correspond pas à un ensemble tout aussi identifié de règles communes. Si le droit pénal des affaires est bien un droit, c'est, en effet, qu'il constitue un ensemble de règles communes42.
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Règles communes. En deçà du droit pénal général et de la procédure pénale, mais au-delà du droit pénal spécial, le droit pénal des affaires apparaît à travers l'existence de règles qui sont communes en tout ou en partie à l'ensemble des infractions qu'il regroupe – elles-mêmes plus ou moins spécifiques ! –, que ces règles soient entièrement créées pour ces infractions ou qu'elles aient simplement été adaptées à elles.

La loi déçoit, pourtant, qui n'en a pas encore effectué la synthèse (A), sauf à travers la rédaction de quelques textes procéduraux dont l'importance dépasse alors la fonction première (B).



A. Déception légale
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Synthèse générale. Le droit pénal général constitue la synthèse originaire ou dérivée du droit pénal spécial. Leur rapport est ainsi mutuel : le droit pénal général se construit et évolue à partir du droit pénal spécial, et la mise en œuvre du droit pénal spécial est tributaire du droit pénal général. Bien qu'il ne soit pas usuel de la rechercher, une telle relation existe également entre la procédure pénale de droit commun et les innombrables procédures spécifiques. Plus encore, il existe, tant en droit substantiel qu'en procédure, des rapports intermédiaires de ce type.
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Absence de synthèse intermédiaire. Il y a assurément, entre le droit pénal en général et les infractions en particulier, un état normatif intermédiaire : celui des infractions relatives à un intérêt, un bien juridique ou une valeur ; intérêt, bien juridique ou valeur que l'on prétend précisément protéger en incriminant les comportements concernés (propriété, vie humaine, probité etc.). Il ne faut effectivement pas sous-estimer la part sociologique du droit pénal spécial et, à travers lui, du droit pénal en général. L'opération d'incrimination ayant pour point de départ la volonté de préserver une valeur précise, chacune des valeurs promues par le droit pénal représente, pour le moins, un pôle de rattachement d'un ensemble d'incriminations à son service. Le constat apparaît avec d'autant plus d'évidence quand, en complément des incriminations, se développent également des règles communes à ces dernières, sans pour autant devenir générales. Ce qui est le cas, on l'aura compris, pour le droit pénal des affaires. Une synthèse légale de ces règles semblerait alors opportune mais, à ce jour, elle n'existe hélas pas, sauf à la percevoir dans le code de procédure pénale.


B. Révélation procédurale
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La procédure applicable aux infractions en matière économique et financière. Au sein des « quelques procédures particulières » contenues par le livre IV du Code de procédure pénale, l'une porte sur la « matière économique et financière » et consiste presque uniquement, en vérité, en l'instauration, en cette matière, de compétences spécifiques au profit des JIRS, du tribunal de grande instance de Paris et du procureur de la République financier. Sans aborder encore les questions de l'attribution et de l'articulation de ces compétences, il est d'ores et déjà intéressant de constater que celles-ci concernent précisément les infractions que l'on a coutume de faire entrer dans le droit pénal des affaires. Ce n'est pas un hasard car, outre que l'étape processuelle et la spécialisation qu'elle a portée ont contribué à la construction de ce droit, la révélation de la réalité de la délinquance d'affaires est le fait des magistrats bien plus que la loi. On le leur reproche d'ailleurs beaucoup… Quoi qu'il en soit, les articles 704, 705 et 705-1 du Code de procédure pénale offrent donc une liste assez complète des infractions d'affaires.
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Article 704 du Code de procédure pénale. Ce texte dispose que, « dans les affaires qui sont ou apparaîtraient d'une grande complexité, en raison notamment du grand nombre d'auteurs, de complices ou de victimes ou du ressort géographique sur lequel elles s'étendent, la compétence territoriale d'un tribunal de grande instance peut être étendue au ressort de plusieurs cours d'appel pour l'enquête, la poursuite, l'instruction et, s'il s'agit de délits, le jugement des infractions suivantes :

1° Délits prévus par les articles 222-38 [blanchiment de trafic de stupéfiants], 223-15-2 [abus frauduleux de l'état d'ignorance ou de faiblesse], 313-1 et 313-2 [escroquerie], 313-6 [fraude lors d'une adjudication publique], 314-1 et 314-2 [abus de confiance], 323-1 à 323-4-1 [atteintes à un STAD], 324-1 et 324-2 [blanchiment], 432-10 à 432-15 [manquements à la probité d'un agent public], 433-1 et 433-2 [corruption active et trafic d'influence], 434-9, 434-9-1 [corruption et trafic d'influence d'une personne participant à l'exercice de la Justice], 442-1 à 442-8 [fausse monnaie] et 321-6-1 [non-justification de ressources aggravée] du code pénal ;

2° Délits prévus par le code de commerce ;

3° Délits prévus par le code monétaire et financier ;

4° Délits prévus par le code de la construction et de l'habitation ;

5° Délits prévus par le code de la propriété intellectuelle ;

6° Délits prévus par les articles 1741 à 1753 bis A du code général des impôts [fraudes concernant le recouvrement de l'impôt] ;

7° Délits prévus par le code des douanes ;

8° Délits prévus par le code de l'urbanisme ;

9° Délits prévus par le code de la consommation ;

10° Délits prévus aux articles L. 106 à L. 109 du code électoral [corruption et extorsion électorales] ;

11° (Abrogé) ;

12° Délits prévus par la loi no 83-628 du 12 juillet 1983 relative aux jeux de hasard ;

13° Délits prévus par la loi du 28 mars 1885 sur les marchés à terme ;

14° (Abrogé) ;

15° Délits prévus par la loi no 86-897 du 1er août 1986 portant réforme du régime juridique de la presse ;

16° (Abrogé).

La compétence des juridictions mentionnées au premier alinéa s'étend aux infractions connexes […] ».
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Article 705 du Code de procédure pénale. Ce texte dispose que « le procureur de la République financier, le juge d'instruction et le tribunal correctionnel de Paris exercent une compétence concurrente à celle qui résulte de l'application des articles 43,52,704 et 706-42 pour la poursuite, l'instruction et le jugement des infractions suivantes :

1° Délits prévus aux articles 432-10 à 432-15, 433-1 et 433-2, 434-9, 434-9-1, 445-1 à 445-2-1 [corruption passive et active des personnes n'exerçant pas une fonction publique] du code pénal, dans les affaires qui sont ou apparaîtraient d'une grande complexité, en raison notamment du grand nombre d'auteurs, de complices ou de victimes ou du ressort géographique sur lequel elles s'étendent ;

2° Délits prévus aux articles L. 106 à L. 109 du code électoral, dans les affaires qui sont ou apparaîtraient d'une grande complexité, en raison notamment du grand nombre d'auteurs, de complices ou de victimes ou du ressort géographique sur lequel elles s'étendent ;

3° Délits prévus aux articles 313-1 et 313-2 du code pénal, lorsqu'ils portent sur la taxe sur la valeur ajoutée, dans les affaires qui sont ou apparaîtraient d'une grande complexité, en raison notamment du grand nombre d'auteurs, de complices ou de victimes ou du ressort géographique sur lequel elles s'étendent ;

4° Délits prévus aux articles 435-1 à 435-10 [atteintes à l'administration publique et à l'action de la justice des Communautés européennes, des États membres de l'Union européenne, des autres États étrangers et des autres organisations internationales publiques] du code pénal ;

5° Délits prévus aux articles 1741 et 1743 du code général des impôts, lorsqu'ils sont commis en bande organisée ou lorsqu'il existe des présomptions caractérisées que les infractions prévues à ces mêmes articles résultent d'un des comportements mentionnés aux 1° à 5° du II de l'article L. 228 du livre des procédures fiscales [fraude fiscale] ;

6° Blanchiment des délits mentionnés aux 1° à 5° du présent article et infractions connexes ;

7° Délits d'association de malfaiteurs prévus à l'article 450-1 du code pénal, lorsqu'ils ont pour objet la préparation de l'une des infractions mentionnées aux 1° à 6° du présent article punie d'au moins cinq ans d'emprisonnement ;

8° Délits prévus à l'article 434-43-1 du code pénal [absence d'exécution d'une peine de soumission à un programme de mise en conformité] ».
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Article 705-1 du Code de procédure pénale. Ce texte dispose que « le procureur de la République financier et les juridictions d'instruction et de jugement de Paris ont seuls compétence pour la poursuite, l'instruction et le jugement des délits prévus aux articles L. 465-1 à L. 465-3-3 du code monétaire et financier » (atteintes à la transparence des marchés). Et d'ajouter que « cette compétence s'étend aux infractions connexes ». Des trois textes qui précèdent, il ressort un domaine pour le droit pénal des affaires. À l'ensemble d'infractions ainsi révélé ne s'appliqueront pas que des règles de procédure particulières, mais bien des règles spécifiques de fond comme de forme dont l'objet s'avère commun : lutter contre la délinquance d'affaires.
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Plan. Ces différentes infractions doivent être connues, car elles expriment ce qu'est cette délinquance d'affaires (Première partie) contre laquelle lutte le système juridique en s'organisant de plus en plus (Seconde partie).



1. 

V. l'incontournable travail de M. Despax : L'entreprise et le droit, LGDJ, 1957.




2. 

V., dans cette collection, l'excellent ouvrage de X. Pin : Droit pénal général, 13e éd., 2022.




3. 

R. Vouin, préface à la 1re éd. du Droit pénal des affaires de M. Delmas-Marty aux PUF en 1973.




4. 

V. J.-M. Augustin, « Introduction historique au droit pénal des affaires », RPDP 2002. 7.




5. 

L'appropriation frauduleuse des deniers publics conduisit bien des hauts personnages à la potence : Enguerrand de Marigny, conseiller financier de Philippe le Bel fut pendu ; Jacques Cœur, argentier de Charles VII fut banni ; Poyet, chancelier sous François 1er, fut condamné à une très forte amende ; Oudart du Biez et de Marillac, maréchaux, furent condamnés à mort ; et bien sûr Fouquet, surintendant sous Louis XIV et pire ennemi de Colbert, passa le restant de ses jours en prison…




6. 

Droit pénal des affaires, Dalloz, coll. « Mémentos », 6e éd., 2006, p. 11.




7. 

V. à cet égard M. Segonds, « Les apports de la loi du 9 décembre 2016 à l'anticorruption », Dr. pénal 2017, étude 4.




8. 

V. bibliographie à la fin de l'ouvrage.




9. 

V. A. Roger, Éthique des affaires et droit pénal, Mélanges J. Larguier, PUG, 1993, p. 261 et v. Le droit pénal et l'éthique des affaires, dir. J.-B. Perrier, Centre Michel de l'Hospital, 2018.




10. 

V. Rapport Marini sur la modernisation des sociétés, 1996.




11. 

J.-H. Robert, « La dépénalisation », APD, t. 41, 1997, p. 192.




12. 

La dépénalisation de la vie des affaires, rapport au garde des Sceaux, ministre de la Justice, La Documentation française, 2008.




13. 

V. par ex. les dossiers : AJ pénal 02/2008 ; Dr. pénal 03/2008.




14. 

V. aussi Ass. plén. 5 févr. 1999, no 97-16.440, Bull. AP, no 1 ; CE, ass., 3 déc. 1999, no 207434.




15. 

V., sur cette question, A. Botton, Les cumuls répressifs, in La répartition des compétences juridictionnelles et la protection des libertés, IFJD, 2021.




16. 

Déc. nos 2014-453/454 QPC et 2015-462 QPC du 18 mars 2015 (cumul de poursuites pour délit d'initié et des poursuites pour manquement d'initié) ; JCP G 2015. 369, note J.-H. Robert ; Rev. sociétés 2015, p. 380, note H. Matsopoulou ; RPDP 2015, obs. A. Botton. V. également sur cette décision, O. Décima, Le fantôme de ne bis in idem, D. 2015. 874.




17. 

V. CJUE 26 févr. 2013, Åklagaren c/ Hans Åkerberg Fransson, aff. C-617/10 ; 20 mars 2018, Menci, aff. C-524/15 ; Garlsson Real Estate e.a., aff. C-537/16 ; Di Puma et Zecca, aff. jointes, C-596/16 et C-597/16.




18. 

V. CJUE, Menci, Garlsson Real Estate e.a., et Di Puma et Zecca, préc. ; CEDH 15 nov. 2016, A et B c/ Norvège, nos 24130/11 et 29758/11 ; Cons. const. 24 juin 2016, no 2016-545 QPC et no 2016-546 QPC, à propos de deux versions différentes de l'art. 1741 du CGI.




19. 

Parallèlement, on pourrait également parler de la compétence de la Cour de justice de la République, lorsqu'est en cause un membre du gouvernement.




20. 

La fonction de juge des libertés et de la détention est désormais statutaire. Depuis le 1er sept. 2017, il est effectivement nommé par décret après avis conforme du Conseil supérieur de la magistrature. Est-il pour autant un juge spécialisé ?




21. 

La seule exception est posée par l'art. 705-1 du C. pr. pén. et concerne les délits prévus aux art. L. 465-1 à. L. 465-3-3 du CMF, c'est-à-dire les atteintes à la transparence des marchés financiers. Par ailleurs, même seulement « concurrente », la compétence des juridictions spécialisées n'en est pas moins prioritaire : C. pr. pén., art. 43-1.




22. 

Il est vrai purement jurisprudentiel. Mais cette exigence se déduit de la nature de cette action.




23. 

V. J.-B. Perrier, La transaction en matière pénale, LGDJ, coll. « Bibl. sc. crim. », t. 61, 2014.




24. 

V. à cet égard les sites de l'AFA et des ministères de la Justice et du Budget.




25. 

Convention de l'OCDE sur la lutte contre la corruption d'agents publics étrangers dans les transactions commerciales internationales du 17 déc. 1997 (Paris) ; Convention pénale du Conseil de l'Europe sur la corruption du 27 janv. 1999 (Strasbourg) ; Convention des Nations Unies contre la corruption du 31 oct. 2003 (Mérida).




26. 

Convention du Conseil de l'Europe relative au blanchiment, au dépistage, à la saisie et la confiscation des produits du crime du 8 nov. 1990 (Strasbourg) ; Convention des Nations unies contre la criminalité transnationale organisée du 15 nov. 2000 (Palerme).




27. 

Par ex., pour le blanchiment, il n'existe pas moins, déjà, de cinq directives : directive (UE) 2018/843 du Parlement européen et du Conseil du 30 mai 2018 ; directive (UE) 2015/849 du 20 mai 2015 du Parlement européen et du Conseil relative à la prévention de l'utilisation du système financier aux fins du blanchiment de capitaux ou du financement du terrorisme ; directive 2005/60/CE du Parlement européen et du Conseil du 26 oct. 2005 relative à la prévention de l'utilisation du système financier aux fins du blanchiment de capitaux et du financement du terrorisme ; directive 97/2001/CE du Parlement européen et du Conseil du 4 déc. 2001 ; directive 91/308/CEE du Conseil du 10 juin 1991 relative à la prévention de l'utilisation du système financier aux fins du blanchiment de capitaux.




28. 

V. A. Botton, G. Taupiac-Nouvel, « Coopération renforcée pour la création du Parquet européen », JCP 2018, étude 122 ; M. Segonds, « Le périmètre d'intervention du parquet européen. À propos de la compétence ratione delicti commisi du parquet européen », AJ pénal 2018. 287. C'était l'une des propositions du Corpus juris de 1997 portant dispositions pénales pour la protection des intérêts financiers de l'Union européenne (dir. M. Delmas-Marty).




29. 

V. TFUE, art. 67, al. 3.




30. 

V. M.-A. Frison-Roche, Dictionnaire bilingue du droit de la régulation et de la compliance, in mafr.fr, V° Compliance.




31. 

L. no 2016-1691 du 9 déc. 2016, art. 17. V., à cet égard, M. Segonds, « Les apports de la loi du 9 décembre 2016 à l'anticorruption », Dr. pénal 2017, étude 4.




32. 

V. par ex. CEDH 7 oct. 1988, Salabiaku c/ France, no 10519/83, où la Cour de Strasbourg a considéré, à propos de l'art. 392, § 1, du C. douanes, qui instaure une présomption de culpabilité du détenteur de marchandises de fraude, que ce texte et son application n'étaient pas contraires à l'art. 6 § 2 de la Conv. EDH, à partir du moment, surtout, où la preuve inverse pouvait être rapportée.




33. 

V. W. Jeandidier, L'élément moral des infractions d'affaires ou l'art de la métamorphose, Une certaine idée du droit. Mélanges A. Decocq, Litec, 2004, p. 369 ; L'élément matériel des infractions d'affaires ou la prédilection pour l'inconsistance, Mélanges R. Gassin, PUAM, 2007, p. 245.




34. 

J.-L. Goutal, « L'autonomie du droit pénal : reflux et métamorphose », RSC 1980. 912.




35. 

V. P. Conte, P. Maistre du Chambon, Droit pénal général, 7e éd., Sirey, no 30 s., p. 14-15.




36. 
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PREMIÈRE PARTIE

L'EXPRESSION DE LA DÉLINQUANCE D'AFFAIRES
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Codes rouges et cols blancs. Nébuleuse juridiquement en raison de sa grande complexité, la réalité de la délinquance d'affaires apparaît sans doute plus aisément à travers une image criminologique forte qui, à juste titre, a connu un certain succès : celle de la « criminalité en col blanc », ainsi que l'a qualifiée le sociologue américain Edwin Sutherland dès la première moitié du XXe siècle43. En droit, quelle que soit la couleur du col, il n'y a néanmoins criminalité ou délinquance qu'à la condition première que des comportements soient incriminés et, partant, qu'ils correspondent à autant de qualifications infractionnelles : vol, abus de confiance, escroquerie, fraude fiscale etc. La difficulté est alors d'identifier les cols blancs parmi les auteurs de soustraction, détournement, tromperie, fraude etc.

Les approches criminologique et juridique de la délinquance d'affaires sont ainsi complémentaires, la première permettant d'identifier le besoin de lutter spécifiquement contre elle, la seconde rendant la lutte opératoire. À cette fin, l'une comme l'autre commencent par exprimer chacune à leur façon, c'est-à-dire par rendre manifeste par leurs outils respectifs, cette forme très particulière de délinquance ; expression criminologique (Titre 2) et expression normative (Titre 1) de la délinquance d'affaires vont ainsi de pair.




43. 

White-Collar Crime, New York : The Dryden Press, 1949 ; puis White-Collar Crime : The Uncut Version, Yale University Press, 1985.



TITRE  1

L'expression normative de la délinquance d'affaires
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Droit pénal spécial des affaires. Au commencement, le droit pénal des affaires est un droit pénal spécial, autrement dit un ensemble d'infractions. Outre que son étude implique alors d'analyser chacune des infractions concernées, elle nécessite de les classer, au moins par souci de pédagogie. Chaque manuel se particularise ainsi par un classement plus ou moins arbitraire, puisqu'il n'en existe pas vraiment d'officiel.
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Vanité des intérêts protégés ; congruité des qualifications. À cet égard, le classement par intérêt protégé par l'incrimination ou, inversement, celui par valeur atteinte par l'infraction, apparaissent vains. Non que ces intérêts, valeurs ou « biens juridiques » n'aient pas de réalité et d'utilité en droit pénal44 ; mais parce que leur identification demeure trop ambiguë. La loi, en effet, ne les dévoile que trop pudiquement, à travers la place d'une incrimination dans tel ou tel code, ou dans telle ou telle partie d'un code, sans qu'une règle officielle ne donne à cet ordonnancement, au demeurant pas toujours très logique, une quelconque conséquence. En un sens, cela est tout à fait naturel, le principe de légalité et la discontinuité de la répression qu'il suppose imposant de faire de chaque incrimination un îlot autonome, qui se suffit à lui-même. Ce qui ne revient pas à affirmer que certaines incriminations n'entretiennent pas de lien les unes avec les autres, faute de quoi il n'y aurait plus aucun sens à parler d'« un droit pénal des affaires ». Mais ces liens participent précisément de ces règles communes qu'il conviendra d'étudier le moment venu.

Dans l'attente, l'appréhension du droit pénal des affaires oblige à se construire une culture, si ce n'est encyclopédique, en tout cas suffisante, des différentes qualifications infractionnelles. Il en va, non seulement, de la capacité à appliquer le bon régime répressif à un comportement donné, mais aussi de la nécessité de faire la part entre ce qui, dans les affaires, est permis et ce qui ne l'est pas. À ce stade, mais seulement en creux, réapparaissent les valeurs qui, si elles « ne sont pas des essences éternelles »45, importent au moins le temps de leur inscription au sein de dispositions pénales.

La connaissance du droit pénal des affaires nécessite donc d'étudier aussi bien les qualifications dans le Code pénal (Chapitre 1), que celles qui se situent, au-delà, dans d'autres supports (Chapitre 2).




44. 

V. M. Lacaze, Réflexions sur le concept de bien juridique protégé par le droit pénal, LGDJ, coll. « Fondation Varenne », no 39, 2011 ; L'empreinte des valeurs sociales protégées en droit pénal (dir. P. Mistretta, C. Kurek et S. Papillon), Dalloz, 2020.




45. 

P. Ricoeur, « Avant la loi morale : l'éthique », Encyclopaedia Universalis, 1985.



CHAPITRE 1

Les qualifications dans le Code pénal
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Propriété, probité, confiance, transparence. En droit pénal des affaires comme ailleurs, les incriminations inscrites dans le Code pénal demeurent les mieux connues et les plus appliquées. Leur rôle est important : outre qu'elles s'avèrent aptes à régir bien des situations nées d'une véritable relation d'affaires, constituant de la sorte un complément ou une alternative aux textes répressifs plus spécifiques, elles représentent également des modèles en raison de leur grande accessibilité (que l'on doit parfois plus à la jurisprudence qu'au législateur). Les intérêts qu'elles préservent, notamment, apparaissent plus clairement qu'ailleurs et représentent autant de phares qui peuvent guider, de façon générale, la police spécifique aux affaires : protection de la propriété, nécessaire à tous les échanges juridiques ; incitation à la probité, sans laquelle ces échanges seraient biaisés ; consolidation de la confiance, afin que les supports des échanges soient véridiques ; recherche de transparence, l'opacité des échanges dissimulant bien souvent une ou plusieurs fraudes.
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Secret, sécurité. Malgré cela, les affaires impliquent également une recherche de secret et de sécurité qui n'est pas forcément illégitime, de sorte que le droit pénal peut aussi s'en faire le gardien.

Il est indispensable d'étudier, en conséquence, l'atteinte au secret professionnel (section 1), les appropriations frauduleuses (section 2), les atteintes aux systèmes de traitement automatisé de données (section 3), les manquements au devoir de probité (section 4), les faux (section 5) et les infractions de conséquence (section 6).




SECTION 1 

L'ATTEINTE AU SECRET PROFESSIONNEL
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Contexte. Quelques secrets survivent encore à la volonté de tous et de chacun de tout savoir sur tous et sur chacun, au premier rang desquels figure le secret imposé aux professionnels. Il s'agit au départ, comme le révèle la place de l'incrimination dans le Code pénal dans le livre consacré aux atteintes à la personne et, plus précisément, au sein d'un chapitre relatif aux atteintes à la personnalité, dans le sillage des atteintes à la vie privée, de protéger les patients et clients des professionnels (v., plus clairement en ce sens, C. pén. 1810, art. 378). L'expansion des débiteurs de ce secret, autrement dit des professionnels qui y sont tenus, a néanmoins conduit à faire de cette incrimination un moyen parmi d'autres de préserver ce fameux « secret des affaires », que le Code de commerce considère depuis la loi no 2018-670 du 30 juillet 2018 (art. L. 151-1 à L. 154-1). Il s'agit donc, déjà, de droit pénal des affaires.
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Textes. On ne peut lire l'article 226-13 du Code pénal, fondement de l'incrimination de l'atteinte au secret professionnel, sans y associer l'article 226-14 et, plus encore, nombre d'autres textes qui précisent, soit qu'un professionnel est tenu à un tel secret, soit, à l'inverse, que l'on se trouve dans une situation qui autorise ou oblige à sa divulgation. Parfois, c'est même la jurisprudence qui s'en charge. À la fin, il paraît presque impossible de dresser une liste exhaustive des professionnels concernés. De plus, la portée des obligations de confidentialité instaurées de la sorte n'est pas non plus la même pour tous, certains secrets professionnels – secret médical, secret de l'avocat concernant son client – paraissant plus importants que d'autres. Il est plus raisonnable de se contenter, en conséquence, d'analyser l'article 226-13 du Code pénal, c'est-à-dire le texte qui est censé synthétiser cet ensemble (§ 1). Mais c'est à la condition d'étudier également au moins l'une des nombreuses exceptions au secret professionnel, en l'occurrence celle posée par l'article 122-9 du Code pénal, qui fait du lancement d'alerte un fait justificatif de la violation de certains secrets, en ce compris celui qui nous intéresse (§ 2).



§ 1. 

Le secret professionnel
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Article 226-13 du Code pénal. L'article 226-13 du Code pénal dispose que « la révélation d'une information à caractère secret par une personne qui en est dépositaire soit par état ou par profession, soit en raison d'une fonction ou d'une mission temporaire, est punie d'un an d'emprisonnement et de 15 000 euros d'amende ». Voyons le comportement incriminé (A) puis sa répression (B).


A. Le comportement incriminé
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Éléments constitutifs. Il ressort de l'article 226-13 du Code pénal, lorsqu'on le combine avec la règle générale posée par l'article 121-3, alinéa 1er, de ce même Code, que la révélation d'une information à caractère secret détenue par un professionnel (1) n'est incriminée que si elle est intentionnelle (2).


1. La révélation
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Détention d'une information à caractère secret par un professionnel. Le secret professionnel renvoie d'abord à un objet : une « information à caractère secret ». En l'occurrence, une information est confiée par une personne pour deux raisons : en premier lieu, parce qu'elle est nécessaire, dans le cadre du service que va rendre le dépositaire au déposant (ex. : connaître les antécédents de son patient pour un médecin) ; en second lieu, parce que le dépositaire sait que le déposant est tenu de ne pas la divulguer. L'obligation est d'autant plus forte que l'information concernée est, la plupart du temps, une information à caractère personnel. Ne faudrait-il pas, d'ailleurs, limiter le secret à de telles informations, à partir du moment où il s'agit, à travers lui, de protéger une personne humaine ? La loi n'y incite pas. Elle se réfère plus au destinataire de l'information – le professionnel – qu'à son contenu pour la doter d'une protection. C'est une vielle position inchangée : ne tombent sous le coup du Code pénal « que les faits parvenus à la connaissance d'une personne dans l'exercice d'une profession ou d'une fonction aux actes de laquelle la loi […] a imprimé le caractère confidentiel ou dans le cas où les mêmes faits lui ont été confiés sous le sceau du secret en raison d'une semblable profession ou fonction »46.

Tout aussi étrangement, l'information peut être proprement confidentielle ou concerner un fait pourtant « connu ou simplement susceptible de l'être »47… Une question prioritaire de constitutionnalité posée à la Cour de cassation a d'ailleurs soulevé l'absence de définition claire et précise de la notion d'« information à caractère secret », au mépris du principe de la légalité criminelle. Toutefois, fidèle à son habitude, la chambre criminelle a refusé de la transmettre au Conseil constitutionnel, pour défaut de caractère sérieux, au motif que l'interprétation entre dans l'office du juge pénal48. La référence faite au « dépositaire », a priori, implique que n'est couvert que ce qui est confié au professionnel. Il semble pourtant que le secret s'étende à l'ensemble des informations dont a pris connaissance le professionnel, même si elles ne lui ont pas été directement dictées par le patient. En ce sens, l'article L. 1110-4 du Code de la santé publique qui proclame, au bénéfice des patients, le droit au respect du secret des informations médicales les concernant, précise que « ce secret couvre l'ensemble des informations concernant la personne venues à la connaissance du professionnel, de tout membre du personnel de ces établissements, services ou organismes et de toute autre personne en relation, de par ses activités, avec ces établissements ou organismes ».

Le secret professionnel renvoie, ensuite, à un sujet : la personne dépositaire « soit par état ou par profession, soit en raison d'une fonction ou d'une mission temporaire ». Quant à la désignation des professions concernées, elle paraît comme une règle générale, mais cela renvoie en vérité à la loi (ex. : CASF, art. L. 226-9 pour les travailleurs sociaux), au règlement (ex. : CSP, art. R. 4127-4 pour les médecins), voire à la jurisprudence (ex. : Crim. 4 déc. 1891, DP 1892. 1. P. 139, à propos des ministres du culte). De façon générale, la jurisprudence dit plutôt qui n'est pas concerné (ex. : Crim. 28 sept. 1999, Bull. crim. no 201 pour les assureurs ; Crim. 5 févr. 1970, Bull. crim. n o 56 pour le président-directeur général d'une entreprise). La liste est difficile à dresser, d'autant qu'elle est étoffée régulièrement. Elle comporte quoi qu'il en soit les professionnels de la finance et du commerce (CMF, art. L. 511-33 et L. 511-34, mais aussi, par ex., C. com., art. L. 821-7 pour les commissaires aux comptes). Quant à la raison de la détention du secret, la profession est la raison évidente de détention du secret. L'état, quant à lui, renvoie à une situation dans laquelle un secret s'impose alors que, à proprement parler, la personne concernée n'exerce pas ou pas encore une profession (ex. : ministre du Culte, mais aussi étudiants ou élèves qui travaillent en vue d'intégrer une profession). La fonction ou la mission temporaire, enfin, permettent d'appréhender une charge provisoire qui impose le secret (ex. : jurés49).

Il reste enfin à préciser que l'état, la profession, la mission et la fonction représentent aussi le domaine dans lequel le secret s'impose. En dehors, la communication redevient libre pour la personne concernée. Mais la frontière n'est pas toujours simple à tracer. Par exemple, se pose de façon récurrente le problème d'une conversation échangée par deux professionnels dans un cadre personnel. En principe, le secret professionnel n'est alors pas en cause50.

Récemment, la Cour de Justice de la République a eu l'occasion de préciser que « si le ministre de la Justice n'est plus tenu au secret de l'enquête et de l'instruction, en ce qu'il ne concourt plus à la procédure au sens de l'article 11, alinéa 2, du Code de procédure pénale depuis la loi no 2013-669 du 25 juillet 2013 (JO 26 juill. 2013, texte 2) qui a supprimé la faculté, pour celui-ci, de donner des instructions dans les affaires pénales individuelles, il n'en est pas moins tenu au respect du secret qu'impose la nature des informations qui lui sont transmises, en raison de sa fonction »51. La chambre criminelle, quant à elle, a pu préciser que « seul le ministère public est investi du droit de communiquer sur une enquête en cours, dans les conditions restrictives énoncées par le troisième alinéa de l'article 11 du Code de procédure pénale, de sorte que la communication de renseignements connus des seuls enquêteurs par un officier de police judiciaire à des journalistes est susceptible de constituer, le cas échéant, la violation du secret professionnel par une personne qui concourt à la procédure »52.
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Révélation d'une information à caractère secret par un professionnel. La révélation consiste en la communication, dans une forme indifférente (orale ou écrite), du secret à un tiers, c'est-à-dire à quelqu'un qui n'est pas lui-même tenu par le secret professionnel concernant l'information concernée. Certains professionnels peuvent ainsi échanger entre eux des informations confidentielles (secret partagé), par exemple la Banque de France avec différents autres organismes afin d'assurer la surveillance du système financier (CMF, art. L. 631-1). Le déposant du secret demeure, quant à lui, libre de le communiquer à n'importe qui, de même que son accord à la divulgation du secret par le dépositaire empêche qu'il y ait infraction.


2. L'intention
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Conscience du caractère secret des informations. Il faut que l'infraction soit commise consciemment et volontairement. L'intention se caractérise pour l'essentiel par la conscience de l'agent de révéler des informations à caractère secret dont il a connaissance, le mobile qui l'a déterminé à agir de la sorte demeurant, ici comme ailleurs, indifférent. En cas de communication de ces informations par inadvertance, il n'y a donc pas, en principe, infraction.


B. La répression
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Peines. L'atteinte au secret professionnel est punie d'un an d'emprisonnement et de 15 000 € d'amende, ainsi que des peines complémentaires des 1° à 4° de l'article 226-31 du Code pénal. On y trouve notamment l'interdiction d'exercer l'activité professionnelle ou sociale dans l'exercice ou à l'occasion de l'exercice de laquelle l'infraction a été commise.



46

Droit pénal général. La tentative, peu envisageable en la matière, n'est pas punissable. Le recel, en revanche, est parfaitement opératoire, car un secret peut être dévoilé précisément pour profiter à autrui, notamment dans le contexte du droit des affaires.



§ 2. 

Le lancement d'alerte
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Fait justificatif. Au sein des faits justificatifs opposables à la répression de la divulgation d'une information confidentielle, figure aujourd'hui le lancement d'alerte. L'article 122-9 du Code pénal, issu de la loi Sapin 2, dispose ainsi que « n'est pas pénalement responsable la personne qui porte atteinte à un secret protégé par la loi, dès lors que cette divulgation est nécessaire et proportionnée à la sauvegarde des intérêts en cause, qu'elle intervient dans le respect des procédures de signalement définies par la loi et que la personne répond aux critères de définition du lanceur d'alerte prévus à l'article 6 de la loi no 2016-1691 du 9 décembre 2016 relative à la transparence, à la lutte contre la corruption et à la modernisation de la vie économique »53. Par cette valorisation du droit à l'information au mépris du droit sur l'information, dans un contexte très favorable à cela, le législateur encourage la dénonciation de faits illicites, à la condition qu'elle se réalise de façon honnête et mesurée. En l'état, le mécanisme paraît néanmoins peu opératoire, tant les conditions posées à son application sont, pour le moment, nombreuses et nébuleuses.
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Conditions posées par la loi Sapin 2. Le texte procède d'abord par renvoi, et ce à deux égards. En premier lieu, il se réfère à la définition du lanceur d'alerte donnée par la loi Sapin 2, à savoir « une personne physique qui révèle ou signale, de manière désintéressée et de bonne foi, un crime ou un délit, une violation grave et manifeste d'un engagement international régulièrement ratifié ou approuvé par la France, d'un acte unilatéral d'une organisation internationale pris sur le fondement d'un tel engagement, de la loi ou du règlement, ou une menace ou un préjudice graves pour l'intérêt général, dont elle a eu personnellement connaissance ». Et la loi d'ajouter que « les faits, informations ou documents, quelle que soit leur forme ou leur support, couverts par le secret de la défense nationale, le secret médical ou le secret des relations entre un avocat et son client sont exclus du régime de l'alerte ». Cette dernière précision est la plus simple à comprendre : les secrets protégés par la loi pénale étant de natures très différentes, l'alerte n'apparaît opportune ni pour les informations qui sont trop stratégiques, ni pour celles qui sont trop intimes. Ce qui peut être divulgué n'en demeure pas moins défini très largement : infraction, violation d'un engagement international ou encore menace grave pour l'intérêt général, etc. Le lanceur, quant à lui, doit selon la loi être un individu – pas une organisation – qui agit sans intention de gagner quoi que ce soit ou de nuire à quiconque. Il ne doit ainsi être ni impliqué, ni intéressé, d'une façon ou d'une autre, par les faits qu'il dénonce. Aucune condition n'est posée, en revanche, quant à la véracité de l'information révélée, même s'il s'infère de ce qui précède que le lanceur d'alerte, lui, doit y croire, en plus de l'avoir recueillie « personnellement », c'est-à-dire sans intermédiaire mais aussi, en quelque sorte, de l'intérieur. Le Conseil constitutionnel a précisé, en ce sens, que « le législateur a entendu limiter le champ d'application de l'article 8 aux seuls lanceurs d'alerte procédant à un signalement visant l'organisme qui les emploie ou celui auquel ils apportent leur collaboration dans un cadre professionnel »54.

En second lieu, le Code pénal évoque la nécessité du « respect des procédures de signalement définies par la loi ». C'est, là encore, la loi Sapin 2 qui est essentiellement visée, celle-ci déterminant un ordre dans lequel porter l'alerte : supérieur hiérarchique, direct ou indirect, employeur ou référent désigné par celui-ci (les organismes d'une certaine taille devant mettre en place des procédures appropriées de recueil des signalements garantissant notamment la stricte confidentialité de l'identité des auteurs du signalement, des personnes visées par celui-ci et des informations recueillies par l'ensemble des destinataires du signalement) ; en l'absence de diligences d'une telle personne dans un délai raisonnable, autorité judiciaire, autorité administrative ou ordres professionnels ; « en dernier ressort », à défaut de traitement par l'un d'eux de l'alerte dans un délai de trois mois, public. Toutefois, « en cas de danger grave et imminent ou en présence d'un risque de dommages irréversibles », le signalement peut être porté directement à la connaissance des autorités et peut être rendu public.
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Conditions posées par le Code pénal. Ensuite, l'article 122-9 du Code pénal précise que, pour être justifiée, la divulgation doit être « nécessaire et proportionnée à la sauvegarde des intérêts en cause ». Cette condition, classique en matière de confrontation d'un fait punissable avec un impératif contraire ou avec l'exercice de la liberté d'expression, apparaît néanmoins, en l'occurrence, un peu redondante avec la procédure qu'il faut suivre par ailleurs et qui assure, déjà, que la divulgation soit un dernier recours et la publication un ultime vecteur.
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Irresponsabilité pénale. Si ces conditions sont réunies, le lanceur d'alerte ne sera pas responsable pénalement de la violation du secret professionnel qu'il a commise.



SECTION 2 

LES APPROPRIATIONS FRAUDULEUSES
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Furtum et principe de légalité. La protection pénale de la propriété, autrefois condensée en une incrimination unique ayant pour vocation d'interdire tout maniement frauduleux de la chose d'autrui, s'est scindée en plusieurs, avec le Code pénal de 1791, qui a consacré le principe de légalité en France. Ce dernier impose, en effet, une discontinuité de la répression pénale, que seule autorise l'interdiction de comportements ponctuels et précis. Depuis lors, quand bien même la France a changé plusieurs fois de Code pénal, trois grandes incriminations assurent cette protection, que complètent des incriminations plus spécifiques encore. Il s'agit du vol (§ 1), de l'escroquerie (§ 2) et de l'abus de confiance (§ 3).



§ 1. 

Le vol
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Contexte. Le vol constitue, encore aujourd'hui, l'archétype des appropriations frauduleuses. Héritier le plus direct du furtum, dont l'incrimination a permis de théoriser la propriété55, il demeure la plus générale des atteintes pénales à la propriété. Pour cette raison sans doute, sa définition a peu évolué au fur et à mesure des réformes, ce qui l'autorise, malgré le principe de légalité, à régir des situations assez diverses. C'est pourquoi, si le vol ne rencontre les affaires au sens strict que façon exceptionnelle (il ne figure pas dans la liste de l'art. 704 du C. pr. pén.), son aptitude à s'adapter lui fait parfois jouer un rôle important en la matière. Son étude s'avère donc indispensable, d'autant que, en contraste, elle permet de mieux comprendre la spécificité des autres appropriations frauduleuses qui, quant à elles, s'inscrivent plus évidemment au sein du droit pénal des affaires.
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Texte. L'article 311-1 du Code pénal dispose que « le vol est la soustraction frauduleuse de la chose d'autrui », reprenant en substance la définition contenue dans l'article 379 de l'ancien Code. À cela s'ajoute, en vertu de l'article 311-3, des peines de référence de trois ans d'emprisonnement et 45 000 € d'amende, qui font donc du vol un délit.

Voyons le comportement incriminé (A) puis sa répression (B).



A. Le comportement incriminé
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Éléments constitutifs. Le vol est la soustraction (2) frauduleuse (3) de la chose d'autrui (1).


1. La chose d'autrui
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Chose. Le mot est des plus vagues, ce qui est naturel car il a vocation à désigner toute l'étendue du domaine de la propriété. En conséquence, à l'exception des choses que les autres éléments constitutifs de l'infraction excluent, c'est-à-dire celles qui ne sont pas des objets de propriété ou qui ne peuvent être des objets de soustraction, tout ou presque peut être volé : argent, voiture mais aussi éléments d'une personne humaine56, dossier médical57, objets funéraires58, copies du baccalauréat59, animaux60, créances ou reconnaissances de dette61, etc. Peu importe, notamment, l'absence de valeur économique de la chose, que celle-ci n'en ait pas62 ou qu'elle ne puisse en avoir63.

Si la question du vol des choses incorporelles, essentiellement les informations, demeure polémique, leur éventuelle exclusion du domaine de l'incrimination ne serait pas tant due à leur nature, qu'à leur rétivité à la soustraction, dans son sens le plus restrictif. Cela n'a pas empêché la jurisprudence, à plusieurs reprises, précisément en raison de l'évolution de la notion de soustraction, de réprimer de véritables vols d'informations64. En revanche, la chambre criminelle de la Cour de cassation a considéré que l'usage du Minitel d'autrui, sans autorisation de l'abonné, ne constituait pas un vol, les communications téléphoniques étant des prestations de service non susceptibles d'appropriation et n'entrant pas dans la catégorie des choses visées par l'article 379 de l'ancien Code pénal65. En serait-il de même aujourd'hui ?
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Chose appropriée. Pour être volée, la chose doit être potentiellement appropriable, ce qui exclut les choses communes (C. civ., art. 714. Il y en a peu et elles sont, de toute façon, difficilement appréhendables : air, lumière, etc.). La chose doit également être actuellement appropriée, ce qui exclut les choses sans maître (res nullius)66 et les choses abandonnées (res derelictae)67. La difficulté est alors de savoir quand il y a réellement abandon. De façon générale, les choses qui ont une valeur évidente, bijoux ou argent, sont présumées ne pas être abandonnées68. À l'inverse, les choses jetées à la poubelle sont, en principe, présumées l'être69, sauf à ce que ce fait ait une autre explication70. En revanche, les choses perdues, épaves au sens du droit, étant encore la propriété de celui qui les a égarées, celui qui les soustrait se rend coupable de vol71, sauf à démontrer qu'il s'agisse d'un trésor, auquel cas son inventeur en devient, au moins pour partie, propriétaire (C. civ., art. 716)72.
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Chose appropriée par autrui. L'article 379 ancien sanctionnait la soustraction par le prévenu d'une chose « qui ne lui appartient pas », alors que l'article 311-1 nouveau incrimine la soustraction de la « chose d'autrui ». Peu importe que l'on ne connaisse pas avec précision l'identité du véritable propriétaire, dès lors qu'il est certain que ce n'est pas l'auteur de la soustraction. Tel est le cas des « détrousseurs de cadavres »73. Pour la Cour de cassation, la détermination du véritable propriétaire est une question surabondante. Pour échapper aux poursuites, le prévenu sera donc amené à prouver la propriété qu'il invoque. Parfois, les tribunaux se contenteront d'une preuve par témoignages, voire par « notoriété publique »74, alors qu'ils s'attacheront à des expertises et à des attestations pour déterminer la propriété d'œuvres d'art importantes75. Il s'agit donc d'apprécier l'existence, au profit du prévenu, d'un mode d'acquisition de la propriété de la chose litigieuse, ce qui peut poser de redoutables difficultés, par exemple dans le cadre de certaines ventes. Ainsi, en ce qui concerne les ventes en « libre-service », il y aurait vol à ne pas présenter tout ou partie des marchandises appréhendées à la caisse ou à payer tout ou partie de leur prix76. Mais ne s'agirait-il pas, plutôt, d'un abus de confiance ?

De même, la soustraction, par l'un des indivisaires, d'une chose indivise non encore partagée, constitue un vol : il en a ainsi été jugé plusieurs fois pour le vol d'effets successoraux par un cohéritier77 mais aussi, par exemple, pour le vol par une concubine après le décès de son concubin de biens appartenant indivisément aux héritiers de ce dernier78, ainsi que pour le vol de fonds remis par des employeurs indivisément à un ensemble de dockers79. Dans ces situations, l'indivisaire ne saurait invoquer l'exception de propriété80. Récemment, la chambre criminelle de la Cour de cassation a confirmé que le détenteur de biens meubles indivis qui se les approprie ou en dispose à l'insu des autres coïndivisaires commet un vol au préjudice de ces derniers81.
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Chose susceptible d'être soustraite. Le vol suppose en principe un déplacement, ne pouvant donc s'appliquer qu'aux choses mobilières, susceptibles d'être transportées d'un lieu à un autre. En revanche, dès qu'un objet qui était immeuble se trouve détaché du fonds auquel il adhérait, il (re)devient meuble et peut faire l'objet de cette infraction ; il en est ainsi, par exemple, des sables et graviers qui sont meubles dès qu'ils sont extraits, leur extraction sur un terrain d'alluvions appartenant à autrui constituant donc un vol82. Plus usuellement, il en est ainsi de la soustraction de tous les meubles par anticipation, notamment les arbres83 ou récoltes84 sur pied et les champignons85.

Dans la même idée, selon la conception que l'on entretient de la soustraction, les choses incorporelles s'avèrent exclues ou pas du domaine du vol.



2. La soustraction
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Soustractions. Il existe aujourd'hui, tant à la suite d'une réforme législative que d'une évolution jurisprudentielle, trois formes de soustraction de la chose d'autrui qui coexistent : la soustraction-préhension, la soustraction-dérivation et la soustraction-reproduction.
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Soustraction-préhension. Selon une formule jurisprudentielle célèbre, pour soustraire, en principe, « il faut prendre, enlever, ravir »86. La soustraction consiste ainsi, d'abord et avant tout, à faire passer la possession d'une chose de la main de son détenteur légitime dans celle de l'auteur du délit, à l'insu et contre le gré de ce détenteur. D'où ce raccourci habituel que le vol serait une atteinte à la possession plus qu'à la propriété, ce qui est faux.

La soustraction est instantanée, de sorte que n'en est pas moins voleur celui qui s'empare du bien d'autrui pour en faire un usage interdit avant de le restituer à son propriétaire87. Le vol dit « d'usage » demeure le vol de la chose le temps de son usage.

La remise d'un bien, au contraire, qu'elle soit volontaire88 ou effectuée par erreur89, exclut la soustraction, d'autres qualifications étant envisageables en cas d'abus consécutif (l'abus de confiance essentiellement). Il en va différemment si la remise n'a pas été consciente90 ou volontaire, qu'elle ait été provoquée91 ou contrainte92. Durant un temps, sous l'influence des écrits de Garçon et de façon contestable, la chambre criminelle de la Cour de cassation a même considéré que « la détention purement matérielle, non assortie d'une remise de possession, [n'était] pas exclusive de l'appréhension frauduleuse, élément constitutif du vol »93. Le Code pénal de 1992 a heureusement sonné le glas de cette jurisprudence en élargissant le domaine de l'abus de confiance, plus adapté à régir de telles situations.
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Soustraction-dérivation. Ensuite, l'article 311-2 du Code pénal assimile au vol « la soustraction frauduleuse d'énergie au préjudice d'autrui ». Il ne s'agit que de consolider légalement ce que la jurisprudence autorisait déjà depuis bien longtemps94. L'idée est ainsi de permettre de réprimer sur ce fondement celui qui, en matière de fourniture d'eau ou d'électricité, ne trafique pas son compteur – il y aurait alors tromperie –, mais opère une dérivation qui lui permet d'obtenir de l'énergie sans que celle-ci passe par le compteur. La nuance est faible, le vol apparaissant comme, en raison de ce texte spécifique, la qualification la plus congrue95.
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Soustraction-reproduction. Enfin, la jurisprudence a, depuis les années 1970-1980, considéré que, dans une certaine mesure, le vol d'informations devait être réprimé. De la sorte, sans véritable arrêt de principe, plusieurs décisions ont, depuis au moins une trentaine d'années, dessiné le modèle d'une soustraction adaptée à une telle répression, plus intuitivement que systématiquement, jusqu'à ce qu'un arrêt récent le consacre dans un attendu suffisamment général : « le libre accès à des informations personnelles sur un réseau informatique d'une entreprise n'est pas exclusif de leur appropriation frauduleuse par tout moyen de reproduction »96. En l'espèce, il était question d'un avocat qui avait téléchargé des informations qui lui étaient accessibles par le biais du système informatique du cabinet, mais dont son associé avait seul, en raison de leur caractère personnel, le pouvoir de disposer. Le premier est consécutivement condamné pour vol – d'informations – au préjudice du second. Il est ainsi affirmé, de façon explicite, que la soustraction frauduleuse d'une information prend inéluctablement la forme d'une reproduction, quel que soit le moyen utilisé à cette fin. En effet, qu'il s'agisse de photocopier des documents appartenant à son employeur97, de copier le contenu de disquettes98 ou de disques-durs99 appartenant à une société, de transférer d'une messagerie électronique professionnelle à une messagerie personnelle des documents de son employeur100, ou encore de télécharger des données d'une agence nationale101, il est toujours question, lorsqu'il y a vol d'informations, de reproduire ces dernières, c'est-à-dire de produire une nouvelle version de leur contenu. La soustraction-reproduction est donc la forme qu'emprunte nécessairement la soustraction d'informations, cette dernière demeurant un véritable vol. Cette jurisprudence, très critiquée102, pourrait bien se tarir à l'aune de l'incrimination spécifique, par l'article 323-3 du Code pénal, de l'extraction des données contenues par un système de traitement automatisé de données (STAD).


3. L'intention frauduleuse
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Importance de l'intention. En sanctionnant une soustraction « frauduleuse », le Code pénal met fortement l'accent sur la nécessité de l'intention dans le vol. Cela n'était pas indispensable en raison du principe général posé par l'article 121-3, alinéa 1er, en vertu duquel « il n'y a point de crime ou de délit sans intention de le commettre ». Mais c'est dire que celui qui s'approprie inconsciemment ou involontairement le bien d'autrui, qu'il l'ait emporté sans s'en rendre compte ou qu'il s'en soit cru propriétaire103, ne commet pas un vol. Il y a, dans ces hypothèses, imprudence ou erreur sur le fait, l'erreur sur le droit ayant en revanche peu de réalité en la matière, tant il est impossible d'ignorer que le vol est interdit. Il n'est pas alors question, pour le mis en cause, de prétendre être propriétaire du bien, mais d'invoquer sa maladresse ou son ignorance de la propriété d'autrui. C'est au ministère public, quoi qu'il en soit, d'apporter la preuve de l'intention frauduleuse.

La difficulté qui a pu se poser a été celle de l'appropriation momentanée d'une chose, l'auteur de la soustraction ayant alors moins la volonté d'en devenir propriétaire, que de se comporter comme tel le temps d'un usage (un voyage ou une photocopie). Bien logiquement, puisqu'il n'y avait alors pas moins concomitance entre une soustraction et une intention frauduleuse, la chambre criminelle de la Cour de cassation a considéré que de telles appréhensions avaient en lieu dans des circonstances telles qu'elles révélaient « l'intention de se comporter, même momentanément, en propriétaire », et revêtaient ainsi « les caractères de la soustraction frauduleuse telle qu'elle est incriminée par l'article 379 du code pénal »104. Ce qui importe est donc seulement de s'approprier frauduleusement le bien d'autrui, quelles qu'en soient la durée et la raison.
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Indifférence du mobile. Car il est bien des raisons pour lesquelles on peut commettre une soustraction de la chose d'autrui, toutes étant, en principe, indifférentes, ici comme ailleurs. Ainsi, par exemple, les salariés qui vendent des marchandises appartenant à leur employeur et s'en répartissent le prix pour s'assurer la rémunération dont ils s'estiment privés commettent-ils un vol105. Cette indifférence envers les mobiles, en vérité, n'est pas absolue car, outre que certaines raisons appellent des peines moins sévères que d'autres, un vol commis par nécessité n'en est plus vraiment un. Mais c'est déjà aborder la question de la répression de cette infraction.


B. La répression
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Système répressif. Voyons de quoi est puni le vol puis comment il est puni, autrement dit les peines encourues (1) et le régime applicable (2).


1. Les peines encourues
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Personnes physiques. Le Code pénal prévoit une répression très sophistiquée du vol avec une échelle de peines très large selon les circonstances dans lesquelles la soustraction a été commise (ce qui contraste avec la simplicité de ses éléments constitutifs). Le vol peut ainsi être puni soit de peines délictuelles, soit de peines criminelles.
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Vols correctionnels. Le vol simple est puni, en vertu de l'article 311-3 du Code pénal, de trois ans d'emprisonnement et de 45 000 € d'amende. Le coupable encourt, en outre, tout ou une partie des peines complémentaires énumérées par l'article 311-14 qui prévoit notamment la privation des droits civiques, civils et de famille, l'interdiction d'exercer l'activité professionnelle ou sociale à l'occasion de l'exercice de laquelle l'infraction a été commise ou l'interdiction de détenir ou de porter, pour une durée de cinq ans au plus, une arme soumise à autorisation.

Sur cette base, il existe trois degrés d'aggravation du vol en matière correctionnelle. D'abord, les peines sont portées à cinq ans et à 75 000 €, lorsque le vol a été commis avec l'une des neuf circonstances prévues par l'article 311-4, alinéa 1er :

« 1° Lorsqu'il est commis par plusieurs personnes agissant en qualité d'auteur ou de complice, sans qu'elles constituent une bande organisée [vol en réunion] ;

2° Lorsqu'il est commis par une personne dépositaire de l'autorité publique ou chargée d'une mission de service public, dans l'exercice ou à l'occasion de l'exercice de ses fonctions ou de sa mission ;

3° Lorsqu'il est commis par une personne qui prend indûment la qualité d'une personne dépositaire de l'autorité publique ou chargée d'une mission de service public ;

4° Lorsqu'il est précédé, accompagné ou suivi de violences sur autrui n'ayant pas entraîné une incapacité totale de travail » (vol avec violences, à propos duquel l'art. 311-11 précise que « constitue […] un vol suivi de violences le vol à la suite duquel des violences ont été commises pour favoriser la fuite ou assurer l'impunité d'un auteur ou d'un complice » ; de même, pour ce vol comme pour les vols criminels, le prononcé de la peine d'interdiction de détenir ou de porter, pour une durée de cinq ans au plus, une arme soumise à autorisation est obligatoire, sauf motivation spéciale et circonstanciée : art. 311-14, II) ;

« 6° Lorsqu'il est commis dans un local d'habitation ou dans un lieu utilisé ou destiné à l'entrepôt de fonds, valeurs, marchandises ou matériels106 ;

7° Lorsqu'il est commis 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 ;

8° Lorsqu'il est précédé, accompagné ou suivi d'un acte de destruction, dégradation ou détérioration ; […]

10° Lorsqu'il est commis par une personne dissimulant volontairement en tout ou partie son visage afin de ne pas être identifiée ;

11° Lorsqu'il est commis dans les établissements d'enseignement ou d'éducation ainsi que, lors des entrées ou sorties des élèves ou dans un temps très voisin de celles-ci, aux abords de ces établissements ».

Ensuite, en vertu de l'article 311-4, alinéa 2, les peines sont portées à sept ans d'emprisonnement et à 100 000 € d'amende lorsque le vol est commis dans deux des circonstances qui précèdent, ainsi que, en vertu de l'article 311-4-1, alinéa 1er, « lorsqu'il est commis par un majeur avec l'aide d'un ou plusieurs mineurs, agissant comme auteurs ou complices » et, en vertu de l'article 311-4-2, alinéa 1er, lorsqu'il porte sur certains biens culturels (hypothèse dans laquelle les peines d'amende « peuvent être élevées jusqu'à la moitié de la valeur du bien volé », al. 3 ; et, dans ce cas de figure comme dans tous ceux qui suivent, à titre de peine complémentaire, « l'interdiction du territoire français peut être prononcée dans les conditions prévues par l'article 131-30, soit à titre définitif, soit pour une durée de dix ans au plus, à l'encontre de tout étranger coupable, art. 311-15). Et encore, en vertu de l'article 311-5, alinéa 1er, « 1° lorsqu'il est précédé, accompagné ou suivi de violence sur autrui ayant entraîné une incapacité totale de travail pendant huit jours au plus ; 2° Lorsqu'il est facilité par l'état d'une personne dont la particulière vulnérabilité, due à son âge, à une maladie, à une infirmité, à une déficience physique ou psychique ou à un état de grossesse, est apparente ou connue de son auteur ; 3° Lorsqu'il est commis dans un local d'habitation ou dans un lieu utilisé ou destiné à l'entrepôt de fonds, valeurs, marchandises ou matériels, en pénétrant dans les lieux par ruse, effraction ou escalade ».

Enfin, les peines du vol sont portées à dix ans d'emprisonnement et à 150 000 € d'amende lorsqu'il est commis dans trois des circonstances exposées par l'article 311-4 (art. 311-4, al. 2). Lorsqu'il est commis par un majeur avec l'aide d'un ou plusieurs mineurs de moins de treize ans, agissant comme auteurs ou complices (art. 311-4-1, al. 2) ; lorsque, ayant pour objet un bien culturel, il est commis dans l'une des circonstances prévues à l'article 311-4 (art. 311-4-2, al. 2) ; lorsqu'il est commis dans deux des circonstances prévues par l'article 311-5 ou lorsque, commis dans l'une d'entre elles, il l'est également dans l'une des circonstances prévues par l'article 311-4 (art. 311-5, al. 2) et lorsqu'il est précédé, accompagné ou suivi de violences sur autrui ayant entraîné une incapacité totale de travail pendant plus de huit jours (art. 311-6, les deux premiers alinéas de l'article 132-23 relatif à la période de sûreté étant alors applicables).
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Vols criminels. Plus simplement, il existe trois formes de vols criminels : le vol avec violences graves, le vol à mains armées et le vol en bande organisée. Tous ont en commun d'imposer qu'une période de sûreté soit mise en œuvre en cas de condamnation à au moins dix ans de privation de liberté.

En ce qui concerne, d'abord, le vol commis avec des violences graves, il est puni de quinze ans de réclusion criminelle et de 150 000 € d'amende lorsque celles-ci ont entraîné une mutilation ou une infirmité permanente (C. pén., art. 311-7), et de la réclusion criminelle à perpétuité et de la même amende lorsqu'elles ont entraîné la mort, ou ont pris la forme de tortures ou d'actes de barbarie (art. 311-10).

Pour ce qui est, ensuite, du vol à mains armées (usage, menace ou simple port de l'arme), il est puni de vingt ans de réclusion criminelle et de 150 000 € d'amende (art. 311-8). La notion d'arme est définie par l'article 132-75. Elle recouvre l'arme par nature, objet « conçu » pour tuer ou blesser ; l'arme par destination, objet « utilisé » pour tuer, blesser ou menacer et l'arme par ressemblance, objet « de nature à créer une confusion » avec une arme conçue pour tuer ou blesser et utilisée pour menacer de tuer ou de blesser. Une loi du 22 juillet 1996 a complété l'article 132-75 en ajoutant que « l'utilisation d'un animal pour tuer, blesser ou menacer est assimilée à l'usage d'une arme »107.

En ce qui concerne, enfin, le vol commis en bande organisée – dont la définition est donnée par l'article 132-71 et qui ne se résume pas à la réunion108 – est puni de quinze ans de réclusion criminelle et de 150 000 € d'amende, voire de vingt ans de réclusion criminelle « lorsqu'il est précédé, accompagné ou suivi de violences sur autrui » ou de trente ans de réclusion criminelle « lorsqu'il est commis soit avec usage ou menace d'une arme, soit par une personne porteuse d'une arme soumise à autorisation ou dont le port est prohibé » (art. 311-9, la même amende étant à chaque fois encourue). Par ailleurs, il est prévu, en la matière, que « toute personne qui a tenté de commettre un vol en bande organisée […] est exempte de peine si, ayant averti l'autorité administrative ou judiciaire, elle a permis d'éviter la réalisation de l'infraction et d'identifier, le cas échéant, les autres auteurs ou complices » et que « la peine privative de liberté encourue par l'auteur ou le complice d'un vol en bande organisée est réduite de moitié si, ayant averti l'autorité administrative ou judiciaire, il a permis de faire cesser l'infraction en cours ou d'éviter que l'infraction n'entraîne mort d'homme ou infirmité permanente et d'identifier, le cas échéant, les autres auteurs ou complices » (art. 311-9-1).
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Personnes morales. En vertu de l'article 311-16 du Code pénal, en plus d'encourir à titre principal une amende du quintuple de celle encourue par les personnes physiques (art. 131-38), les personnes morales peuvent subir, à titre complémentaire, une confiscation (art. 131-21), ainsi que l'interdiction, à titre définitif ou provisoire, d'exercer directement ou indirectement une ou plusieurs activités professionnelles ou sociales dans l'exercice ou à l'occasion de l'exercice desquelles l'infraction a été commise, pour les vols les plus graves (art. 311-6 à 311-10), et pour une durée de cinq ans au plus pour les vols les moins graves (art. 311-3 à 311-5).


2. Le régime applicable
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Particularités. Au sein des régimes généraux de l'infraction et du procès pénal, le régime du vol se particularise à quelques égards.
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Droit pénal général. Du point de vue du droit pénal général, la tentative de tous les vols est incriminée (art. 121-4, 2° et 311-13). Tel est le cas de celui qui, surpris en train de dissimuler des objets, abandonne son chariot dans un supermarché109 ou de celui qui, entré par effraction dans une maison, en ressort les mains vides en l'absence d'objets de valeur à emporter110.

Par ailleurs, au-delà des faits justificatifs légaux, la jurisprudence a consacré une justification spécifique au vol, sans doute même aux appropriations frauduleuses en général, au profit du salarié opposé à son employeur dans un litige prud'homal. Dans ce cadre, dans lequel le premier se trouve dans une situation de faiblesse face au second, n'étant généralement pas en mesure d'obtenir les documents nécessaires à la réalisation de ses prétentions, une soustraction s'avère parfois indispensable, de sorte que « le principe du respect des droits de la défense » paraît l'imposer. À la suite de la chambre sociale111, la chambre criminelle de la Cour de cassation a donc fini par autoriser les reproductions et préhensions d'informations appartenant à des employeurs par leurs salariés à la condition, néanmoins, que leur production soit « strictement nécessaire à l'exercice de sa défense dans la procédure prud'homale » qui les oppose ou qui va les opposer112. L'idée n'est pas, ainsi, de généraliser ce fait justificatif au-delà de cette hypothèse113, à combiner désormais avec le fait justificatif légal de lancement d'alerte (C. pén., art. 122-9).
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Procédure pénale. Selon sa qualification délictuelle ou criminelle, le délai de prescription de l'action publique en matière de vol est de six ou de vingt années révolues à compter du jour où l'infraction a été commise (C. pr. pén., art. 7 et 8). Mais, quel que soit ce délai, le vol ne peut être poursuivi s'il est commis dans un contexte familial. L'article 311-12 du Code pénal dispose, en effet, que « ne peut donner lieu à des poursuites pénales le vol commis par une personne : 1° Au préjudice de son ascendant ou de son descendant ; 2° Au préjudice de son conjoint, sauf lorsque les époux sont séparés de corps ou autorisés à résider séparément ». Cette « immunité familiale » est personnelle, ne s'étendant donc pas aux auteurs ou complices qui n'auraient pas la qualité requise. Par ailleurs, de son propre aveu, « le présent article n'est pas applicable : a) Lorsque le vol porte sur des objets ou des documents indispensables à la vie quotidienne de la victime, tels que des documents d'identité, relatifs au titre de séjour ou de résidence d'un étranger, ou des moyens de paiement ; b) Lorsque l'auteur des faits est le tuteur, le curateur, le mandataire spécial désigné dans le cadre d'une sauvegarde de justice, la personne habilitée dans le cadre d'une habilitation familiale ou le mandataire exécutant un mandat de protection future de la victime ». Cela conduirait à laisser impunis des vols particulièrement graves : celui qui porte à mettre un conjoint dans un état de dépendance vis-à-vis de l'autre et celui en vertu duquel un membre de la famille profite de sa fonction pour dépouiller son parent.

Du point de vue de l'action civile, à l'instar de ce qui a déjà été décidé pour l'abus de confiance et l'escroquerie, un partage de responsabilité civile entre l'auteur d'un vol et le propriétaire victime est désormais concevable lorsque ce dernier a commis une faute. Il est, de la sorte, fait une application uniforme de l'article 1240 du Code civil par le juge pénal et par le juge civil en matière d'indemnisation des préjudices nés d'une infraction intentionnelle contre les biens114.




§ 2. 

L'escroquerie
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Contexte. Si l'escroquerie est, à l'instar du vol, une vieille infraction, originairement incluse dans le furtum et qui s'en est progressivement autonomisée, jusqu'à leur distinction claire dans le décret-loi des 19 et 22 juillet 1791 (peu avant l'adoption du Code pénal de 1791 et sa consécration du principe de légalité, qui pérenniseront cette hétérogénéisation des appropriations frauduleuses115), elle s'en particularise, tant par sa complexité que par sa diversité. La tromperie et la remise consécutive qui la caractérisent, deux faits juridiques donc, peuvent effectivement prendre bien des formes, et l'affairiste et l'escroc, qui ont ceci de commun de présenter les choses à leur client ou leur victime sous un certain angle, ne sont pas toujours simples à différencier. Il n'en demeure pas moins fondamental d'incriminer de tels comportements, lorsqu'ils s'apparentent à des fraudes, l'escroquerie ne constituant que le modèle de plusieurs infractions plus spécifiques encore, mais participant de la même idée. Qu'il s'agisse d'une tromperie sur une marchandise (C. consom., art. L. 231-1), de l'émission de chèques sans provision (CMF, art. L. 163-2 CMF) ou de pratiques commerciales trompeuses (C. consom., art. L. 121-1), par exemple, il est toujours question de réprimer celui qui obtient indûment quelque chose de sa victime en la manipulant.
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Texte. L'article 313-1 du Code pénal dispose que « l'escroquerie est le fait, soit par l'usage d'un faux nom ou d'une fausse qualité, soit par l'abus d'une qualité vraie, soit par l'emploi de manœuvres frauduleuses, de tromper une personne physique ou morale et de la déterminer ainsi, à son préjudice ou au préjudice d'un tiers, à remettre des fonds, des valeurs ou un bien quelconque, à fournir un service ou à consentir un acte opérant obligation ou décharge ». Il ajoute que « l'escroquerie est punie de cinq ans d'emprisonnement et de 375 000 euros d'amende ».

Voyons le comportement incriminé (A) puis sa répression (B).



A. Le comportement incriminé
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Éléments constitutifs. L'escroquerie prend la forme d'une tromperie (1) frauduleuse (3) qui conduit à la remise préjudiciable d'un bien (2).


1. La tromperie
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Tromperies. Au sens pénal, tromper, c'est d'abord agir : s'abstenir de rectifier l'erreur de celui qui ne devrait pas remettre un bien, fût-ce consciemment, n'est pas punissable116. Tromper, c'est ensuite mentir : c'est dire pour vrai ce que l'on sait être faux afin, en l'occurrence, de déterminer une remise qui, à défaut, n'aurait pas eu lieu. Mais parce que, même à devoir se manifester dans une action, l'imagination n'a pas de frontière, tromper, dans une matière qui doit être gouvernée par l'impératif de légalité, c'est enfin agir et mentir selon un mode prévu par le Code pénal : usage d'un faux nom ou d'une fausse qualité, abus d'une qualité vraie ou emploi de manœuvres frauduleuses, tous ces comportements ayant pour but « de tromper une personne physique ou morale et de la déterminer ainsi, à son préjudice ou au préjudice d'un tiers, à remettre des fonds, des valeurs ou un bien quelconque, à fournir un service ou à consentir un acte opérant obligation ou décharge ». L'ancien Code pénal, à propos des seules manœuvres frauduleuses, leur donnait pour finalité intermédiaire de « persuader l'existence de fausses entreprises, d'un pouvoir ou d'un crédit imaginaire, ou [de] faire naître l'espérance ou la crainte d'un succès, d'un accident ou de tout autre évènement chimérique », ce que le législateur a choisi de taire au sein du nouveau Code pénal, car il ne s'agissait là que de désigner ce qui, dans l'esprit ainsi trompé de la victime, l'avait poussée à remettre son bien à l'escroc.
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Usage d'un faux nom. User d'un faux nom, ça n'est rien de plus que mentir mais c'est, à l'instar des cas qui vont suivre, mentir sur un élément qui génère de la confiance et, partant, que la victime ne cherchera pas inéluctablement à vérifier. D'où l'opportunité d'une incrimination autonome.

Le nom en question, c'est aussi bien le prénom, qu'il s'agisse de celui de quelqu'un d'autre, que l'on s'attribue indûment, ou d'une invention pure ; ce peut-être aussi un pseudonyme mais ce ne peut être, en revanche, la désignation d'une personne morale117.

À noter que ce cas de figure peut aussi être sanctionné au titre de l'usurpation d'état civil, incriminée par l'article 434-23 du Code pénal, ce texte prévoyant même que « les peines prononcées pour ce délit se cumulent, sans possibilité de confusion, avec celles qui auront été prononcées pour l'infraction à l'occasion de laquelle l'usurpation a été commise »118.





78

Usage d'une fausse qualité. L'usage d'une fausse qualité représente également un mensonge incriminé à titre autonome. La qualité, au sens de l'article 313-1 du Code pénal, doit s'entendre, dans la continuité de ce qui précède, comme un état ou un titre reconnu à une personne en raison de sa condition sociale, civile ou politique (qualité au sens objectif du terme) : âge, nationalité, domicile, statut matrimonial, profession119, fonction, diplôme, etc. La catégorie est large, ainsi, qui recouvre bien des mensonges que, il est vrai, il n'est pas toujours possible de vérifier. La seule véritable exclusion, que l'on pourrait d'ailleurs discuter, tant dans son principe que dans sa portée, réside dans le refus, par la jurisprudence, de faire entrer dans cette catégorie les faux propriétaires120 et les faux créanciers121. Si les victimes des seconds sont les mieux placées pour savoir qu'elles n'en sont pas réellement débitrices, tel n'est pas nécessairement le cas de celles des premiers, dont il est toujours difficile d'établir le droit. Dans l'hypothèse, la plus fréquente, où l'existence fallacieuse de ce dernier sera « démontrée » par l'entremise d'un faux titre, l'escroquerie sera néanmoins constituée en raison de ce qui représente alors des manœuvres frauduleuses. Quant au créancier, l'exclusion n'est pas absolue, le faux mandataire, par exemple, étant bien un escroc au sens de ce texte122.

La qualité, par ailleurs, contrairement au nom, est susceptible d'évoluer, ce qui pose le problème du moment de son appréciation. Sans surprise, c'est au moment où elle est invoquée qu'il faut vérifier son existence. Se prévaloir d'une ancienne qualité, c'est déjà en user d'une fausse.
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Abus d'une qualité vraie. Si la qualité dont il s'agit s'avère, à l'inverse, véridique, son usage frauduleux afin de déterminer une remise indue n'est plus tant usurpé ou putatif qu'abusif. Cette particularité rend le comportement encore plus difficile à appréhender, puisque le mensonge et la tromperie sont alors équipollents. Perçu comme une manœuvre frauduleuse sous l'empire de l'ancien Code pénal, ce cas a finalement été autonomisé par le Code pénal de 1992 (n'ayant donc plus besoin d'être corroboré par élément matériel extérieur). Il s'agit, pour l'essentiel, de veiller à ce qu'une personne ne profite pas de sa fonction ou de sa profession pour obtenir une remise indue123. On se situe alors à la frontière, tant avec l'abus de confiance, qu'avec le trafic d'influence et la corruption.
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Emploi de manœuvres frauduleuses. Dans ce dernier cas de figure, de loin le principal, le mensonge est insuffisant à constituer l'escroquerie. Et pour cause, il y est question de celui qui, frauduleusement, use d'« un ensemble de moyens pour obtenir un résultat recherché »124, en l'occurrence la remise indue d'un bien. En vérité, même si le texte d'incrimination ne le précise plus, les manœuvres créent un mirage qui détermine la victime à opérer une telle remise. À cette fin, comme le précise de façon constante la jurisprudence, il faut que le mensonge soit conforté par des éléments matériels extérieurs destinés à « lui donner force et crédit »125 : aujourd'hui comme hier, production d'écrits probants, la plupart du temps faux126 – ce qui crée un conflit avec cette qualification127 –, intervention de tiers certificateurs, de bonne128 ou de mauvaise129 foi, voire fictifs130, ou insertion dans une mise en scène, plus ou moins élaborée en fonction du degré de crédulité de la victime131. Même synthétisé de la sorte, le cadre demeure large et, bien souvent, permet de compenser les insuffisantes des hypothèses précédentes, celles-ci ne représentant que l'une des composantes de plus larges manœuvres frauduleuses132.


2. La remise préjudiciable d'un bien
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Lien entre la tromperie et la remise. La tromperie précédemment décrite doit être déterminante d'une remise, de sorte que celle-ci est inéluctablement postérieure à celle-là. À défaut de l'un de ces deux caractères, il ne peut s'agir d'une escroquerie133. À condition d'intervenir au bon moment, la remise ainsi provoquée constitue l'infraction. En revanche, la forme de la remise demeure indifférente, celle-ci étant, en vérité, tributaire de l'objet concerné : remise, matérielle ou juridique, d'une chose au sens strict (« fonds, valeurs ou bien quelconque »), fourniture d'un service ou consentement à un acte opérant obligation ou décharge. De même, il importe peu que la remise soit effectuée directement par la victime à l'escroc ou par l'entremise d'un intermédiaire, ou qu'elle soit finalement destinée à un autre que l'escroc134.




82

Objet de la remise. La perception de l'escroquerie comme une appropriation frauduleuse apparaît, en un sens, assez réductrice, tant la tromperie a pris le pas sur la remise (ainsi que, on va le voir, sur le préjudice). Sauf à entretenir une conception de la propriété capable d'embrasser les biens, les services, les obligations et même les jugements et considérer par là même que celui qui a le pouvoir de les perdre en était le propriétaire (ce qui n'est pas si invraisemblable).

La remise peut d'abord porter sur des fonds, valeurs et biens quelconques, qui représentent tous les objets de propriété classiques : monnaie, quelle que soit sa forme (métallique, fiduciaire, scripturale ou électronique), meubles et immeubles135, biens corporels et incorporels136, biens avec ou sans valeur, etc.

Ensuite, il peut s'agir de fournir un service, autrement dit de concéder à l'escroc une prestation quelconque : stationnement137, communication téléphonique138 ou encore connexion internet139.

Le texte précise, enfin, que la tromperie peut déterminer la victime à consentir un acte opérant obligation ou décharge, c'est-à-dire un acte qui crée, constate ou éteint un droit au détriment de la victime et au profit de l'escroc : chèque ou ordre de virement, promesses, quittances, reçus, lettre de change, etc.140


Parmi ces actes, il convient de faire une place particulière à l'escroquerie dite « au jugement ». La jurisprudence perçoit en effet comme une escroquerie le fait de tromper sciemment un juge ou un tribunal pour en obtenir une décision favorable à ses prétentions, soit par la production de faux documents141, soit à l'aide de faux témoignages142. La Cour de cassation a même étendu cette solution polémique à l'escroquerie d'une sentence arbitrale143 ou d'un jugement d'homologation d'une transaction144.





83

Préjudice. Comme l'indique encore l'article 313-1 du Code pénal, le préjudice est un élément nécessaire à la constitution de l'escroquerie : préjudice du remettant, s'il est le propriétaire du bien remis, ou d'un autre qui l'est, si celui-là n'a été que l'intermédiaire d'une remise du bien de celui-ci. Pour autant, ce préjudice s'infère de l'association entre la tromperie et la remise. C'est, en effet, pour empêcher qu'un propriétaire soit trompé et, consécutivement, préjudicié, que le législateur a fait de l'escroquerie une infraction. Pour cette raison, la commission de l'infraction cause automatiquement un tel préjudice, d'où l'impression fallacieuse de son absence. C'est le véritable sens de la formule récurrente en jurisprudence en vertu de laquelle « le préjudice, élément constitutif de l'escroquerie, est établi dès lors que les remises ou versements n'ont pas été librement consentis mais ont été extorqués par des moyens frauduleux »145.

Plus encore, puisque le préjudice réside dans le fait que la victime n'a pas consenti librement à la remise, il est de nature morale plus que matérielle, d'où cette affirmation récente de la chambre criminelle de la Cour de cassation, en vertu de laquelle « le préjudice, élément constitutif du délit d'escroquerie, n'est pas nécessairement pécuniaire et est établi lorsque l'acte opérant obligation n'a pas été librement consenti par la victime mais a été obtenu par des moyens frauduleux »146.



3. L'intention frauduleuse
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Principe et difficultés. L'escroquerie est une forme de fraude qui, en tant que telle et en vertu de l'article 121-3, alinéa 1er, du Code pénal, doit avoir été commise intentionnellement pour être sanctionnée, autrement dit ni par hasard, ni par erreur. Il faut, bien entendu, que l'agent agisse avec conscience et volonté de l'illégalité de son comportement pour être un escroc. Plus précisément, pour constituer ce délit complexe, la tromperie doit être effectuée dans le but d'obtenir une remise indue. À cet égard, certaines manœuvres – recours à des sociétés fictives, production de fausses factures, etc. –, parlent en quelque sorte d'elles-mêmes.

La difficulté est, qu'en matière d'affaires, la frontière n'est pas toujours très nette entre le véritable escroc et le mauvais commerçant. À l'inverse, peu importe que le trompeur le fasse pour la bonne cause : ici comme ailleurs, les mobiles demeurent indifférents. Toutefois, à la condition que la tromperie et la remise soient distanciées, l'escroc peut encore efficacement se repentir, sauf à être coupable de ce qui représente, déjà, une tentative d'escroquerie. Après la remise, c'est trop tard.
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Sévérité. La jurisprudence s'attache très souvent à la qualité du prévenu, notamment lorsque les actes incriminés sont imputés à des professionnels qualifiés. Ainsi, un commissaire aux comptes et un expert-comptable d'une société ont été reconnus coupables de complicité d'escroquerie car la fictivité des comptes qu'ils certifiaient conformes et sincères ne pouvait échapper à un « professionnel de la comptabilité »147. Le juge pénal fait ainsi peser une présomption d'intention coupable sur les prévenus ayant la qualité de « professionnel qualifié », présomption qu'il leur sera bien difficile de renverser.


B. La répression
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Système répressif. Voyons de quoi est punie l'escroquerie puis comment elle est punie, autrement dit les peines encourues (1) et le régime applicable (2). À cela s'ajoute l'incrimination de comportements « voisins » (3).


1. Les peines encourues
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Personnes physiques. L'escroquerie est, en principe, punie de cinq ans d'emprisonnement et de 375 000 € d'amende (C. pén., art. 313-1, al. 2), mais ces peines sont portées à sept ans et 750 000 € dans les cinq cas prévus par l'article 313-2. Deux de ces circonstances aggravantes peuvent concerner assez fréquemment la vie des affaires. Il s'agit, d'une part, de l'escroquerie commise par une personne qui fait appel au public en vue de l'émission de titres ou en vue de la collecte de fonds à des fins d'entraide humanitaire ou sociale, encore appelée escroquerie « à la charité publique »148 et, d'autre part, de l'escroquerie commise au préjudice d'une personne d'une particulière vulnérabilité due à son âge, à une maladie, à une infirmité ou à une déficience physique ou psychique. La loi du 23 décembre 2013 a ajouté le cas où l'infraction est commise au préjudice d'une personne publique, d'un organisme de protection sociale pour l'obtention d'une allocation, d'une prestation, d'un paiement ou d'un avantage indu. Par ailleurs, depuis la loi du 9 mars 2004, les peines sont portées à dix ans d'emprisonnement et 1 million d'euros d'amende lorsque l'escroquerie est commise en bande organisée.

Dans tous les cas, le coupable encourt, en outre, tout ou partie des peines complémentaires énoncées par les articles 313-7 et 313-8 dont la plupart peuvent s'avérer redoutables en entraînant l'impossibilité de continuer à mener des activités commerciales ou industrielles. Parmi celles-ci on relève, notamment, l'interdiction d'exercer l'activité professionnelle ou sociale dans l'exercice de laquelle l'infraction a été commise, la fermeture des établissements de l'entreprise ayant servi à commettre les faits incriminés et l'interdiction d'émettre des chèques autres que ceux qui permettent le retrait de fonds. Toutes ces mesures peuvent être ordonnées pour une durée de cinq ans au plus.

Ces peines, ne l'oublions pas, sont également encourues par les complices de l'auteur principal dont l'intervention volontaire et consciente a permis de tromper la confiance des victimes. Tel est le cas du commissaire aux comptes et de l'expert-comptable d'une société dans le cas d'une escroquerie commise par le dirigeant de la société au détriment du Trésor. Pour la Cour de cassation, la fictivité des comptes certifiés conformes et sincères ne pouvait échapper à un « professionnel de la comptabilité »149. Il en est de même, en cas d'escroquerie au jugement, de tous ceux qui ont apporté une aide au justiciable pour tromper le tribunal150.
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Personnes morales. Elles peuvent être déclarées pénalement responsables des escroqueries commises, pour leur compte, par leurs organes ou représentants (art. 313-9). Il semble que les juges du fond peuvent prononcer leur condamnation sans un constat précis sur ce point151. Elles encourent une peine d'amende quintuple de celle prévue pour les personnes physiques ainsi que la totalité des peines complémentaires énoncées par l'article 131-39. Ces personnes morales – sociétés ou associations – s'exposent donc notamment à la dissolution si elles ont été créées ou détournées de leur objet pour commettre l'infraction, à des interdictions d'exercice d'activité, à des fermetures d'établissement, à des interdictions de chèques, de faire appel public à l'épargne ou à des exclusions des marchés publics.


2. Le régime applicable
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Particularités. Au sein des régimes généraux de l'infraction et du procès pénal, le régime de l'escroquerie se particularise à quelques égards.
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Droit pénal général. Du point de vue du fond, en premier lieu, notons que la tentative d'escroquerie est punissable (art. 313-3). Elle se traduit par un commencement d'exécution qui ne peut aboutir à la remise espérée par suite de circonstances indépendantes de la volonté de l'escroc, notamment parce que la manœuvre a été éventée et la tromperie découverte152. Il y a également tentative lorsque le banquier découvre que les chèques remis à l'occasion d'une demande d'ouverture de compte et d'attribution d'un crédit sont sans provision ou frappés d'opposition153. En revanche, l'usage de la fausse qualité de salarié « ordinaire » par un salarié protégé au cours d'une procédure de licenciement ne saurait constituer une tentative d'escroquerie aux prestations sociales154.
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En quoi consiste le commencement d'exécution des manœuvres destinées à tromper les victimes ? La tendance des tribunaux est à la sévérité et le cas de la tentative d'escroquerie à l'assurance en fournit un bon exemple. Pour la Cour de cassation, la déclaration d'un sinistre fictif assortie d'une demande d'indemnisation amiable ou judiciaire constitue indiscutablement une tentative155. Mais, allant plus loin, elle considère aussi que la simple déclaration est incriminable car l'escroc « a nécessairement conscience qu'il tente de déterminer la garantie de l'assureur »156. En revanche, la simple plainte pour vol déposée au commissariat de police, sans déclaration de sinistre à l'assureur, ne peut constituer le commencement d'exécution caractérisant la tentative d'escroquerie157. Quant au gonflement artificiel du montant du préjudice d'un sinistre réel, son interprétation dépendra de la bonne ou de la mauvaise foi du prévenu telle que les juges l'apprécieront en fonction des éléments du dossier158.

En deuxième lieu, en ce qui concerne l'application de la loi pénale dans l'espace, la complexité du délit d'escroquerie, éventuellement transnational, rend parfois difficile la détermination des règles et des juridictions aptes à régir sa répression. En vertu de l'article 113-2, alinéa 2, selon lequel « l'infraction est réputée commise sur le territoire de la République dès lors qu'un de ses faits constitutifs a eu lieu sur ce territoire », la chambre criminelle a néanmoins fait le choix d'une position simple en la matière : il suffit que la tromperie ou que la remise ait eu lieu en France pour que la loi française s'applique et que le juge français soit compétent159. Ce n'est pas le seul domaine où la compétence française se fait impérialiste.

En dernier lieu, dans un arrêt remarqué, la chambre criminelle de la Cour de cassation a considéré que l'obtention d'informations par une journaliste infiltrée qui se fait passer pour une militante d'un mouvement politique peut constituer une escroquerie qui, néanmoins, ne doit pas être incriminée lorsque ses agissements s'inscrivent dans le cadre d'une enquête sérieuse, destinée à nourrir un débat d'intérêt général sur le fonctionnement du mouvement concerné160.
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Procédure pénale. Du point de vue de la procédure et, tout d'abord, en ce qui concerne la prescription de l'action publique, l'escroquerie est un délit instantané consommé par la remise effectuée par la victime à l'escroc. C'est donc la date de cette remise qui marque le point de départ d'un délai de prescription de six ans (C. pr. pén., art. 8, al. 1er), qui ne peut ni être avancé à la date des manœuvres, ni retardé au jour où la victime a pris connaissance de son infortune161. Étrangement, l'escroquerie n'a pas encore été perçue par la jurisprudence comme une infraction occulte ou dissimulée, alors que la chambre criminelle de la Cour de cassation a pu considérer que tel pouvait être le cas de la tromperie, qui n'en représente qu'une forme particulière162.

En ce sens, la chambre criminelle a admis de fixer le point de départ de la prescription, non pas au jour de la remise du chèque extorqué, mais au jour de sa présentation à l'encaissement163. De même, lorsque la tromperie initiale détermine des remises successives échelonnées dans le temps, l'ensemble constitue un tout indivisible et la prescription ne commence à courir qu'à compter du dernier versement. Tel est le cas des escroqueries aux prestations sociales ou aux allocations de chômage164.

L'immunité familiale, dont on a déjà vu qu'elle était une fin de non-recevoir de l'action publique, s'applique également en matière d'escroquerie (C. pén., art. 313-3, al. 2). Cela signifie que des poursuites s'avèrent impossibles à l'encontre de celui qui escroque son ascendant, son descendant ou son conjoint, sauf lorsque les époux sont séparés de corps ou autorisés à résider séparément, lorsqu'ont été remis des objets ou des documents indispensables à la vie quotidienne de la victime ou lorsque l'auteur des faits est le tuteur, le curateur, le mandataire spécial désigné dans le cadre d'une sauvegarde de justice, la personne habilitée dans le cadre d'une habilitation familiale ou le mandataire exécutant un mandat de protection future de la victime (C. pén., art. 311-12).

Enfin, certaines associations sont habilitées à exercer les droits reconnus à la partie civile en matière d'escroquerie : c'est le cas, par exemple, de celles qui ont vocation à défendre ou à assister les personnes malades, handicapées ou âgées, lorsque l'infraction a été commise en raison de l'état de santé, du handicap ou de l'âge de la victime (C. pr. pén., art. 2-8), de celles qui se proposent, par leurs statuts, de défendre et d'assister l'individu ou de défendre les droits et libertés individuels et collectifs, lorsque les actes ont été commis dans le cadre d'un mouvement ou d'une organisation ayant pour but ou pour effet de créer, de maintenir ou d'exploiter une sujétion psychologique ou physique (C. pr. pén., art. 2-17) ou encore des associations de consommateurs, lorsque l'intérêt collectif de ces derniers est en cause (C. consom., art. L. 421-1)165.

Par ailleurs, à propos des escroqueries à la TVA, il existe une particularité qui autorise une action un peu redondante. Le problème, en effet, est qu'un tel comportement peut aussi bien être poursuivi sous la qualification de fraude fiscale, de sorte que l'administration correspondante dispose d'une action en recouvrement de l'impôt éludé166. Pour autant, « l'action en réparation du dommage résultant du délit d'escroquerie est distincte de l'action en recouvrement de la taxe fraudée ». Et elle est envisageable car « le préjudice réclamé découle directement de l'escroquerie pour laquelle les prévenus ont été déclarés coupables, la cour d'appel ayant retenu que les factures falsifiées remises à l'administration fiscale ont permis l'obtention d'un quitus fiscal nécessaire pour l'immatriculation en France d'un véhicule acquis à l'étranger et que soit appliqué à tort le régime de la TVA à la marge, de sorte que ces faits ont permis d'éluder la TVA correspondant à la différence entre la TVA à la marge et la TVA sur la totalité du prix de revente des véhicules »167. Cette solution classique168 est sans aucun doute conforme aux articles 2 et 3 du Code de procédure pénale et au principe de la réparation intégrale qui en découle : « le préjudice résultant directement d'une infraction doit être réparé dans son intégralité, sans perte ni profit pour aucune des parties ». Faut-il s'en satisfaire pour autant, la résistance récurrente des juges du fond démontrant sans doute leur incompréhension ou leur hostilité d'une solution pouvant conduire, quoi que l'on en dise, à réparer deux fois la même chose ? Le droit pénal fiscal est, décidément, le domaine des cumuls heureux.
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