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INTRODUCTION


Une introduction au droit pénal comparé – comme au droit comparé en général – a un triple objet : rechercher ce qu'est au juste cette discipline, en décrire le développement, notamment sur le plan historique, en rechercher les méthodes.

Section 1. LA NOTION DE DROIT PÉNAL COMPARÉ

Pour caractériser une discipline, il convient de l'analyser en elle-même, puis de rechercher quelles autres disciplines constituent son environnement.

§ 1. Le droit pénal comparé comme discipline propre

1

		À la recherche d'une définition ◊ Comme le droit pénal comparé est une branche de droit comparé, c'est ce dernier qu'il importe avant tout de définir. L'Académie internationale de droit comparé, dans ses statuts, voit dans le droit comparé « le rapprochement systématique (des institutions juridiques des divers pays) et la conciliation des lois » 1. De façon voisine, le grand comparatiste Marc Ancel a écrit que « le droit comparé consiste fondamentalement dans la constatation des points communs et des divergences qui existent entre deux ou plusieurs droits nationaux » et a ajouté qu'il est avant tout « un processus de comparaison » 2. À partir de là, il est aisé de définir le droit pénal comparé, au moins de façon approximative pour l'instant, comme étant l'étude des différences et des ressemblances entre deux droits considérés dans leurs aspects relatifs à l'infraction pénale et ses suites. Or cette première approche doit être précisée d'une double manière : matériellement et géographiquement.

Au point de vue matériel, c'est tout le droit pénal qui doit être pris en considération, qu'il s'agisse du droit de fond (théorie générale de l'infraction de la responsabilité et de la sanction, droit pénal spécial) ou de la procédure 3. En outre, il ne saurait être question de se limiter à la seule législation et, à cet égard, l'expression de législation comparée comme l'appellation « Société de législation comparée » donnée à la fameuse société née en 1861 sont trompeuses. Le droit pénal, comme toute branche du droit inclut en effet à côté de la législation, la jurisprudence et même la pratique, voire la doctrine. Comme l'a indiqué R. Rodière en formulant les grandes règles méthodologiques du droit comparé, il importe de ne pas se limiter aux lois, mais d'envisager toutes les sources du droit 4. La jurisprudence, notamment, présente un poids considérable comme le montre l'exemple de la Cour suprême des États-Unis, bien plus importante que les Amendements à la Constitution dont la sécheresse s'oppose manifestement à la profusion des développements des arrêts. On pourrait faire la même observation avec la Cour européenne des droits de l'homme (CEDH) tellement plus riche que la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme (Conv. EDH), simple catalogue si concis qu'il en devient obscur. Des limites toutefois doivent être rappelées : si le droit pénal comparé inclut tout le droit criminel, il ne saurait s'étendre à ces zones de droit qui ne sont pas du droit pénal, même si elles sont parfois soumises à des principes du droit pénal : on pense à ce droit disciplinaire et administratif qui, pour la Cour européenne des droits de l'homme, fait partie de la « matière pénale », mais qui n'est pas strictement du droit pénal 5. De même la prévention de la délinquance, dans la mesure où elle est assurée par des moyens extra-pénaux, comme la techno-prévention, est étrangère au droit pénal et ne saurait donc être prise en considération dans cet ouvrage, du moins en principe.

Matériellement toujours, on peut distinguer la macro-comparaison (méthode de formation du droit, rôle du juge et des parties…) et la micro-comparaison (durée de la garde à vue ou de la détention provisoire…).

Au point de vue géographique, il s'agit évidemment de comparer entre eux divers droits ayant chacun leur assise territoriale. Mais il serait réducteur et donc faux de limiter la comparaison au droit des États, en considérant par exemple la garde à vue en Angleterre et en France. Au vrai, ce sont trois niveaux de droit qui se présentent au comparatiste : en effet de part et d'autre du niveau « ordinaire » constitué par l'État, il faut rappeler l'existence de pays à structure fédérale et d'ensembles regroupant plusieurs pays. Précisons les choses. La comparaison peut en premier lieu avoir pour objet les divers droits qui peuvent exister dans un État de structure fédérale comme les USA, le Canada, la Suisse ou le Mexique… chaque entité fédérée (États, provinces, cantons…) pouvant posséder son propre Code de procédure pénale et parfois même son propre Code pénal ; or l'existence de ces entités fédérées est d'autant plus importante qu'elles sont souvent dotées de gros pouvoirs et il en est ainsi aux États-Unis, où le droit fédéral interprété restrictivement coexiste avec le droit local, lui-même constitué de cinquante législations, autant que d'États fédérés 6. Dès lors la comparaison peut être faite entre par exemple le Code pénal du Texas et celui de la Floride 7. En second lieu, la comparaison peut porter sur des ensembles plus vastes que l'État, c'est-à-dire sur des pays constituant un système, modèle ou « famille de droit » pour reprendre l'expression de R. David. On verra en effet que des groupes de pays sont réunis par une communauté de principes ou de sources 8 : cette communauté peut être le produit lent de l'histoire (par exemple les pays appartenant à la famille romano-germanique) ou le résultat d'un accord (par exemple la Convention européenne des droits de l'homme signée par les pays membres du Conseil de l'Europe). Ainsi, et, pour nous résumer, il existe trois niveaux de comparaison : à l'intérieur d'un État, entre États et entre groupes d'États 9.

Ces deux observations – d'ordre matériel et géographique – conduisent à préciser la définition du droit pénal comparé : celui-ci apparaît comme l'étude des différences et des ressemblances entre deux (ou plusieurs) ensembles juridiques pénaux.

 

Cette définition du droit pénal comparé fait aussitôt ressurgir une vieille querelle, celle de la nature de cette discipline. Le droit pénal comparé est-il une discipline autonome ou seulement une discipline méthodologique 10? Le débat n'étant pas propre au droit pénal et de surcroît ne semblant pas susciter un grand intérêt pratique, on se limitera à quelques observations.

Pour certains auteurs, le droit comparé (et donc le droit pénal comparé) est bien une science indépendante, égale aux autres disciplines juridiques, débouchant sur des résultats nouveaux que l'on n'obtiendrait pas sans appel à la comparaison. Ce point de vue est développé à la charnière du xixe et du xxe siècles, grâce à E. Lambert et à R. Saleilles.

Pour d'autres au contraire, le droit comparé (et donc le droit pénal comparé) n'est pas une branche à part des sciences juridiques, même si par l'application de la comparaison, les droits peuvent se modifier et s'enrichir. Le droit comparé (et donc le droit pénal comparé) n'a pas un objet propre, séparé des autres disciplines. Il n'est qu'une méthode pour traiter certaines branches préexistantes du droit, une activité intellectuelle ayant pour objet la comparaison des droits. On devrait donc plutôt parler d'études comparées du droit, et non de droit comparé 11. Cette seconde analyse est celle, plus récente de R. David 12, en France et de H.C. Gutteridge en Angleterre. Pour ce dernier, il faudrait que tout le monde reconnaisse que « l'expression droit comparé désigne une méthode d'étude et de recherche » et que « le droit comparé n'est pas une branche ou une division spéciale du droit », celui-ci étant « un corps de règles » et « la comparaison de règles de droit empruntées à divers systèmes n'aboutissant pas à formuler des règles nouvelles, indépendantes destinées à régler les rapports… entre les hommes » 13. Plus près de nous, le Vocabulaire juridique Capitant définit le droit comparé comme « l'étude comparative de deux ou plusieurs droits émanant de souverainetés différentes (par exemple étude du droit français et du droit allemand de la filiation) » 14.

Il nous semble que le droit comparé (et donc le droit pénal comparé) puisse être considéré non seulement comme une méthode, mais aussi comme une science en ce sens qu'il est un exposé méthodique. Toutefois cette science n'est pas faite de règles originales puisqu'elle n'est que la confrontation de règles tirées de droits préexistants quels qu'ils soient. Ainsi le droit pénal comparé n'est pas une branche nouvelle ou autonome du droit comme l'est le droit commercial, le droit civil ou tout simplement le droit pénal. C'est une discipline qui consiste avant tout en une méthode, en une méthode difficile à mettre en œuvre, ce qui lui confère « une dimension scientifique très accusée » 15. Le droit pénal comparé n'a rien d'un tourisme pénal ou d'un journalisme pénal comme on serait tenté de le croire.

 

Cette définition du droit pénal comparé – étude des différences et des ressemblances entre deux droits – fait surgir une autre question. Devons-nous privilégier les ressemblances ou les différences ? Dans les années 1900 et même avant, la recherche des ressemblances « pour éclairer l'unité fondamentales de la vie juridique universelle » était essentielle 16. Aujourd'hui, on insiste à la fois sur les différences et les ressemblances 17. À vrai dire il est difficile de répondre de façon générale et les législateurs en recherche d'expériences étrangères pour bâtir un texte nouveau devront s'intéresser autant aux unes qu'aux autres. Un auteur a finement imaginé que c'est la mixture de différences et de ressemblances qui est la plus atractive, en précisant que « chercher des différences dans la similarité peut être aussi fascinant que chercher des similitudes dans la différence » 18. La difficulté s'accroît quant on remarque qu'il y a des différences cachées. À vrai dire, là encore le début n'est pas propre au droit pénal.

§ 2. Le droit pénal comparé et les disciplines environnantes

2

		Droit pénal comparé et droit pénal étranger ◊ La distinction des deux disciplines est simple dans son principe, comme celle plus générale du droit comparé et du droit étranger. Le droit pénal étranger s'attache au droit d'un pays déterminé, en le décrivant en lui-même et l'on citera le Droit pénal allemand de A. Rieg et M. Fromont 19. L'attitude du chercheur est unitaire et passive. Au contraire, le juriste comparatiste va au-delà de l'exercice du droit étranger puisque par le moyen d'une confrontation entre deux ou plusieurs droits, il recherche ce qui les différencie et surtout ce qui les rapproche, afin de dégager des aspects communs : l'attitude devient pluraliste et active. Au siècle dernier Von Liszt, dans sa préface au grand Recueil sur le droit criminel des pays européens, opposait déjà les études visant à la connaissance d'une ou de plusieurs législations pénales et la législation pénale comparée qui devait chercher à en opérer la synthèse afin de dégager les points communs existant entre les différentes législations utilisées 20. Et longtemps la Revue de science criminelle, l'une des grandes revues françaises en matière pénale, contenait dans ses tables annuelles une rubrique de droit étranger et une autre de droit comparé 21.

Dans l'application cependant, les rapprochements entre droit pénal comparé et droit pénal étranger sont indéniables au point que la frontière n'est pas toujours très nette. D'abord parce qu'en faisant du droit pénal étranger, le juriste est amené à comparer ce droit avec le sien propre surtout si les deux droits sont très différents. Ensuite parce que toute étude de droit pénal comparé présuppose des matériaux de droit pénal étranger, lequel apparaît comme la « matière première » du droit pénal comparé. L'ouvrage L'interdiction professionnelle en droit comparé 22, mal dénommé puisqu'il est constitué d'une foule d'articles portant chacun sur le droit national de l'auteur, reste très utile au spécialiste qui veut comparer le régime de cette interdiction dans les différents pays considérés : cette juxtaposition de droits qui est le propre du droit pénal étranger permet de faire du droit pénal comparé.

3

		Droit pénal comparé et droit pénal international ◊ Ces deux disciplines ont un point commun, c'est que leur domaine déborde le cadre national (ou le cadre d'un État fédéré dans le cas d'un État fédéral) 23. Le droit pénal comparé implique par hypothèse l'étude de règles appartenant à des droits différents tandis que le droit pénal international comporte un élément d'extranéité, c'est-à-dire un fait se rattachant à un pays différent de celui où se situent les autres comme il apparaît dans le cas de l'escroquerie dont les manœuvres se situent en France et la remise de la chose en Belgique. Là cependant s'arrête l'analogie car une différence essentielle sépare les deux disciplines.

En droit pénal international, une règle de droit est instituée pour résoudre la situation comportant un élément d'extranéité : en effet à côté des règles qui s'appliquent aux situations entièrement nationales (droit pénal interne), il y a des règles destinées à résoudre une situation dont les divers aspects éclatent dans l'espace, par-delà les frontières (droit pénal international). Ainsi lorsqu'un individu agit sur le territoire d'un État A et se réfugie ensuite sur celui d'un État B, le problème est de savoir quel État pourra le poursuivre et le condamner ; et lorsqu'on admet que l'État A le pourra, il faudra bien organiser une procédure permettant l'extradition de l'intéressé. L'élément d'extranéité donne donc lieu à l'apparition de règles nouvelles, que ces règles soient conventionnelles (accords entre États comme les conventions d'extradition) ou fixées unilatéralement par chaque État (comme la détermination par un État de sa compétence législative ou judiciaire) 24.

Il n'y a rien de tel en droit pénal comparé car cette discipline ne fait pas apparaître de règles nouvelles puisqu'elle tend seulement à confronter celles qui existent déjà. Et pour reprendre l'exemple cité à l'instant, le droit pénal comparé aura pour objet de confronter les règles de détermination de la compétence législative ou judiciaire telles qu'elles existent dans deux ou plusieurs pays.

En outre, le droit pénal international conventionnel échappe par hypothèse à la comparaison puisqu'il est un. Le seul élément de comparaison possible porte sur les diverses conventions de l'ONU créant des juridictions internationales : en effet, elles diffèrent les unes des autres. Cependant, l'étude n'en sera pas faite dans le cadre de cet ouvrage.

4

		Droit pénal comparé et droit pénal européen ◊ Issue d'une communauté d'idéal et remontant au monde chrétien du Moyen Âge, puis enrichi par le courant philosophique du xviiie siècle, une certaine Europe est née et se développe. Sont dans le cadre européen mis en commun certains principes comme la libre concurrence, la démocratie ou le respect des droits de l'homme, ou encore la reconnaissance mutuelle des décisions de justice. Ces principes ont été arrêtés conventionnellement dans le cadre de deux ensembles : celui du Traité de Rome de 1957, complété par plusieurs autres instruments ultérieurs (Union européenne) et celui de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l'homme de 1950, elle-même suivie de diverses autres Conventions (Conseil de l'Europe). Tous ces textes constituent un véritable droit européen et notamment un véritable droit pénal européen, qui s'applique à tous les États signataires, ceux-ci conservant aussi évidemment leur droit propre lorsqu'il n'est pas contraire aux accords précités. Il existe ainsi un corps de règles pénales européennes et il est d'ailleurs important de souligner l'unité de ce corps puisque les principes de la Convention européenne des droits de l'homme sont appliqués par la Cour de justice des communautés européennes (aujourd'hui Cour de justice de l'Union européenne) 25 et par des traités communautaires postérieurs à celui de Rome comme le Traité d'Amsterdam signé le 2 octobre 1997 entré en vigueur le 1er mai 1999 et contenant un titre V sur la coopération policière et judiciaire en matière pénale 26 et surtout comme le Traité de Lisbonne applicable depuis du 1er décembre 2009.

De tout cela il résulte que le droit pénal européen ne peut être confondu avec le droit pénal comparé, celui-là contenant des règles propres (s'ajoutant à celles des droits nationaux ou les éliminant) alors que celui-ci n'est que confrontation de règles préexistantes, répétons-le.

Il ne faudrait pas croire cependant que le droit pénal européen est totalement détaché de la démarche comparative. Les juristes européens, pour définir certaines normes s'inspirent souvent de données fournies par lexs droits nationaux, ce qui établit un pont entre droit pénal européen et droit pénal comparé. Il est possible et utile de confronter les règles du droit pénal européen à celle d'un autre ensemble juridique 27. En outre, certains textes européens ont été élaborés à partir d'une synthèse de droits nationaux pour la bonne raison qu'ont participé à cette élaboration des juristes de divers pays d'Europe ; il en est de même des études menées au sein du Conseil de l'Europe par le Comité européen pour les problèmes criminels. Dès lors, le droit pénal comparé n'est plus seulement la comparaison entre par exemple droit français et droit allemand, il intègre les sources européennes et internationales de sorte que la discipline classique des « grands systèmes de droit » perd de la netteté. Ce qu'on a appelé « le passage à l'Europe » 28. Se trouve donc bouleversée la vieille définition du droit pénal comparé – définition dualiste mettant face à face les droits de deux États – et donc du droit comparé en général. Dans une moindre mesure, du moins pour les Européens, le droit international remplit la même fonction. Il faut donc bien parler d'une comparaison entre ensembles juridiques qui ne sont pas forcément des ensembles étatiques.

5

		Droit pénal comparé et anthropologie juridique ◊ Science assez récente 29 et encore peu pratiquée en France 30, l'anthropologie juridique s'attache aux processus de juridicisation propres à chaque société. Elle est donc liée à l'importance que toute société attache au droit, telle société recourant au droit d'emblée pour assurer le respect de valeurs considérées comme essentielles et telle autre n'y recourant que parcimonieusement ou en dernière extrémité. Elle attache une importance particulière au phénomène de transfert entre systèmes juridiques par le biais de ce qu'on appelle l'acculturation juridique ou transformation d'ensemble d'un système juridique au contact d'un autre 31. Plus généralement, l'anthropologie juridique « vise à comprendre les règles de comportement des sociétés sous l'angle du droit » 32. Si l'on considère les choses sous l'angle du droit pénal, il apparaît que l'anthropologie juridique pénale entretient des rapports certains avec le droit pénal comparé. Dans les deux disciplines en effet, se retrouve la démarche comparative, l'anthropologie juridique comparant les processus de juridicisation selon les droits (et disons-le, selon les cultures), le droit pénal comparé de son côté confrontant les règles de droit provenant d'ensembles juridiques différents.

Cette ultime observation laisse cependant deviner une grande différence entre ces deux disciplines. C'est que leur objet n'est pas le même : tandis que l'anthropologie juridique est une discipline qui, à l'instar de la criminologie, décrit un phénomène, un processus naturel, considérant la règle de droit comme un fait social parmi d'autres, le droit pénal comparé s'intéresse à la règle elle-même, à son caractère normatif (et avec l'arrière-pensée d'enrichir un droit par importation d'une règle connue d'un autre).

Une seconde différence doit être signalée, tenant au centre d'intérêt de ces deux disciplines. Alors que l'anthropologie juridique s'est intéressée, surtout à ses débuts il est vrai, aux peuples orientaux 33, africains et américains d'origine, le droit pénal comparé (et même le droit comparé en général) a fait porter presque tous ses effets sur les droits des pays dits « civilisés », ceux d'Allemagne et de France d'abord 34, ceux de la famille romano-germanique et ceux de la famille de common law ensuite, ceux des pays « occidentaux » et ceux des pays socialistes par la suite. Il est certain en effet que les spécialistes de droit pénal comparé réduisent – encore aujourd'hui – les droits dits traditionnels à la portion congrue, en les mêlant en outre à tous les droits non occidentaux dans une catégorie fourre-tout où coexistent avec les droits traditionnels des droits aussi divers que ceux de Chine, du Japon ou de l'Inde, voire des États musulmans 35.

Il n'en reste pas moins que l'anthropologie juridique peut s'avérer utile au droit pénal comparé car l'étude du processus de juridicisation permet de mieux comprendre l'esprit d'un droit et, en répétant l'étude sur plusieurs droits, on peut comprendre mieux comment il peut y avoir des systèmes ou famille.

Section 2. LE DÉVELOPPEMENT DU DROIT PÉNAL COMPARÉ

6

		Principe ◊ Cette question peut être abordée d'une double façon. On peut d'abord s'interroger d'un point de vue logique sur les facteurs qui influent sur le développement de cette discipline, même si les indications obtenues valent dans une large mesure pour toutes les branches du droit comparé. On peut ensuite considérer les choses d'un point de vue historique en décrivant les diverses phases d'évolution en droit pénal comparé, les développements étant cette fois très spécifiques à cette branche du droit comparé.

§ 1. Aspects logiques

Le droit pénal comparé, considéré dans son développement, est l'objet de deux séries de facteurs, les uns défavorables et les autres favorables. Les premiers sont pourtant de très loin les moins importants.

A. Facteurs défavorables au développement du droit pénal comparé

7

		Avant tout il faut signaler que le droit comparé, et par exemple le droit pénal comparé, dérange nos habitudes : nous sommes habitués à un droit (le nôtre) et voici qu'apparaissent d'autres droits qui peuvent passer pour des intrus qui nous perturbent. On a même parlé de la nature « subversive » de droit comparé 36.

On pourrait invoquer aussi certains facteurs comme les difficultés linguistiques, celles qui concernent l'accès à certaines sources et plus encore celles qui intéressent les pratiques des magistrats et policiers. Là cependant n'est pas l'essentiel car ces handicaps divers ne constituent pas vraiment des impossibilités puisqu'avec un bon système de traduction et de documentation, ils peuvent être levés, au moins en partie. Ces difficultés ne sont pas véritablement des facteurs excluant tout développement du droit pénal comparé. Ils constituent seulement des faits qui incitent le comparatiste à la prudence, celui-ci devant prendre certaines précautions avant d'agir 37.

Le vrai, sinon le seul facteur ayant freiné le développement du droit pénal comparé est celui-ci : la fonction du droit comparé étant de dégager un corps de principes communs à tous les droits, ou pour le moins communs à un grand nombre, il n'y a pas lieu de faire du droit pénal comparé, dit-on parfois, puisque chaque droit spécial est conditionné irrévocablement par des éléments d'ordre philosophique, moral, social, économique, politique, qui varient d'un pays à l'autre et que chaque pays défend jalousement ; on touche ici au principe de souveraineté, sinon a écrit un auteur à l'esprit de clocher 38. Cette idée a été développée très longtemps. Pendant des siècles, on a considéré que le but d'unification du droit criminel étant impossible : on ne peut gagner que peu de choses à faire du droit pénal comparé 39. Et c'est pourquoi il n'y a pas si longtemps, un grand comparatiste comme Gutteridge faisait tout un développement dans son Droit comparé, Introduction à la méthode comparative dans la recherche juridique et l'étude du droit pour justifier les études comparatives ayant pour domaine le droit pénal 40. Et encore adoptait-il une opinion nuancée, étant « prêt à considérer que l'unification du droit criminel est impossible ou que, même si elle est possible, elle est indésirable » 41. Néanmoins, le même auteur ajoutait que « les peuples de la terre ont beaucoup à apprendre les uns des autres dans les questions de droit pénal et de procédure pénale aussi bien que dans les autres domaines du droit » 42. C'était montrer les intérêts du droit pénal comparé et déjà évoquer implicitement les facteurs poussant à son développement.

B. Facteurs favorables au développement du droit pénal comparé. Les intérêts du droit pénal comparé

8

		Tous les facteurs favorables se réunissent autour de la notion d'intérêt : le droit pénal comparé présente des intérêts, qui d'ailleurs ont été recensés de longue date par la doctrine 43. Celle-ci cependant ne considère le plus souvent ces intérêts que d'un point de vue général. On s'essayera ici à montrer les intérêts propres au droit pénal comparé.

1o) Le premier intérêt du droit pénal est de permettre d'accéder à une meilleure connaissance du droit pénal en général, chaque pays ne possédant à un moment donné de son histoire qu'une conception déterminée du droit criminel. En observant, certes avec précaution, les données fournies par l'observation de certaines tribus primitives, on peut essayer de saisir les origines du droit pénal 44 : ainsi l'étude des Inuits du Canada septentrional permet d'imaginer ce qu'a pu être le droit pénal avant l'Antiquité 45. De même les grandes doctrines pénales ne pourront être connues que par une approche des idées émises ailleurs que chez soi, « la philosophie elle-même postulant l'universalisme » 46. Enfin la théorie générale du droit pénal, comme sa place dans l'ensemble des disciplines juridiques (fait-il partie du droit privé ou du droit public ?) ou ses sources, voire ses principes directeurs, ne peut être bien connue que grâce à un examen des solutions retenues à l'étranger. On apprend ainsi que le droit pénal est considéré en France comme une branche du droit privé alors qu'il fait partie du droit public en Italie et dans les pays anglophones.

2o) Le second intérêt du droit pénal comparé pour le chercheur est de permettre une meilleure connaissance de son propre système pénal. Comme on l'a écrit, « le droit comparé permet au juriste une meilleure connaissance et une meilleure compréhension de son droit dont les caractères particuliers se dégagent mieux au vu d'une comparaison avec l'étranger » 47. Prenons l'exemple des conditions d'existence de l'infraction : leur présentation très différente en droit français 48 et en droit allemand 49 permet aux spécialistes de chacun de ces deux pays de mieux saisir les concepts de légalité, de justification ou de faute dans son propre droit. À ce deuxième intérêt, on peut rattacher le fait que le droit comparé rend plus modeste le juriste d'un pays sur son propre droit : le seul fait pour le juriste d'un pays d'explorer les institutions étrangères contient le risque (ou la chance) de découvrir de bonnes choses dans le droit étranger considéré et par voie de conséquence de relativiser ce chauvinisme inconscient que tout juriste porte en lui 50. Comme il a été joliment, « on ne peut plus comparer si l'on est ébloui par l'idée d'une culture supérieure à une autre » 51. Le droit comparé dérange car il va à contre-courant des stéréotypes et des dogmatismes, d'une vision trop monolithique de la réalité juridique 52. On a souligné avec bonheur la nature subversive du droit comparé en général 53.

 

On peut donc être étonné du ton des rares auteurs (heureusement) qui adoptent une attitude de mépris ou de pitié à l'égard d'un autre système que le leur. Ainsi le professeur allemand Bernd Schünemann qui, dans un « manifeste de systématique pénale » annonce la mort des droits pénaux français et anglo-saxons pour cause d'insuffisance dogmatique 54. On reste confondu devant une telle affirmation d'autant plus que son auteur est un récidiviste 55. L'immense majorité des autres Allemands (K. Tiedeman, H. Jung, H. Jescheck…) ont une opinion toute différente 56.

 

3o) Enfin le troisième intérêt, le plus important, est d'ordre pratique et il se dédouble en quelque sorte.

a) En premier lieu, le droit pénal comparé est parfois nécessaire à l'application d'un droit déterminé et, plus précisément, l'application de ce droit suppose la connaissance d'un droit étranger. C'est ainsi que l'article 113-6 al. 2 du Code pénal français prévoyant que le Français qui commet à l'étranger un délit selon la loi française ne peut être poursuivi en France que si le fait est également incriminé par la législation du pays de commission (principe de la réciprocité d'incrimination), il faut bien que le juge français connaisse la loi étrangère 57. De même, l'article 113-9 du Code pénal français décidant que la poursuite en France d'un crime ou délit commis à l'étranger est impossible si l'intéressé justifie qu'il a déjà été jugé ou, s'il a été condamné, qu'il a subi ou prescrit sa peine, il faut bien que les magistrats français connaissent le droit étranger, mais cette fois dans son application et non plus quant à sa législation. De même encore, sur demande d'extradition formulée par un pays A qui entend se faire remettre un individu réfugié sur le territoire du pays B, les juges de ce dernier vont considérer si les règles pénales en vigueur dans le pays A sont conformes à l'ordre public du pays de ces juges. Ces derniers sont ainsi conduits à examiner un droit étranger et à le confronter avec le leur. Cette démarche apparaît notamment à propos de la peine de mort si elle est en vigueur dans le pays A. Elle apparaît aussi à propos des règles de procédure 58. Ainsi l'utilisation du droit comparé est « obligée, » mais en outre, elle est d'autres fois plus « libre » 59. On rappellera encore qu'un magistrat français ne saurait adresser aux États-Unis une commission rogatoire aux fins de perquisitionner un domicile, un tel acte supposant l'existence d'une probable cause appréciée par un juge américain : le même magistrat ne peut pas non plus demander aux autorités anglaises une écoute téléphonique, celles-ci ne le faisant que selon des modalités très particulières.

b) En second lieu, grâce à l'examen des droits étrangers, les pénalistes d'un pays peuvent espérer enrichir et améliorer leur propre droit. Il est vrai que Montesquieu s'était montré sceptique quand il écrivait dans L'Esprit des lois (1748) que « les lois doivent être tellement propres au peuple pour lequel elles sont faites que c'est un grand hasard si celles d'une nation peuvent convenir à une autre ». Cependant, un auteur allemand, B. Großfeld, n'a pas manqué d'observer que le droit comparé sert à considérer critiquement les institutions de son propre ordre juridique 60. R. Saleilles voyait dans le droit comparé (en général) un moyen de politique législative et jurisprudentielle, et il envisageait ce droit avec d'autant plus de faveur qu'il écrivait à une époque dominée par une législation napoléonienne « vieille et épuisée par l'arithmétique stérile de l'interprétation exégétique » 61. De ces idées on peut aisément donner des illustrations à caractère pénal.

C'est d'abord le législateur qui fait appel du droit pénal comparé. Quand les démocraties de l'Est européen ont rebâti leur législation dans les années 1990, lors de la chute du communisme, elles ont fait appel aux législations des pays de l'Ouest européen et parfois même ont invité des juristes occidentaux à les aider. La commission française de révision du Code pénal installée en 1974 menait dès 1975 des recherches de droit comparé sur la responsabilité pénale des personnes morales et sur le régime des délinquants malades mentaux. Depuis 1992, il existe au sein du ministère français de la justice un service des affaires européennes et internationales (SAEI) qui comporte notamment un bureau de droit comparé, lequel est systématiquement consulté par les services élaborant un projet de loi pour en inspirer les traits essentiels à la lumière des droits étrangers ; or ce service est souvent saisi en matière pénale et il rédige alors des rapports en s'appuyant notamment sur un réseau de coopération appelé Réseau de coopération législative des ministères de la justice de l'Union européenne (RCLUE) créé par une résolution du 20 décembre 2008 62 et aussi sur les magistrats de liaison nationaux en poste dans les principaux États de l'Union européenne 63. Les Anglais envisageant en 1990 de modifier leur procédure pénale ont interrogé des juristes de France 64. Des juristes russes qui venaient d'établir l'avant-projet d'un nouveau Code pénal vinrent en 1993 en discuter avec des pénalistes allemands et français. Jusqu'à sa disparition en 1992, la commission de réforme du droit du Canada, qui travaillait surtout en matière pénale et qui inspirait le législateur, consacrait des parties entières de ses rapports au droit criminel des pays du common law. La Commission belge de révision du Code d'instruction criminelle a dû s'intéresser au droit comparé puisque, dans les missions qu'il lui impartissait, l'arrêté du Ministère de la Justice, en date du 23 octobre 1991 prévoyait notamment la « réunion d'informations relatives aux réformes récentes adoptées ou en cours à l'étranger ». Sans doute, l'appel au droit pénal comparé n'est-il possible que si les milieux sociopolitiques des deux pays concernés ne sont pas trop différents. Sans doute aussi peut-on être frappé par l'écart énorme qui sépare souvent la masse des matériaux recueillis et leur place dans le texte final. Sans doute enfin faut-il faire une place à la mode 65. Il n'en reste pas moins que les éléments de droit pénal étranger et comparé sont indispensables en législation 66.

La remarque vaut aussi pour la jurisprudence, au moins dans certains pays. On peut admettre que le juge en interprétant une loi nationale, invoque des solutions venues d'ailleurs, au moins si la règle nationale est équivoque, mais à la condition que le droit d'ailleurs soit compatible avec le sien. Les arrêts de la Cour suprême du Canada contiennent souvent des éléments de droit pénal consacrés par la Chambre des Lords d'Angleterre (devenue la Cour suprême depuis quelques années) 67 ou par la Cour suprême des États-Unis. De même encore, les juges luxembourgeois, qui travaillent sur un droit éclectique, se réfèrent souvent aux études juridiques et aux jugements français et belges 68. La Cour de Luxembourg pratique ce qu'on appelle la « méthode comparative ». Plus précisément, pour assurer le respect du droit dans l'interprétation des textes européens, la Cour est obligée sous peine de commettre un déni de justice, de résoudre les problèmes d'interprétation en s'inspirant des règles reconnues par les législations, la doctrine et la jurisprudence des pays membres » 69. Faut-il ajouter que sont innombrables les textes de l'Union européenne et du Conseil de l'Europe qui affirment le respect des droits nationaux.

On doit préciser tout de même que dans le cadre de cette politique d'ouverture et d'accueil à ce qui se fait ailleurs, le juriste doit à la fois ne pas admirer sans limite et ne pas bouder de la même façon les droits étrangers. La première attitude, d'admiration, évoque l'adage anglais the grass on the other side of the fence is always greener (l'herbe est toujours plus verte dans le jardin du voisin) 70. La seconde attitude, celle du rejet de ce qui se fait ailleurs, est évidemment contre-productive pour les raisons dites plus haut.

c)Ainsi, et c'est le grand rêve des comparatistes, le droit pénal comparé permet un certain rapprochement entre les droits criminels nationaux. À vrai dire cette idée a été développée surtout en droit civil et en droit commercial, et déjà de longue date 71. En droit pénal, on envisage tout au plus une certaine harmonisation, en tout cas pas une unification en raison du caractère particulièrement national de ce droit 72. Mais une telle harmonisation hautement souhaitable et possible au moins entre pays proches culturellement et géographiquement ne peut, de toute évidence, se faire que grâce à la médiation du droit pénal comparé. Ainsi le droit pénal de l'environnement des pays européens doit-il être harmonisé, ne fût-ce que pour éviter que par exemple les pollueurs, comparant les conditions des incriminations et les peines des divers pays, ne soient tentés d'opérer dans les pays où les peines sont les moins fortes. Or une telle harmonisation ne peut se faire que par une comparaison par le législateur des taux de peines pratiqués dans les pays voisins. De la sorte, en matière pénale (comme ailleurs du reste), le droit comparé joue le rôle assuré naguère par le droit romain au xvie siècle et par le droit naturel au xviiie siècle, sortes de droits communs 73 : en effet droit romain, droit naturel et droit comparé ont ceci en commun de réduire les barrières entre droits nationaux, telles qu'elles résultaient des codifications opérées au cours des xixe et xxe siècles notamment.

Le droit pénal comparé apparaît également indispensable à l'élaboration des normes pénales internationales (européens et onusiennes). Comme ces normes s'appliquent à des personnes issues de systèmes différents, il faut bien que leurs auteurs empruntent à ces divers systèmes, ce qui conduit à les découvrir et à les comparer pour choisir le meilleur dans un contexte donné.

§ 2. Aspects historiques

Un peu schématiquement, on peut distinguer trois périodes dans le développement du droit pénal comparé et, plus précisément celle de ses balbutiements, celle de sa formation et celle enfin de sa maturité 74.

A. Les balbutiements du droit pénal comparé : jusqu'au début du xixe siècle
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		Durant la très longue période allant de l'Antiquité au début du xixe siècle, le droit pénal comparé ne retient guère l'attention à cause du caractère fondamentalement national des droits comme il a déjà été dit.

Ou bien en effet, le juriste délaisse délibérément le droit pénal comparé. Ainsi le grand comparatiste anglais Lord Mansfield, au xviiie siècle, bâtit une théorie générale du droit commercial anglais en important des règles du droit européen continental 75. Mais il ne s'intéresse pas du tout au droit pénal.

Ou bien, ce qui est plus fréquent, les juristes, sans exclure le droit pénal comparé, ne le prennent pas en considération spécialement, préférant adopter un point de vue de généraliste. Telle fut l'attitude de Lycurgue à Sparte et de Solon à Athènes qui voyagèrent dans tous les pays méditerranéens pour en connaître les institutions avant de légiférer. Telle fut aussi l'attitude de Platon dont l'ouvrage Les lois contient un certain nombre de comparaisons. On peut encore citer dans le même esprit le De laudibus legum Angliae de l'Anglais Fortescue (1395-1479) où sont marquées fortement les divergences fondamentales entre les droits pénaux d'Angleterre et de France 76 et encore la célèbre République de Bodin en France peu après 77. Cette conception de généraliste se retrouve aussi chez Jacques I, roi d'Angleterre qui, voulant prolonger l'Acte d'Union avec l'Écosse par un rapprochement des droits anglais et écossais, consulta Lord Bacon qui suggéra que les deux droits « pourraient être mis côte à côte et comparés de sorte qu'on puisse apercevoir et distinguer leurs différences » et qui ajouta que la comparaison pourrait se faire matériellement à l'aide d'un « livre à deux colonnes ». Quand le philosophe allemand Leibniz, en 1667, suggéra l'établis-sement d'un tableau complet de tous les droits du monde civilisé, le droit criminel n'était considéré que comme une pièce de l'ensemble du droit 78.

Même avec Montesquieu, le point de vue ne change pas radicalement. Sans doute peut-on voir dans l'auteur de L'Esprit des lois le fondateur du droit comparé ou au moins l'un de ses fondateurs. Montesquieu recourt en effet systématiquement aux autres législations et, en outre, par sa conception extensive du mot loi (« les rapports nécessaires qui dérivent de la nature des choses »), il donne une dimension nouvelle à la comparaison juridique en incluant des données historiques, politiques, morales et même climatiques 79. Il n'en reste pas moins que le droit pénal comparé est peu présent. On en donnera tout de même trois illustrations. La première est fondée sur des différences climatiques : l'excès de vin est plus sérieusement puni en Arabie où il est particulièrement nuisible à la société que dans les « pays froids, où le climat semble forcer à une certaine ivrognerie… » 80. La seconde est fondée sur des différences procédurales : si le faux témoignage est puni de mort en France, mais d'une peine faible en Angleterre, c'est qu'en France les témoins sont convoqués par le juge alors qu'en Angleterre où les témoins sont convoqués par les parties, l'accusé peut neutraliser un témoin de l'accusation en faisant venir un témoin à décharge 81. Enfin la troisième est relative à la sévérité de la répression au Japon, ce qui conduisit Montesquieu à prôner la modération des peines 82. Ces exemples, très simples et presque simplistes, ont l'avantage de montrer les limites du droit pénal et fournissent une explication logique à des différences entre législations.

À la fin du xviiie siècle, on peut citer l'ouvrage de J. Howard, L'état des prisons, des hôpitaux et des maisons de force en Europe au xviiie siècle 83. En 1775, son navire est capturé par un corsaire français et il est emprisonné. Ce fait va déterminer sa vocation pénitentiaire et, pendant de longues années après sa libération, il devait parcourir l'Europe, visitant des prisons en Angleterre, en France, en Suisse, en Allemagne, en Espagne et même en Russie. Il en tirera un énorme livre assez descriptif, mais très riche et soutenu par un souffle philanthropique.

B. La formation du droit pénal comparé : du début du xixe siècle à 1945
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		L'engouement pour les études comparatives en général ◊ Amorcé au xviiie siècle, le mouvement comparatiste se développe considérablement à partir du début du xixe siècle. On pourrait citer un peu pêle-mêle et en dehors du droit comparé les Leçons d'anatomie comparée de Cuvier (1800-1805), la création par Sainte-Beuve de l'expression de « Littérature comparée » au milieu du xixe siècle et la publication de la Comparative literature de Posnett en 1876.

 

Le droit comparé général, quant à lui, se développe également comme le manifestent les nombreuses institutions suivantes : création en 1801 par Bonaparte du Bureau de législation étrangère au Ministère de la justice 84; création en 1831 d'une chaire « d'histoire générale et philosophie des législations comparées » au Collège de France 85 : fondation en 1869 – année essentielle pour le droit comparé – de la Société de législation comparée (SLC) par Laboulaye 86; création la même année à l'Université d'Oxford d'une chaire d'histoire du droit et de droit comparé dont le premier titulaire sera Sir Henry Summer-Maine ; enfin institution en 1869 encore à Gand de la Revue de droit international et de législation comparée 87; fondation en 1895 de la Société anglaise de législation comparée 88; organisation en 1900 à Paris, par R. Saleilles aidé par E. Lambert, du célèbre congrès de droit comparé dont l'objet essentiel était la comparaison du vieux Code civil français et du tout nouveau Code civil allemand 89; création en 1921 à Lyon d'un Institut de droit comparé grâce aux efforts de H. Lévy-Ullmann, continuateur de Saleilles 90, puis en 1931 de l'Institut de droit comparé, rattaché à l'Université de Paris (aujourd'hui Paris II). On doit ajouter la fondation aux USA de la Parker School of foreign and comparative law en 1920 et de l'American foreign law association en 1925 (venue renforcer le travail entrepris dès 1908 par l'American comparative law Bureau). En 1927, est créée à l'instigation du Hongrois Elemer Balogh la célèbre Académie internationale de droit comparé de La Haye. Enfin un peu partout se créent des Instituts ou centres de recherches comparatives. Toute cette effervescence comparative est le fruit de plusieurs facteurs comme le développement des relations internationales (et notamment des congrès internationaux) la découverte de cultures indo-européennes et africaines, le mouvement de codification qui conduit les rédacteurs de codes à s'inspirer des solutions étrangères.

 

Quelle est la part du droit pénal au sein de ce droit comparé général ? Il faut reconnaître que le développement du droit pénal comparé est plus lent que celui du droit comparé général malgré la vigueur de la doctrine et de certaines institutions.

1. La doctrine

Longtemps purement descriptive, la doctrine pénale finit par s'engager.

a. La doctrine qui décrit
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		La doctrine allemande ◊ Deux auteurs doivent retenir l'attention. C'est d'abord Paul Johan von Feuerbach (1775-1833) qu'on a appelé le père du droit pénal comparé. Hostile à l'École historique allemande qui voulait s'en tenir à la conscience du peuple allemand pour bâtir le droit, Feuerbach entendait s'attacher à la diversité des peuples pour enrichir le droit. Dès sa jeunesse il s'adonna à des travaux de droit comparé et surtout de droit pénal comparé. Il s'intéressa au droit pénal islamique en publiant dès 1800 un Essai d'une science criminelle du Coran. Et quand il rédigea le fameux Code pénal bavarois, terminé en 1813, il ne manqua pas d'étudier les droits criminels français et italien 91. Feuerbach fut, a-t-on écrit, « le premier à avoir une idée claire, complète et durablement exacte de la nécessité des recherches comparatives » 92

C'est ensuite et surtout Karl Joseph Mittermaier (1787-1867), professeur à l'Université d'Heidelberg, et qui eut une activité orientée presque exclusivement vers le droit pénal, y compris la procédure pénale et le droit pénitentiaire 93. Il écrivit un grand nombre d'ouvrages, souvent traduits en français, en italien, voire en russe. Il prépara les codes pénaux et procéduraux dont voulaient se doter les divers États allemands et, à cette occasion, ne manqua pas d'observer ceux des autres pays d'Europe. Mais son œuvre la plus importante reste d'ordre doctrinal et elle est orientée pour l'essentiel vers la comparaison avec le droit pénal des pays voisins du sien. Ainsi, au début de sa carrière, entre 1810 et 1812, paraissaient deux volumes d'un manuel de procédure pénale où le droit allemand était présenté en comparaison avec les droits français, autrichien, bavarois et prussien. À la fin de sa carrière, il récidiva l'opération pour les droits anglais, écossais et américains 94. Avec son collègue Zachariae, il fonda en 1829 avec Zacharie une revue 95 qui, la première s'intéressa systématiquement aux droits pénaux étrangers pour permettre aux juristes allemands de connaître le droit des pays voisins. Les ouvrages de Mittermaier et les numéros de la revue eurent une grande influence sur la législation criminelle allemande, qu'il s'agisse des droits de la défense, de l'humanisation de la peine ou de l'institution du procureur comme organe distinct du tribunal. Mittermaier ne faisait donc pas du droit pénal comparé dans une perspective philosophique, mais à des fins pratiques, pour faire avancer la législation pénale de son pays. On peut citer encore son plaidoyer contre la peine de mort, nourri de statistiques et d'observations tirées de droits européens et des États-Unis, et intitulé De la peine de mort d'après les travaux de la science, les progrès de la législation et les résultats de l'expérience (traduit en français en 1865).

Enfin plus récemment, il faut citer l'œuvre considérable faite entre 1906 et 1909 par un groupe de professeurs allemands de droit pénal et intitulée Vergleich des deutchen und des ausländischen Strafrechts (Une comparaison en droit pénal allemand avec les droits pénaux étrangers). Peu avant avait été publié un gros ouvrage, sur les ordres de l'Union internationale de droit pénal par F. von Liszt, intitulé Le droit criminel des États européens. Cet ouvrage, daté de 1894, englobait presque tous les pays d'Europe occidentale et traitait de l'histoire de la codification et de l'esprit de celle-ci pour chacun d'eux. Il était rédigé en français.
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		Les doctrines latines ◊ Parallèlement aux auteurs allemands, des auteurs français, et italiens, s'intéressent à des droits étrangers pour en tirer des comparaisons. Leur entreprise, essentiellement individuelle, fut facilitée à la fois par l'exemple allemand, par la publication de nombreuses traductions des codes étrangers 96, subsidiairement enfin par la création d'une revue, la Revue étrangère de législation en France grâce aux efforts d'un certain Fœlix 97.

Le premier auteur est Pellegrino Rossi, d'origine italienne et qui fut professeur à l'Université de Genève avant de venir enseigner à Paris 98. Son Traité de droit pénal, paru en 1829, et qui sera réédité cinq fois, contient, notamment, en introduction, des éléments de droit étranger. Un paragraphe entier s'intitule même « Coup d'œil sur l'état actuel de la législation pénale » et il est uniquement consacré à des droits autres que le droit français. Il ne faut pas cependant exagérer l'intérêt des développements de Rossi pour le droit comparé car les vingt pages de ce « Coup d'œil… » ne traitent que de l'Europe (essentiellement Suisse, Allemagne et Angleterre) et encore ne considèrent que les peines et le jury.

Plus importante fut l'œuvre du professeur Ortolan pour lequel avait été créée en 1846 une chaire de droit criminel et de législation pénale comparée à la Faculté de droit de Paris 99. Cette création est dans une large mesure le résultat d'un ouvrage pionnier, le Cours de législation pénale comparée en deux tomes. Le premier, paru en 1839 est une introduction philosophique, louange appuyée à la codification, contenant un inventaire des codes européens, pays par pays, et des codes des USA 100. Plus intéressant est le tome II, paru en 1841, où l'auteur, en se fondant sur des règles pénales consacrées dans divers pays, établit des « lois », et notamment celle de « propagande humaine » qui veut que « l'homme est un être essentiellement communicatif et imitateur », et celle de « similitude entre les nations » qui est l'aspiration de tous les hommes, à quelque pays qu'ils appartiennent, à l'unité. La lecture de l'ouvrage fait cependant apparaître très vite que son auteur entend moins faire un ouvrage de droit pénal comparé que dégager certaines lois sociologiques en les illustrant d'exemples tirés de divers droits positifs. Cet ouvrage était donc en réalité, déjà à l'époque où il a paru, à peu près inutilisable pour les juristes et spécialement pour les législateurs. On retiendra tout de même que l'ouvrage d'Ortolan est historiquement le premier qui traite du droit pénal comparé en tant que tel 101.

Le point de vue devient plus concret avec les travaux des praticiens au sens large. On en citera trois. C'est d'abord le célèbre Système pénitentiaire des États-Unis et son application en France, écrit par de Tocqueville et de Beaumont, chargés par le gouvernement français de mener une enquête outre atlantique dans la perspective d'une réforme pénitentiaire. Il s'agit d'une œuvre énorme, nourrie de droit pénal américain 102. L'ouvrage aura un succès énorme : publié en 1833, il sera réédité en 1836 et en 1845, puis traduit en anglais et en allemand 103. C'est ensuite l'œuvre assez considérable d'A. Bonneville de Marsangy, magistrat plein d'idées et toujours curieux de savoir ce qui se passe dans les pays d'Europe. Dans son ouvrage De l'amélioration de la loi criminelle (1844), il consacre un appendice à des développements sur certains droits étrangers, par exemple au casier judiciaire dont il sera l'inventeur en 1848. C'est enfin un ouvrage peu connu, d'une centaine de pages, écrit par E. Bertrand, juge d'instruction à Paris, sur La détention préventive et la célérité dans les procédures criminelles en France et en Angleterre (1862). Ce travail est remarquable car c'est sans doute la première fois qu'est fait un travail non plus de droit étranger, mais vraiment de droit comparé. L'auteur part de l'idée que les Français vantaient volontiers la législation anglaise sans la connaître et il démontre point par point que celle de la France est loin d'être toujours inférieure à celle de nos amis d'Outre-Manche, en mettant sans cesse en parallèle les textes et la pratique, y compris celle qui découle des statistiques. Comparatiste, ce travail l'est au plein sens du mot puisque, le cas échéant, son auteur n'hésite pas à reconnaître sur tel point précis, comme la liberté sous caution, la supériorité du droit anglais et, en conséquence, il propose une modification du droit français. E. Bertrand est un précurseur des comparatistes modernes puisqu'il n'hésite pas à s'engager 104.

À côté de ces auteurs francophones, on doit citer le gros travail de l'Italien Luigi Zuppeta intitulé Corso completo di legislazione penale comparata (1852), comportant trois volumes. L'auteur procède thème par thème et, pour chaque thème, compare les législations françaises, piémontaise, autrichienne, modène, toscane, sicilienne… On doit en effet rappeler qu'au xixe siècle, au moins jusque vers 1860-1870, l'Italie était morcelée en petits États, chacun ayant sa propre législation pénale. Zuppeta se trouvait un peu dans la même situation que son collègue Mittermaier.

Mais chez tous ces auteurs, le point de vue reste essentiellement descriptif. Plus tard d'autres auteurs feront œuvre de bâtisseurs en s'engageant.

b. La doctrine qui s'engage
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		C'est surtout au cours de la première moitié du xxe siècle qu'apparaissent des comparatistes qui, à la suite de leurs recherches, se mettent à proposer des réformes législatives. Et ces propositions sont souvent marquées au coin de l'unification du droit. En ce sens on peut citer – ce sera le premier exemple donné – F. Cosentini, auteur d'un Essai d'un code pénal international dressé sur la base comparative des projets et textes récents des codes pénaux 105. Dans cette étude l'auteur évoque un code pénal international de 1 314 articles, établi par lui-même. Il n'y a pas à s'attacher à l'esprit de ce monument. Ce qui est important, c'est la confiance de Cosentini dans l'unification du droit pénal, plus aisée à ses yeux que celle du droit civil. Cet idéal unificateur se retrouve aussi dans l'activité de certains organismes.

Plus important est le concept de justice pénale internationale construit en grande partie par le juriste français Henri Donnedieu de Vabres, appuyé par l'Assemblée internationale de droit pénal. C'est le second exemple. Le point de départ semble être l'ouvrage de Donnedieu deVabres, Principes modernes de droit pénal international (1928) et le point d'arrivée est évidemment le procès de Nuremberg à l'occasion duquel furent jugés – et souvent condamnés à mort – les grands criminels nazis. Les principes dégagés, notamment par Donnedieu de Vabres étaient ceux : 1° d'une justice internationale, absolument nécessaire pour sanctionner les crimes contre l'humanité ; 2° d'une justice des individus et non des États ; 3° d'un respect de la légalité par appel à certains précédents et au concept d'un « irréductible droit naturel » cher au doyen Gény 106.

2. Des organismes

a. L'organisme cardinal : l'Association internationale de droit pénal
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		Fille de l'Union internationale de droit pénal créée elle-même en 1889 107, l'Association internationale de droit pénal (AIDP) est constituée à Paris le 24 novembre 1924 108. Très neutre au point de vue doctrinal 109, à l'inverse de l'Union au moins à ses débuts, l'Association est axée uniquement sur les problèmes juridiques et elle accueille des juristes de tous horizons que ce soit au point de vue professionnel ou au point de vue géographique. Par ses congrès tenus tous les quatre ans 110, l'Association allait donc constituer un point idéal de rencontre pour les pénalistes appartenant à des droits différents. La lecture des Actes de ces congrès apprend d'ailleurs énormément sur le droit pénal des pays représentés. Les premiers congrès vont se tenir à Bruxelles (1926), Bucarest (1929), Palerme (1933) et Paris (1937), ce dernier sur l'intervention de l'autorité judiciaire dans l'exécution des peines et des mesures de sûreté. Chaque fois, on retrouve des rapports nationaux et un rapport général, suivi de vœux à l'adresse des législateurs.

C'est qu'en effet l'Association entendait avoir une influence, dans un sens unificateur, sur les législateurs des années 1930. C'est pourquoi elle fut à l'origine de la création du Bureau international pour l'unification du droit pénal, patronné par la Société des Nations. Elle produisit aussi des Conventions ouvertes à la signature à Genève en novembre 1937 : il s'agissait de la Convention pour la prévention et la répression du terrorisme et de celle pour la création d'une Cour criminelle internationale. Elle proposa même une rédaction de textes sur la légitime défense, l'état de nécessité, la tentative et la complicité, avec l'évident espoir que ces textes seraient adoptés par les États 111.

Hélas, la crise économique et la montée des dictatures dans certains pays d'Europe firent que cette influence resta très faible. Après le Congrès de Paris tenu en 1937, l'Association tomba dans un profond sommeil dont elle ne devait sortir qu'au lendemain de la seconde guerre mondiale.

b. Les organismes secondaires
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		Ces organismes sont de trois ordres. C'est d'abord à l'échelon mondial la Commission internationale pénale et pénitentiaire (CIPP), créée à la fin du siècle dernier et ayant pour objet la tenue de congrès pénitentiaires. Le premier congrès, tenu à Londres en 1872, ouvre une longue série de rencontres quinquennales analogues qui, malgré les guerres se sont poursuivies jusqu'à 1950. Ces congrès ont exercé une certaine influence sur l'évolution du régime des prisons. Par ailleurs, la Commission publia une revue, très riche en informations sur les droits étrangers, et pas seulement en droit pénitentiaire 112.

Il existe ensuite à l'échelon régional des organismes réunissant des spécialistes de pays proches géographiquement et culturellement. C'est ainsi que se crée en 1930 une Association des criminalistes nordiques qui organise des réunions et qui, à partir de 1936, publie un annuaire commun.

On peut enfin mentionner à l'échelon d'un pays des organes comme la Société générale des prisons pour la France, créée en 1875, avec une revue très riche en informations 113 et l'Institut de droit comparé fondé à Lyon en 1920 (qui d'ailleurs s'intéresse peu au droit pénal).

C. La maturité du droit pénal comparé : depuis 1945

16

		Vue générale ◊ Interrompu de 1939 à 1945, l'élan comparatiste va reprendre avec plus d'ampleur encore et désormais de façon plus scientifique après 1945. Plusieurs raisons expliquent la montée du droit pénal comparé, notamment le mouvement international de réforme pénale et la tendance à l'uniformisation du droit pénal entre les divers pays 114.

 

Si l'on considère le droit comparé en général, essentiellement le droit civil et le droit commercial comparés, une doctrine riche se développe. Pour ce qui est de la doctrine francophone, la série d'ouvrages est ouverte par R. David en 1950 avec son Traité élémentaire de droit civil comparé. Introduction à l'étude des droits étrangers et à la méthode comparative, et par H.C. Gutteridge en 1949 avec son Droit comparé. Introduction à la méthode comparative dans la recherche juridique et l'étude du droit, traduit en français en 1953. Elle se continue avec quatre ouvrages, l'un de Marc Ancel, Utilité et méthodes du droit comparé (1971), un autre de L.J. Constantinesco, Traité de droit comparé (tome 1, 1972 ; tome 2, 1974), un autre encore, de R. Rodière, Introduction au droit comparé (1979) et enfin celui de R. David et C. Jauffret-Spinosi, Les grands systèmes de droit contemporains, (11e éd. 2002). On peut y ajouter le Livre du Centenaire de la Société de législation comparée (2 volumes, 1969 et 1971) et la collection, Les systèmes de droit contemporain sur les droits de nombreux pays. En marge de ces travaux purement individuels, on doit mentionner les rapports des congrès internationaux de droit comparé et l'enseignement de droit comparé qui se fait maintenant dans beaucoup d'Universités 115.

 

Le droit pénal comparé est maintenant autonome et bien présent. Il se manifeste d'abord à travers des auteurs isolés comme hier Marc Ancel 116 et comme aujourd'hui plusieurs auteurs, par exemple italiens 117. On saluera aussi l'apparition récente d'un groupe de jeunes universitaires français s'adonnant spécialement à la comparaison des droits pénaux et procéduraux pénaux d'Allemagne et de France 118. En outre, contrairement à la période précédente où les auteurs pratiquaient la macro-comparaison, aujourd'hui ce sont des travaux de micro-comparaison – portant sur une institution précise – qui se développent 119. Il faut aussi compter avec divers organismes de recherche qu'ils soient nationaux ou internationaux.

1. Les organismes nationaux de recherche pénale comparative
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		La plupart des États évolués ont créé ces dernières décennies, des Instituts ou Centres, voire des sociétés de droit comparé, spécialement pour le droit pénal. On donnera des exemples tirés de la France et de l'Allemagne avant tout.

Pour la France, on peut citer le département de Sciences Criminelles de l'Institut de droit comparé de l'Université de Paris II, lié lui-même au Centre français de droit comparé auquel il a été intégré en 1951 120. Ce département a publié entre 1959, et 1983 une collection remarquable sur les systèmes de l'Angleterre, de la Yougoslavie, des USA, des pays scandinaves, des pays arabes, des pays socialistes, de l'URSS, de l'Amérique latine. Il faut également mentionner le Centre de recherches de politique criminelle (CRPC), créé en 1973 à l'initiative de Marc Ancel, magistrat et brillant comparatiste (1906-1990). L'objet de ce Centre est l'étude et la comparaison des politiques criminelles des différents pays et de leur application effective. Ce Centre est doté d'un périodique paraissant une fois l'an, les Archives de politique criminelle. On notera qu'il s'agit plus de politique criminelle que de droit pénal proprement technique. Enfin, on citera les Instituts de science criminelle dont certains font des recherches comparatives publiées dans une collection (Aix-Marseille, Poitiers). Il faut convenir cependant qu'en France, la recherche comparative en général reste faible, en retard sur les voisins européens 121.

Pour l'Allemagne, nul n'ignore l'Institut Max Planck à Fribourg en Brisgau sur le droit pénal étranger et international (Max Planck Institut für auslandisches und internationales strafrecht). Créé de façon modeste en 1938, cet Institut prend en 1947 l'appellation qu'il a actuellement. Il contient probablement la première bibliothèque pénale du monde avec 1 200 volumes initialement, 5 000 en 1945, 50 000 en 1966, 110 000 en 1974 et plus de 150 000 aujourd'hui. Il faut ajouter le service de 2 000 périodiques émanant des pays les plus divers. L'Institut se subdivise en un groupe de recherche en droit pénal et un autre en criminologie. Et chaque année, il publie des travaux à orientation essentiellement comparative, auxquels participent des pénalistes étrangers 122. Toujours en Allemagne, il faut évoquer le Centre de recherches de l'Université de Göttingen qui progressivement développe une bibliothèque de droit étranger et un réseau européen de collaborateurs. On citera aussi l'Institut suisse de droit comparé (situé à Lausanne) 123et le British Institute of Comparative Law (situé à Londres), mais qui sont des organismes généralistes, où le chercheur ne trouvera pas que du droit pénal.

On ne saurait passer sous silence des centres de recherche actifs qui sont implantés dans d'autres pays. En Angleterre, existe un service de publications du Ministère de la Justice (Home Office), le Home Office Research Studies (HORS), le Research on planning unit papers (RPUP) et le Crime prevention Unit papers (CPUP). Pour les USA, on citera la banque des publications de l'ensemble des centres universitaires et gouvernementaux de criminologie et de justice pénale, le National Institute of Justice (NIJ) et le National Concil Justice reference service (NCJRS). Pour les pays nordiques, il faut citer le Scandinavian research concil for criminology, qui, à la vérité, ne touche qu'assez peu au droit pénal comparé.

On évoquera enfin très brièvement l'Institut suisse de droit comparé, situé à Lausanne. Il contient une bibliothèque, tout à fait remarquable, mais pas limitée à la matière pénale.

2. Les organismes internationaux de recherche pénale comparative

Ces organismes sont de deux sortes.

a. Organismes créés par les Nations Unies ou par d'autres organisations supranationales
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		Si l'on met à part les travaux ordonnés par l'ONU, notamment par la Commission des droits de l'homme et sa section de défense sociale 124, le premier organisme est l'Institut de recherche des Nations Unies sur la défense sociale (UNSDRI), installé à Rome, devenu en 1989 l'Institut interrégional de recherche des Nations Unies sur la criminalité et la justice (UNICRI), aujourd'hui installé à Turin. Le premier avait été créé en 1968 en application d'une résolution du Conseil économique et social des Nations Unies. Il devait servir à développer les connaissances en vue d'améliorer la prévention et le contrôle de la délinquance et de la criminalité. Ces connaissances furent acquises surtout grâce à des correspondants nationaux et elles tendirent à l'établissement de stratégies appropriées et de modèles pratiques. Une trentaine de publications furent réalisées sur des thèmes aussi variés que la drogue, la justice des mineurs, les délais dans l'administration de la justice ou les prisons 125. En 1989, l'UNSDRI fut remplacé par l'UNICRI dont les statuts, assez proches de ceux de l'organisme précédent, insistent sur la spécificité des régions avec leurs problèmes des stratégies de prévention. Les travaux déjà publiés touchent aux alternatives à l'emprisonnement, aux infractions contre l'environnement, aux stupéfiants, à la prévention du crime et parfois même à un ensemble de problèmes propres à un continent 126.

À côté de l'UNICRI dont la vocation reste mondiale malgré l'accent mis sur le régionalisme, il existe d'autres institutions qui, tout en étant rattachées à l'ONU, sont statutairement restreintes à une région déterminée. C'est le cas de l'Institut des Nations Unies pour la prévention du crime et le traitement des délinquants en Asie et en Extrême-Orient (UNAFEI) situé à Tokyo, de l'Institut des Nations Unies pour la prévention du crime et le traitement des délinquants en Amérique Latine (ILANUD) situé à Costa Rica, de l'Institut africain des Nations Unies pour la prévention du crime et le traitement des délinquants (UNAFRI) situé à Kampala, de l'Institut des Nations Unies pour la prévention du crime en Amérique du Nord (UNNAI) situé à Vancouver, de l'Institut de Camberra en Australie, etc. Le plus important est l'Institut d'Helsinki pour la prévention du crime et la lutte contre la délinquance (HEUNI), rebaptisé en juillet 1993 en Institut européen pour la prévention et le contrôle du crime, affilié aux Nations Unies. Créé en 1982, le Centre d'Helsinki organise des séminaires sur le crime et la justice criminelle et collecte des informations sur les droits des divers pays d'Europe. Parmi les sujets déjà abordés, on peut signaler la position de la victime dans le procès criminel, la poursuite, l'informatisation de la justice, les sanctions non carcérales, voire des monographies sur un pays déterminé 127.

Sur le plan régional, on doit citer à l'échelle européenne les travaux du Conseil de l'Europe et de l'Union européenne. Le premier (47 pays) prend aujourd'hui une importance croissante. Le pénaliste comparatiste s'intéressera à la Direction des affaires juridiques, Comité européen pour les problèmes criminels, qui publie régulièrement des études très riches, menées par des spécialistes des divers pays d'Europe. Le Comité siège à Strasbourg. Il faut rappeler aussi que l'Union européenne pour élaborer sa politique est conduite à étudier et à comparer les droits nationaux, avant d'établir des textes comme les décisions – cadre en matière de criminalité organisée. Sans doute le maître mot dans le droit de l'Union européenne est bien celui de coopération comme l'indique le programme d'action relatif à la criminalité organisée adopté par le Conseil le 28 avril 1997. Mais l'idée de rapprochement des législations apparaît aussi, qui appelle une comparaison des législations nationales. En outre, une fois qu'un texte européen a été transposé dans les droits nationaux, une évaluation commence à en être faite et la comparaison présente là encore un intérêt dans la mesure où les États ne sont pas à l'unisson 128.

On peut encore citer, toujours sur le plan régional le Centre arabe des études de sécurité et de formation situé à Ryad (Arabie Saoudite). Fruit d'un arrêté interministériel, émanant de la seconde conférence des Ministres arabes de l'intérieur, qui eut lieu à Bagdad en 1978, le Centre arabe entend mener des recherches sur la législation pénale islamique et plus rarement sur des systèmes pénaux autres. Ces recherches, parfois liées à un colloque portent sur des thèmes aussi variés que la sécurité dans les aéroports, la criminalité féminine, le rôle de la famille comme moyen de contrôle social dans la société arabe, la prison, les droits de l'accusé.

b. Organismes d'origine privée
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		Ces organismes sont de deux ordres : les instituts et les associations. Parmi les instituts, il faut d'abord évoquer le Centre international de recherches et d'études sociologiques pénales et pénitentiaires (Intercenter) créé à Messine, en Italie, en 1977, et doté en 1980 du statut consultatif auprès du Conseil de l'Europe. S'efforçant de proposer des mesures, il organise périodiquement des rencontres internationales dont certaines intéressent manifestement le comparatiste 129. On citera surtout l'Institut supérieur international des sciences criminelles de Syracuse, en Italie également. Fondé en 1972 grâce aux efforts conjoints de l'AIDP – qui lui apporte ses ressources scientifiques – et des personnes morales italiennes comme la province de Sicile et la municipalité de Syracuse qui le subventionnent financièrement – l'Institut est orienté manifestement vers le droit pénal comparé. La méthode souvent adoptée est la suivante : un directeur de séminaire est désigné et établit un questionnaire détaillé qu'il adresse à des spécialistes de divers pays ; ceux-ci font un rapport dit « national » ; enfin au cours du séminaire ces rapports sont présentés et discutés et le directeur fait un rapport général 130.

Les associations sont au nombre de cinq, les quatre premières étant associées aux Nations Unies.

La plus importante pour le droit pénal comparé est sans conteste l'Association internationale de droit pénal (AIDP), déjà mentionnée. Sa neutralité philosophique, affirmée dès ses origines en 1924, a été confirmée lors de la modification de ses statuts, opérée en 1958 et en 1970 131. Assoupie pour cause de guerre entre 1939 et 1945 comme il a été dit, l'association reprend ses activités dès 1947 avec le congrès de Genève. Suivront les congrès de Rome (1953), d'Athènes (1957), de Lisbonne (1961), de La Haye (1964), du Caire (1984), de Vienne (1989), de Rio-de-Janeiro (1994), de Budapest (1999), de Vienne (2004), d'Istanbul (2009) et de Rio de Janeiro (2014). Par rapport à la période héroïque, trois faits nouveaux doivent être évoqués. C'est d'abord l'apparition au sein de l'Association, de groupes nationaux, comme celui de plus en plus important des USA 132. C'est ensuite l'irruption dans les congrès de l'Association de délégations de pays socialistes, à partir du congrès d'Athènes an 1957 : ainsi, à compter du congrès de La Haye en 1964, l'URSS se met à envoyer une délégation officielle. Il en résultera un enrichissement du droit pénal comparé 133. C'est enfin à partir de 1960 la tenue de colloques préparatoires à tout congrès quadriennal, colloques alimentés par les contributions des rapporteurs nationaux présentant un rapport au congrès et au cours desquels sont présentées des résolutions qui seront ensuite discutées lors du congrès. Enfin, il faut rappeler que chaque congrès de l'AIDP donne lieu à des résolutions qui peuvent inspirer les législateurs 134.

Dans le sillage de l'AIDP, mais présentant une très forte autonomie s'est créé à Pau en 2010 le Comité international des Pénalistes Francophones, qui est à distinguer de la section française de l'AIDP et dont l'objet est d'affirmer l'existence d'une communauté scientifique francophone. Cet organisme nouveau monte un congrès tous les ans ou tous les deux ans où interviennent des pénalistes de tous horizons, y compris anglophones 135.

On ne saurait sous-estimer le rôle de la Fondation internationale pénale et pénitentiaire (FIPP). Succédant à la Commission internationale pénale et pénitentiaire déjà évoquée, la Fondation a été créée en 1951. Elle organise une rencontre de ses membres environ tous les deux ans 136. Sa structure même la conduit à s'intéresser au droit pénal comparé puisque, sorte d'académie, elle est constituée de deux à trois membres par pays, une trentaine de pays étant représentés, notamment presque tous ceux d'Europe, les USA, l'Argentine, le Japon, l'Australie et la Nouvelle-Zélande. Les dernières rencontres de la Fondation ont été tenues à Groningen (1984), Poitiers (1987), Neuchatel (1992), Macao (1994), Tokyo (1998), Manaus (2004), Budapest (2006), Oslo (2008), Dublin (2011) Wellingten (2013) et Helsinki (2016).

À titre subsidiaire, on citera encore deux organismes, également associés à l'ONU : il s'agit de la Société internationale de défense sociale 137 et de la Société internationale de criminologie 138. Elles ne s'intéressent, surtout la seconde, qu'indirectement au droit pénal. La première « se propose d'étudier les problèmes de la criminalité, dans la perspective d'un système de réaction anticriminelle qui… tend à la fois à protéger la société contre les délinquants et à prémunir les individus contre… la délinquance » 139. La seconde tend à promouvoir des travaux en vue d'une meilleure connaissance du phénomène criminel, avec un accent mis sur la recherche de formes modernes de prévention et de contrôle du crime, y compris sur le plan de la procédure pénale. Elle a déjà organisé une cinquantaine de « cours internationaux de criminologie » (d'une semaine) dont certains intéressent le droit pénal comparé 140 et un certain nombre de congrès.

On doit citer aussi la création en 1989 de l'Association internationale des criminologues de langue française (AICLF), le terme criminologie étant pris au sens américain (et donc large), c'est-à-dire incluant la politique criminelle. L'Association organise un colloque tous les deux ans.

On citera enfin – sans avoir la prétention d'être exhaustif – le groupe franco-allemand de pénalistes, organisant tous les deux ans depuis les années 2008 des rencontres donnant lieu à des publications bilingues, les Allemands écrivant en allemand et les Français en français. L'objectif recherché est celui d'une meilleure compréhension du droit d'un pays voisin et ami 141. Il est vrai que les droits français et allemand sont historiquement parents 142.

Section 3. LES MÉTHODES DU DROIT PÉNAL COMPARÉ
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		Science relativement neuve, le droit comparé doit d'abord conjurer certaines menaces comme sa dilution dans d'autres disciplines, non juridiques celles-là et comme la confusion avec l'unification ou l'harmonisation des droits 143. Le comparatiste doit aussi d'une part adopter un certain état d'esprit en étouffant toutes les idées préconçues qu'il peut avoir sur son propre système (par ex. s'intéresser à la coutume si son système est essentiellement légalisé) et d'autre part se fixer une méthode de travail. Celle-ci a été décrite dans certains ouvrages généraux de droit comparé 144. Cependant le particularisme de chaque compartiment du droit comparé implique la détermination de méthodes en partie originales. C'est ainsi que les pénalistes ont examiné voici déjà plusieurs décennies la méthode à utiliser par eux 145.

La comparaison des droits pénaux suppose d'abord que soit fait un inventaire des matériaux 146. C'est ensuite seulement que ceux-ci pourront être exploités à des fins comparatives.

§ 1. L'inventaire des matériaux

A. Recueils de droit positif
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		Ces recueils, législatifs ou jurisprudentiels, ne peuvent par hypothèse concerner que les droits étrangers (ou nationaux) et c'est au comparatiste qu'incombera le soin d'en tirer des éléments de droit comparé.

La première forme de recueils est constituée par les lois, et notamment par les codes. Ceux-ci ont une importance d'autant plus grande que le phénomène de codification ne cesse de gagner en importance depuis le xixe siècle. Même les pays de common law – où comme on le verra la jurisprudence reste une source considérable du droit – commencent à se doter de codes.

À l'usage du comparatiste il existe trois grandes collections de codes. Ce sont d'abord les Codes pénaux européens, publiés en français, à partir de 1955, initialement par le Centre français de droit comparé, puis par la Documentation française. Ce sont ensuite les Codes pénaux et de procédure pénale, publiés en anglais sous le nom de The american series of foreign penal codes (Londres) ; ils paraissent depuis 1960, le premier volume ayant porté sur le Code pénal français et le vingt-cinquième et dernier sorti en 1998 et portant sur le Code italien de procédure pénale. Ce sont enfin les Codes pénaux publiés en italien dans la collection Casi, Fonti e Studi per il Diritto Penale (Cedam-Padoue), le dernier paru étant le Code pénal français en 2002 147. Aujourd'hui cependant, les comparatistes utilisent de plus en plus le système Internet où ils trouvent presque toutes les lois avec l'inconvénient qu'elles sont souvent en anglais (notamment les codes) mais avec l'avantage que les textes sont le plus souvent actualisés.

La seconde forme de recueils est constituée par la jurisprudence car la légisation n'est pas, loin de là, la seule source pour le comparatiste. Celles des pays de common law sont particulièrement importantes. Les séries d'arrêts de la Cour suprême des États-Unis ou même d'Irlande occupent des rayons entiers de bibliothèque, un seul arrêt pouvant faire une centaine de pages. Il faut évoquer aussi les arrêts de la CEDH dans la mesure où appréciant la conformité d'un droit interne à la Conv. EDH – on parle d'un contrôle de conventionnalité – leurs auteurs sont bien obligés de décrire des aspects d'un droit national. Les arrêts de la CEDH sont une mine pour le comparatiste, au moins en ce qui concerne les droits européens. Et là encore, le système Internet peut rendre d'inestimables services.

B. Études doctrinales

Très utiles au comparatiste même si leur utilisation est souvent délicate, ces études sont de trois ordres.

1. Les ouvrages
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		La notion d'ouvrages est extrêmement vague. On peut en distinguer plusieurs sortes.

Un premier groupe est fait d'études portant sur un seul droit étranger, que ces études portent sur tout le droit pénal d'un pays 148 ou qu'elles se limitent à une question de droit pénal ou de procédure pénale 149.

Un second groupe d'ouvrages est constitué de travaux portant sur un point précis traité dans diverses législations. Toute la matière faisant l'objet de l'ouvrage est traitée en autant de fois qu'il y a de pays représentés dans cet ouvrage 150.

Un troisième groupe d'ouvrages, plus comparatiste encore est fait de travaux qui intègrent dans un même développement des règles de divers droits pénaux différents. L'auteur adopte un plan dogmatique comportant des aspects historiques, de droit positif actuel, de politique législative… et examine successivement ces divers angles en s'attachant à chaque fois à deux ou plusieurs droits 151.

2. Les enquêtes
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		Un premier groupe d'enquêtes est constitué de celles qui intéressent la criminalité quant à son volume et sa nature pays par pays. Le droit pénal ne se comprend en effet que si l'on prend en considération le substratum criminologique. C'est si vrai que certains auteurs ont tenté d'établir des corrélations entre criminalité et systèmes de justice pénale 152.

Plus importantes pour nous sont cependant les enquêtes pénales. Le principe en est connu : il s'agit de s'attacher à une question qui se pose dans plusieurs droits et de la faire étudier dans chacun d'eux en faisant appel à des spécialistes locaux auxquels est envoyé un questionnaire contenant l'indication des points à traiter. Cette méthode, dite du questionnaire, appelle diverses observations.

Il convient en premier lieu de déterminer les pays à interroger. Parmi les pays de common law, l'Angleterre (voire l'Écosse à cause de ses particularités par rapport à l'Angleterre), les États-Unis et le Canada restent incontournables. Parmi les pays appartenant à la famille romano-germanique (pays d'Europe continentale), l'Allemagne, la Belgique, l'Espagne, la France et le Portugal sont indispensables à consulter. Parmi les pays socialistes, la Chine fait maintenant figure de proue, mais les États d'Europe de l'Est et notamment la Russie peuvent encore, malgré leur abandon du socialisme, apporter des indications utiles. Restent trois pays clé, au carrefour de courants ou sous-courants, la Suisse qui avec ses vingt-cinq codes de procédure pénale (jusqu'en 2010 seulement il est vrai) appartenant les uns au droit allemand et les autres au droit français offre un merveilleux champ de comparaison ; l'Italie qui malgré sa tradition romano-germanique a adopté en 1989 un code de procédure pénale très inspiré du système anglo-américain ; le Japon enfin qui après avoir retenu à la fin du siècle dernier un droit proche du droit français s'est tourné à partir de 1945 vers le système de common law, au moins en procédure pénale.

Le second temps de l'enquête est l'élaboration du questionnaire 153. Pour l'enquêteur, ce stade est capital mais délicat car l'auteur du questionnaire devra éviter de poser les questions à partir de son propre droit, ce qui pourrait gêner les spécialistes appelés à y répondre. Il est vrai que ces derniers sont eux-mêmes prisonniers de leur propre droit. En outre, le questionnaire ne doit pas se borner à obtenir une description technique du droit actuel car importent aussi sa genèse, son contexte socio-économique, ses difficultés d'application, voire des projets de réforme. L'obtention de données sociologiques ou de statistiques policières ou judiciaires est essentielle.

Enfin l'enquêteur reçoit les réponses et il en élabore la synthèse, en faisant apparaître les ressemblances et les différences entre les divers droits 154.

L'obtention d'informations par voie de questionnaire est un procédé fréquent. En 1953, le département des questions sociales des Nations Unies avait confié à Marc Ancel (déjà nommé) le soin de mener une étude sur la sentence indéterminée et le savant comparatiste établit un questionnaire qu'il adressa à des pénalistes d'une cinquantaine de pays. Des réponses, il tira un long rapport synthétique 155. Plus récemment, divers colloques ou séminaires organisés dans le cadre de l'Institut supérieur international de sciences criminelles de Syracuse et réunissant des pénalistes d'une vingtaine de pays furent bâtis sur les mêmes bases. Parfois cependant, l'obtention d'informations par voie d'enquête est malaisée, à cause des réticences, voire du refus du pays objet de l'enquête 156.

À côté de cette première forme d'enquête, qu'on peut qualifier de lourde, apparaît aujourd'hui une autre forme d'enquête, beaucoup plus légère : c'est l'interrogation d'une banque de données, destinée à obtenir des informations sur un point précis de législation ou de jurisprudence, voire de doctrine. On peut citer en ce sens un organisme particulièrement bien organisé et riche, qui se trouve en connexion avec des correspondants d'un très grand nombre de pays, et pas seulement européens. Il s'agit du Centre d'informations et de renseignements juridiques internationaux (Juriscope). Situé sur le site du Futuroscope près de Poitiers, ce centre ne fournit pas d'ailleurs d'informations qu'en droit pénal.

3. Les revues
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		À côté des ouvrages et des enquêtes, il faut citer les revues qui sont en pratique très importantes en ce qu'elles assurent par leur périodicité et leur souci de diffuser très vite les informations une mise à jour constante des connaissances. En matière pénale, ces revues sont très nombreuses. On peut citer pour l'instant The journal of criminal law and criminology (américaine), fondée en 1910 par H. Wigmore, la Revue de droit pénal et de criminologie (belge), fondée en 1922, la Revue pénitentiaire et de droit pénal (française), fondée en 1876 ; la Revue de science criminelle et de droit pénal comparé (française), fondée en 1936 par H. Donnedieu de Vabres, l'Anuario de derecho penal y ciencias penales (espagnol) fondé en 1948 et enfin la Revista penal fondée en 1996 qui, espagnole aussi, embrasse les droits d'Espagne et d'Amérique latine.

C. Statistiques
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		La mode, depuis le début du xxe siècle, est aux statistiques. Il y a celles qui concernent la criminalité et, pour nous, surtout celles qui concernent le fonctionnement de la justice pénale. Parmi ces dernières, toutes n'ont pas le même intérêt. Les unes émanent de l'ONU, d'organismes comme Amnesty international, les autres du Conseil de l'Europe. À ce dernier titre, il faut faire une place à part et considérable aux travaux de la Commission européenne pour l'efficacité de la justice (CEPEJ). La CEPEJ publie tous les deux ans un énorme volume intitué Systèmes judiciaires européens. Efficacité et qualité de la justice. Le cinquième et dernier volume a été publié en 2014 (données 2012). On y trouve des réponses de 45 États du Conseil de l'Europe sur 47, seuls manquent les réponses de Saint-Marin et du Lichtenstein. On peut voir dans ce document un « observatoire international » unique des systèmes judiciaires 157. On trouve dans ce document des informations statistiques sur les moyens consacrés au fonctionnement de la justice pénale, aux droits de la défense, à la victime, au ministère public et aux procédures alternatives notamment.

Des efforts sont faits actuellement dans le cadre de l'Union européenne sur la base de l'idée qu'il est impossible de comparer le taux de criminalité entre pays, les statistiques différant d'un pays à l'autre. Une politique commune européenne utile ne peut se bâtir que sur la base de bonnes statistiques. Un premier plan d'action 2006-2010 de l'Union européenne prévoyait d'établir au sein des États membres des statistiques comparatives sur la délinquance 158. Il s'agissait de définir un cadre tendant à la « production au niveau communautaire de données statistiques comparables, fondé sur des définitions et des procédures de collecte harmonisées. Devant la déception des résultats, un second plan d'action pour la période 2011-2015 fut lancé par la Commission, dans le sillage du programme de Stockholm qui recommandait de poursuivre la mise en œuvre d'outils statistiques permettant de mieux mesurer la criminalité 159. Des statistiques améliorées furent publiées par Eurojust, notamment en matière de blanchiment, de cyber-criminalité et de corruption 160.

Les statistiques doivent cependant être complétées par des enquêtes. Certaines sont effectuées à l'échelon national. L'Union européenne avait prévu de son côté la création d'une enquête communautaire auprès des ménages sur la victimisation criminelle, qui aurait dû être conduite en 2013 et qui aurait complété les statistiques. Mais le projet n'aboutit pas 161.

On peut toujours contester les matériaux ainsi obtenus. Ils sont pourtant précieux. Encore faut-il, comme les matériaux précédemment indiqués savoir les exploiter.

§ 2. L'exploitation des matériaux

Les procédés de la comparaison ne peuvent être utilement examinés qu'une fois que certaines précautions essentielles auront été rappelées.

A. Les précautions indispensables
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		Le travail du pénaliste comparatiste est malaisé même s'il possède à sa disposition de bons matériaux. Tout autant que ses collègues civilistes ou commercialistes, il doit en effet tenir compte de donnes sociologiques (au sens large), des pratiques et de certaines difficultés linguistiques 162.

1. Les données sociologiques
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		François Gény opposait le « donné sociologique » au « construit juridique ». Dans son esprit, le second correspondait au droit positif et aux tendances législatives alors que le premier était fait de philosophie, d'environnement politique et économique, de morale et de religion. Le pénaliste ajoutera l'état de la criminalité.

Ces données sociologiques ont été fortement influencées par des événements politiques essentiels qui, pour ne s'attacher qu'aux deux derniers siècles sont la Révolution française de 1789 (elle-même précédée par un mouvement d'idées dit des « Lumières »), la période de la colonisation aux xixe et xxe siècles, la Révolution russe d'octobre 1917, la Seconde guerre mondiale et la Chute du mur de Berlin.

a. L'état de la criminalité
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		Les faits ◊ La première donnée que doit observer le comparatiste pénaliste est indéniablement la criminalité, son volume et sa nature. Premièrement car dans un pays donné, il est certain que la criminalité explique une bonne partie du droit pénal : c'est ainsi que dans les pays qui ont été frappés par le terrorisme ces dernières années, les législateurs ont souvent accru la durée de la garde à vue et créé des juridictions originales, voire institué un système de repentis. Deuxièmement car la comparaison des législations pénales ne peut être utile que si l'on peut comparer en même temps les criminalités : on comprendra mieux des différences pénales si les criminalités sont différentes alors que la proximité entre deux politiques pénales pourra s'expliquer par l'existence d'une criminalité similaire.

Attardons-nous donc quelque peu sur les criminalités comparées. On observera avant tout que l'interprétation des statistiques – premier moyen de connaître la criminalité – est très malaisée 163. En effet, les mêmes notions n'ont pas toujours le même sens. On sait par exemple qu'à quatre reprises (1977, 1982, 1989 et 1999) l'ONU a procédé à une enquête sur les statistiques criminelles. On a constaté que sous la rubrique « homicides volontaires », les Pays-Bas comptent toutes les tentatives, même les moins caractérisées, alors qu'en Espagne, les tentatives sont exclues. Il en résulte de fausses variations 164. Ces difficultés n'ont pas découragé les chercheurs cependant, au point que les Nations Unies ont chargé des experts d'entreprendre tous les cinq ans un sondage auprès de leurs pays membres 165. De ces études et de quelques autres, les conclusions suivantes peuvent être dégagées, concernant les pays développés.

En premier lieu, globalement, la criminalité s'accroît considérablement depuis 1955. En France, la criminalité apparente policière a crû de 508 % entre 1955 et 1984 tandis que la criminalité apparente judiciaire a augmenté de 576 % de 1952 à 1983. Après quoi, la tendance à la hausse est souvent contenue 166. En Angleterre, le nombre de « crimes » recensés par la police et notifiés au Home Office est passé de 500 000 en 1950 à 2,5 millions en 1980 pour atteindre 5,4 millions en 1992 167. En Suède, la criminalité a connu une hausse régulière et continue entre 1950 et 1988, se trouvant multipliée par quatre pendant cette période 168. Aux USA, la montée est vertigineuse : il y a en 1993, un million de personnes incarcérées (soit 500 pour 100 000 individus) contre 400 000 en 1980 ; la Californie passe de 24 000 détenus en 1980 à 97 000 en 1990 et le Texas de 29 000 en 1980 à 50 000 en 1990 169. Pourtant, ces dernières années, le durcissement de la politique criminelle a entraîné une diminution de la criminalité dans les villes. Au Canada, le taux d'infractions prévues par le Code criminel était en 1992 de 46 % supérieur à celui qu'on avait enregistré en 1977, ce qui donne une augmentation annuelle moyenne de 2,6 % 170. Cette montée généralisée de la criminalité s'explique en grande partie par un affaiblissement de l'intégration sociale, lié à l'affaiblissement de la famille, de l'école et des communautés diverses 171. C'est pourquoi en Suisse et au Japon où l'intégration reste encore assurée pour l'essentiel, la criminalité est très modérée : ainsi, en Suisse, le taux de criminalité dans le domaine des homicides intentionnels atteint le sixième du taux constaté en Écosse, la moitié du taux des viols enregistrés en Suède, le sixième du taux de lésions corporelles répertoriées dans le Pays de Galles et l'Angleterre et le onzième du taux de brigandage qui affecte l'Espagne 172. L'impression est la même avec le Japon où selon le White paper on crime 1987 (original en japonais) le nombre des infractions reste stable depuis 1981 173. De façon générale, les chiffres fournis sur les dix dernières années traduisent une certaine stabilité.

En second lieu, malgré cette montée quasi générale de la criminalité dans le monde, les plafonds atteints par les divers pays sont assez différents. D'une étude internationale sur les victimes en 1988, il ressort que le pourcentage de personnes frappées une ou plusieurs fois par la criminalité est très variable : 29 % aux USA, 28 % au Canada, 27 % en Australie, 26 % aux Pays-Bas, 24 % en Espagne, 22 % en Allemagne de l'Ouest, 20 % en Angleterre et en France, 19 % en Écosse, 17 % en Belgique, 16 % en Norvège, 15 % en Finlande et en Suisse 174. Et selon un Summary of the White paper on crime 1987 japonais (original en anglais) le taux d'homicides volontaires pour 1985 était de 3,7 en Angleterre, de 4,5 en France, de 4,6 en Allemagne fédérale de 7,9 aux USA et de 1,5 seulement au Japon 175.

Enfin en troisième lieu, dans le cadre de cet accroissement de la criminalité, des aspects qualitatifs apparaissent. D'abord, les infractions les plus fréquentes sont les vols de véhicules, les cambriolages, le trafic de stupéfiants, la violence et le vandalisme. D'ailleurs « ces diverses déviances s'alimentent l'une l'autre : le vol conduit à la violence, la toxicomanie conduit au vol » 176. Quant aux délinquants, la criminalité a cessé d'être le fait de classes dangereuses et de groupes bien individualisés, tout adolescent étant désormais susceptible de faire un délinquant, quelle que soit son origine : de là l'amateurisme et l'inorganisation de bien des délinquants. En outre les milieux d'affaires génèrent un certain nombre de délinquants dont les agissements sont parfois très préjudiciables. Enfin se développe un peu partout le « crime organisé », commis par des groupes structurés et internationaux. Ces groupes commettent essentiellement les infractions de trafic de drogue et de blanchiment d'argent ou de proxénétisme. On peut citer la mafia italienne et les boryokudan japonais que la loi de mars 1992 définit comme des organisations dont les membres peuvent promouvoir des activités illégitimes ou habituelles 177. On peut également rattacher au crime organisé la fraude internationale, le trafic d'œuvres d'art et même le terrorisme.
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		Des applications ◊ Il est bien évident que ces évolutions de la criminalité – souvent dramatiques – ne pouvaient laisser les législateurs insensibles. Elles expliquent dans une large mesure des textes d'adaptation technique ou de sévérité renforcée. On en donnera quelques exemples.

– En Italie où les menées mafieuses sont importantes au point qu'il advient qu'un même individu fasse l'objet simultanément de plusieurs dossiers ouverts devant des tribunaux différents, des dispositions ont été prises. Pour éviter de multiples transferts de la prison aux divers Palais de justice, générateurs d'un risque de fuite, pour éviter des contacts entre l'accusé et le public présent dans la salle d'audience, une loi de 1998 a prévu un système original de participation « à distance » (participazione « a distanza ») : une télévision relie la salle d'audience à l'accusé dans sa cellule. Cette figure procédurale ne s'applique qu'à la criminalité organisée et implique évidemment que l'accusé soit en détention au moment du jugement. C'est le président de la juridiction qui décide d'appliquer ou non le procédé : Il se décide en fonction de raisons de sécurité ou d'ordre public, ou encore de complexité de l'affaire due par exemple à la nécessité d'entendre beaucoup de témoins (art. 146 bis de la loi du 7 janvier 1998) 178. Voilà pour l'adaptation technique.

– Quant au renforcement de la sévérité, il est très net en matière de terrorisme, ce phénomène se développant actuellement. En Angleterre, le Terrorism Act 2000 incrimine par exemple le fait d'inciter à la commission d'actes terroristes à l'étranger à partir du Royaume-Uni (section 59). Les horribles attentats dont ont été victimes les New-Yorkais le 11 septembre 2001 allaient précipiter les choses. Aux États-Unis, le Congrès adopte le 25 octobre 2001 une loi antiterroriste dite Patriot Act qui accorde aux autorités fédérales des pouvoirs judiciaires élargis et le 13 novembre 2001 sont mis en place, par décret, des tribunaux militaires pour juger des étrangers présumés terroristes 179. En France, une loi du 15 novembre 2001 relative à la sécurité quotidienne contient un énorme chapitre intitulé « Dispositions renforçant la lutte contre le terrorisme » qui accroît les pouvoirs de la police ; par exemple, les officiers de police judiciaire, sur réquisitions du parquet, se voient autoriser la fouille, selon certaines conditions de temps et de lieu déterminées par le parquet, de véhicules circulant ou à l'arrêt aux fins de rechercher des actes de terrorisme ; et le fait que ces opérations fassent apparaître des infractions autres ne constitue pas une cause de nullité (art. 78-2-2 CPP).

– Il peut arriver encore que, pour lutter contre une criminalité organisée, le législateur fasse preuve de mansuétude. On parlera des dispositions en faveur des repentis, le plus bel exemple peut être. Évoquons aussi une loi russe du 8 juin 2015 qui pour freiner le départ de capitaux vers des « paradis financiers » a créé un nouveau cas d'exemption de la responsabilité pénale en matière économique en faveur des personnes qui, en rapatriant leurs fonds avant le 1er janvier 2015 (art. 76-1 al. 3 CPP) échapperont à la loi pénale : par une sorte de permission de la loi, la fraude fiscale ne pourra plus être punie 180.

b. L'état des idées
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		C'est d'abord la philosophie pénale qui est liée de près au droit pénal. La théorie de la sanction est fondée en grande partie sur des idées philosophiques, sur un choix entre l'intimidation, l'élimination et l'amendement 181. De même la répression de la multirécidive dépendant d'une option philosophique entre responsabilité morale et responsabilité pénale, le comparatiste devra être attentif aux choix philosophiques des législateurs. On peut y rattacher les conceptions sur la vie quotidienne : ainsi les caméras publiques sont mal vues en France au nom du respect de la vie privée ; mais bien vues en Angleterre où l'on y voit une mesure de sécurité nécessaire ; à l'inverse la carte d'identité est mal vue en Angleterre au nom du respect de la vie privée (au point de ne pas être légalement nécessaire) mais reconnue comme bonne en France car elle est un moyen de déterminer l'identité d'une personne.

La morale et la religion de leur côté expliquent l'existence ou le rejet d'incrimination comme l'adultère, l'homosexualité 182 ou le blasphème et bien sûr l'avortement.

Il faut encore tenir compte des mentalités d'une population, des différences d'un pays à l'autre pouvant expliquer des droits positifs eux-mêmes différents. On en donnera deux exemples, tirés du fait justificatif de légitime défense.

Premier exemple relatif à la fuite. On sait qu'en règle générale, du moins en common law, la légitime défense n'est admise que si au moment des faits l'accusé ne pouvait pas se sauver en prenant la fuite : en somme l'agressé qui pourrait s'enfuir et qui préfère riposter ne peut être acquitté. Or aux États-Unis où sévit de longue date la violence armée, celui qui refuse de battre en retraite et tue son ennemi qui le menaçait bénéficie néanmoins de la légitime défense 183.

Second exemple tiré du « syndrome de la femme battue », où apparaît ici une pointe de féminisme. L'hypothèse de base est celle d'un mari brutal et ivrogne qui maltraitant odieusement sa femme est un jour tué par elle, par exemple pendant qu'il dort ou alors qu'il quitte les lieux de la scène conjugale. Les psychiatres font état de la terreur dans laquelle vit l'épouse, victime d'un véritable syndrome. Dans un très grand nombre de droits, en France par exemple, il n'y a pas légitime défense puisque la réaction de la femme ne fait pas suite immédiatement à une agression. Or en Amérique du Nord (USA et Canada) où répétons-le, sévit une forte violence et où le féminisme a pris naissance, les juridictions sont divisées : les unes, appliquant le critère du risque objectif d'agression rejettent la légitime défense tandis que d'autres utilisant un critère subjectif, admettent au contraire la preuve du syndrome et donc la légitime défense 184.

Troisième exemple enfin sur les mentalités. Tout le monde sait qu'au Japon, le taux de délinquance et le nombre des policiers est sensiblement inférieur à ceux des sociétés européennes occidentales, à niveau de développement comparable. Or ce décalage est dû en partie au développement de lieux sociaux et communautaires au Japon, qui assurent un contrôle des citoyens les uns par les autres : « ce contrôle au Japon se manifeste par les réactions individuelles spontanées des citoyens, mais il s'exerce aussi à travers des groupes à caractère associatif, avec effectifs souvent considérables, d'origine sociétale ou communautaire, correspondant à ce que certains appellent un contrôle « semi-formel », qui n'est ni le contrôle informel, résultant des réactions individuelles au comportement d'autrui, ni le contrôle institutionnel faisant intervenir des institutions organisées comme la justice ou la police » 185.

L'environnement politique – lié dans une large mesure à l'état de l'opinion – joue lui aussi un rôle non négligeable 186. Alors que les libéraux prônent l'individualisation de la peine, notamment le sursis et les circonstances atténuantes, ainsi que sur le plan procédural les droits de la défense, les tenants d'une conception autoritaire prônent une attitude inverse. Il serait très facile de montrer par exemple dans l'histoire pénale législative française les avancées et les reculs de l'individualisation et des droits de la défense en fonction du régime politique 187. Le caractère politique du droit pénal apparaît aussi avec ces lois de procédure pénale, prises parfois de façon intempestive pour sauver ou perdre des opposants. Un bon exemple peut être tiré d'un décret-loi italien de juillet 1994 qui avait réduit les possibilités de mise en détention provisoire des personnes inculpées de corruption. Or cette initiative du pouvoir exécutif a été neutralisée par les députés qui n'ont pas voulu convertir ce texte en loi : il ne fallait pas que des personnes puissent être injustement protégées par le pouvoir exécutif 188. Toujours sur le plan politique, on se méfiera des déclarations tonitruantes que font parfois les gouvernants à l'adresse des citoyens apeurés par la montée du crime. De tels messages ne sauraient permettre de comprendre la législation. En Angleterre, au cours des années 1980, le gouvernement de Mme Thatcher multiplia les déclarations féroces sur le crime et pourtant les peines ne furent pas augmentées et même en 1984, les droits des personnes impliquées dans une procédure pénale furent renforcés 189. En Russie, le développement du terrorisme et l'émotion engendrée dans l'opinion publique ont conduit le législateur à promulguer une loi (du 25 juin 1998) qui est en réalité peu novatrice et qui semble avoir été adoptée surtout pour calmer le public 190.

Enfin les données socio-économiques doivent être prises en compte. D'une part, elles inspirent le droit pénal des affaires, notamment celui du travail, de la concurrence et des prix. En 1945, à une époque de disette, le législateur français était allé jusqu'à prévoir la peine capitale pour l'auteur de l'abattage clandestin d'une vache laitière ! D'autre part, elles peuvent commander en partie la politique pénale. Le fait que par exemple en 1990, le fonctionnement du système de justice criminelle a coûté aux États-Unis la somme effarante de 74 milliards de dollars ne peut que suggérer des réflexions sur les réformes 191.

Bref « on ne peut comprendre une législation pénale et a fortiori l'étudier sur le plan comparatif sans prendre en considération l'ambiance politique et sociale dans laquelle elle se développe » 192. Comme on l'a écrit, « le droit comparé ne doit pas se limiter à une confrontation formaliste des normes ou des systèmes juridiques, mais entreprendre des recherches sur le conditionnement des normes par les réalités historico-sociales, utilisant le point de vue et les méthodes de la sociologie juridique » 193. C'est dans le même esprit que le pénaliste suisse P.-H. Bolle a écrit que « juger un système pénal en ne se référant qu'au Code pénal est aujourd'hui la plus sûre façon de se leurrer » 194.

Il ne faudrait pas oublier non plus le caractère parfois assez idyllique de certains travaux doctrinaux dont les auteurs, sur ordre ou pas, donnent de la législation et des pratiques une vision peu objective. Ce phénomène se rencontrait souvent dans les écrits des pénalistes d'Europe orientale avant 1989 et apparaît encore dans certaines recherches chinoises 195. Cette tendance regrettable est cependant en net recul aujourd'hui.

2. Les aspects pratiques
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		Le pénaliste comparatiste doit aussi s'attacher à l'application de la législation autant qu'à la législation elle-même. Certes, dira-t-on, il en est ainsi dans toutes les disciplines juridiques. Nous ne nions pas l'intérêt des données pratiques en droit civil ou en droit commercial. Mais, comme il a été remarqué, le civiliste peut toujours comparer les régimes matrimoniaux sans connaître les pratiques notariales dont l'étude lui est utile, mais point nécessaire 196. Rien de tel en droit pénal où l'examen de la jurisprudence et des pratiques (policières, judiciaires et pénitentiaires) est absolument indispensable. Une comparaison qui se limiterait à la seule législation serait une comparaison truquée. Si l'accès aux décisions judiciaires et aux usages est malaisé, il est pourtant tout à fait nécessaire, comme vont le montrer les quelques exemples suivants. À l'aide de ces exemples, on va mesurer la différence entre ce qu'on pourrait appeler le droit légal et le droit réel.

Le Code pénal argentin considère bien l'adultère comme infraction, mais en pratique il n'y a aucune condamnation. La loi pénale elle-même subordonne la poursuite à l'existence d'une décision civile prononçant le divorce pour adultère. Or en pratique, la procédure civile de divorce dure si longtemps que le délit d'adultère est déjà prescrit au moment du prononcé du jugement de divorce. De même le Code pénal argentin réprime le duel, mais une poursuite de ce chef causerait dans l'opinion un tel scandale qu'en pratique le ministère public ne fait rien 197.

En procédure pénale italienne les « aménagements » apportés par les praticiens au Code sont bien connus. Ainsi – et ceci est permis – policiers et magistrats retardent parfois les actes d'information impliquant une mise au courant de la procédure par le suspect. On doit dire en effet qu'il y a des actes pour lesquels le suspect doit être prévenu (ce qui aura pour effet de faire apparaître les droits de la défense, 347 al. 2 bis CPP) et d'autres pour lesquels cette exigence n'est pas nécessaire. De la sorte les praticiens retardent le moment de la mise en œuvre des droits de la défense, ce dont se plaignant les avocats. Autre pratique qui celle-là est interdite. L'enquête doit s'effectuer en principe dans les six mois à compter de l'inscription de l'affaire sur un registre tenu par le ministère public (noticia criminis), mais en pratique il arrive que les magistrats du ministère public retardent de quelques jours cette inscription et cela est rendu possible par le fait que le suspect n'en est pas informé.

Passons au droit anglais. Bien que la loi décide que le policier doit notifier à une personne gardée à vue le droit à l'assistance d'un conseil dès qu'apparaissent des indices sérieux de culpabilité, il advient parfois que le policier continue à entendre cette personne sans procéder à cette notification afin de recueillir plus aisément les éléments de preuve. De même, le juriste d'Europe continentale croit que le jury joue un rôle essentiel en Angleterre alors qu'il ne traite que 1 à 2 % des affaires 198.

En Amérique du Nord, il existe des stratégies procédurales, non prévues par la loi évidemment, et qui étonneront beaucoup d'esprits. Voici un crime commis par quatre individus, l'un d'entre eux n'ayant eu cependant qu'un rôle mineur. Le poursuivant lance la poursuite d'abord contre les trois premiers, décidant à première vue de poursuivre le quatrième ultérieurement afin d'utiliser son témoignage immédiatement au soutien de son accusation visant les trois principaux auteurs. Si le quatrième personnage témoigne « bien », c'est-à-dire dans le sens recherché par l'accusation, le poursuivant pourra abandonner la poursuite contre lui !...

En droit japonais, la loi subordonne l'arrestation à l'émission d'un mandat par un juge, façon de montrer l'importance attachée au respect des libertés. En réalité, ce sont les policiers qui demandent un mandat au juge qui ne refuse que 0,05 % des fois 199.

S'agissant enfin du droit français, le juriste étranger ne le comprendrait pas s'il ignorait la pratique de la correctionnalisation par l'effet de laquelle les magistrats, sans le moindre appui textuel, traitent en délit un fait qui constitue légalement un crime. De même ferait-il un grave contresens s'il ignorait l'application quotidienne d'une certaine indulgence en faveur des complices et des auteurs d'une infraction simplement tentée alors que les articles 121-7 et 121-4 du Code pénal prévoient la même peine pour les auteurs et pour les complices d'une part, pour les auteurs d'une tentative et pour ceux d'une infraction consommée d'autre part.

Et un peu dans tous les pays, il faut tenir compte de la non-exécution de beaucoup de peines privatives de liberté et d'amendes, de ce que les procès de mineurs n'ont guère de visibilité à cause de la non-publicité et de la fréquente non-inscription de la condamnation au casier judiciaire, des classements sans suite, des transactions, des pratiques contra legem comme l'irrespect des délais et des règles sur la correction des interrogatoires 200. N'oublions pas non plus l'engorgement des prisons qui conduit à des pratiques qu'on chercherait en vain dans la loi et qui pourtant sont très importantes. On en donnera deux exemples. D'abord dans divers pays, l'amnistie et la grâce servent à réduire le nombre de détenus et se trouvent ainsi détournées de leur objet naturel d'apaisement. Mieux même, les services des ministères de la Justice calculent parfois le niveau de peine d'emprisonnement qu'il faut atteindre pour parvenir par exemple à un maximum de 50 000 détenus restant en prison ; et bénéficieront d'une grâce tous les condamnés dont la peine ne dépasse pas ce niveau. Second exemple : de simples circulaires aux Pays-Bas naguère, ont classé les détenus provisoires en trois catégories en fonction de la gravité de l'infraction et de la peine escomptée. Les délinquants de catégorie A sont ceux qui seront sans doute punis d'une peine supérieure à dix-huit mois, ceux de la catégorie B sont ceux qui seront probablement punis d'une peine comprise entre neuf et dix-huit mois et ceux de la catégorie C sont ceux qui seront vraisemblablement punis de moins de neuf mois. Les inculpés A ont priorité sur les inculpés B, qui ont eux-mêmes priorité sur les inculpés C. Lorsque la détention d'un inculpé A est décidée par le juge et qu'il n'y a pas de place pour lui, un détenu de catégorie C, voire de catégorie B est remis en liberté. En 1992, une autre circulaire a créé les sous-catégories A+ et B+, un inculpé de catégorie A+ ne devant en aucun cas être libéré 201.

3. Le sens des mots : les « faux amis » et les pièges
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		La traduction juridique est toujours une difficulté pour le comparatiste 202. S'il est certain que le langage juridique, qui est un langage technique, n'est pas immédiatement compris par un non-juriste 203, il faut convenir aussi qu'une difficulté assez voisine se présente au juriste qui entend aborder un droit autre que le sien. Sans doute, la barrière linguistique n'est-elle pas propre au droit pénal. Mais elle est en cette discipline au moins aussi forte que dans les autres matières. Il est aisé de le démonter à l'aide d'exemples pris dans trois secteurs.

Le premier secteur des difficultés intéresse les « faux amis », ou mots ayant quasiment la même forme dans deux droits pénaux, mais avec des sens tout à fait différents. La preliminary enquiry anglaise et nord-américaine n'a rien à voir avec l'enquête préliminaire française : alors que la première intervient après poursuite et a pour objet de faire un bilan de l'enquête de police pour savoir s'il y a lieu de saisir le tribunal, la seconde se situe avant poursuite et a pour objet de réunir les premières preuves. Le mot crime, en droit américain, ne doit pas être traduit en français par crime car le crime au sens américain correspond à l'infraction française et il inclut donc à la fois les concepts de violation (contravention au sens français), de misdemeanour (délit au sens français) et de felony (crime au sens français). Et plus généralement, le terme crime n'incluant pas partout les mêmes infractions, il faut manier avec prudence les données statistiques sur les crimes 204. La détention préventive française (devenue provisoire avec une loi de 1970) n'a aucun rapport avec la preventive detention ou détention préventive canadienne : alors que la première est la détention avant jugement, la seconde est une mesure de sûreté à durée indéterminée applicable à des délinquants très dangereux et remplaçant pour eux la peine déterminée d'emprisonnement. Mêmes difficultés entre France et Espagne : la détention provisoire française n'est pas la detención preventiva qui est la garde à vue française, la détention provisoire espagnole étant la prisión provisional ; la rébellion française ou fait de résister avec violence à une personne dépositaire de l'autorité publique n'a rien à voir avec la rebelion espagnole qui est une atteinte à la sûreté intérieure de l'État.

On évoquera encore l'expression de « procédure simplifiée » qui en France évoque l'ordonnance pénale contraventionnelle (art. 524 et s. CPP) ou correctionnelle (art. 495 et s. CPP) alors qu'en Suisse, elle correspond plus ou moins au plea bargaining anglo-saxon ou au plaider-coupable français (art. 358 et s. CPP). Citons pour finir l'infraction collective qui implique en droit français une pluralité d'agents soit à titre d'élément constitutif, comme l'association de malfaiteurs, soit à titre de circonstance aggravante, comme la bande organisée dans le trafic de drogues ou le proxénétisme 205. En droit belge, le sens est tout autre : l'infraction collective, qui peut être le fait d'un seul individu, vise soit le même fait constituant plusieurs infractions (concours idéal d'infractions) soit différentes infractions soumises simultanément au même juge du fond et constituant la manifestation successive et continue de la même intention délictuelle (art. 65 CP belge, prévoyant que la peine la plus forte sera appliquée) 206.

Une seconde série de difficultés apparaît avec des mots de forme très différente, pour des concepts assez proches, mais dont la traduction fait apparaître des sens différents. Bref il est des mots qui ne sont pas exactement traduisibles. La circonstance aggravante d'alevosia espagnole n'a pas son équivalent en France : l'alevosia ou perfidie, traîtrise 207 n'est pas le guet-apens du Code pénal français. L'escroquerie française n'est pas la Gaunerei allemande : le droit français exige l'emploi d'un faux nom, d'une fausse qualité, l'abus d'une qualité vraie ou des manœuvres frauduleuses alors que le droit allemand se contente d'un simple dol civil, ce qui étend beaucoup la répression 208. C'est pourquoi le comparatiste a souvent plus besoin d'un bon juriste étranger que d'un bon linguiste.

Une troisième difficulté intéresse ces mots quasiment intraduisibles car correspondant à une notion propre du pays (ou système) connaissant ce mot 209. Le juge d'instruction, cher à plusieurs législations d'Europe continentale, n'existe pas en Angleterre et il y est traduit, faute de mieux, par l'expression examining magistrate. Quant au mot sentencing, très utilisé en Amérique du Nord, les Français le traduisent souvent par la périphrase « processus de détermination de la peine ». Or cette expression lourde doit être précisée car en lui-même le sentencing est l'imposition de la sentence, celle-ci étant précédée de la détermination des chefs d'accusation et suivie de l'exécution de la peine prononcée par le juge. Le sentencing « est donc un processus qui est précédé d'une étape et qui est suivi d'une autre » 210. Et d'ailleurs, certains esprits entendent le sentencing au sens large, « dans toutes ses étapes » 211.

La quatrième difficulté enfin apparaît avec ces textes qui sont rédigés en une langue déterminée et qui doivent ensuite être traduits officiellement dans une autre afin de pouvoir s'appliquer plus aisément à des citoyens parlant cette dernière et appartenant pourtant au même pays ou à un ensemble de pays proches (cantons suisses, provinces du Canada, États du Conseil de l'Europe et de l'Union européenne…). La traduction pouvant être approximative, des hésitations vont apparaître. Naguère Gutteridge citait l'exemple, extérieur au droit pénal il est vrai, de la traduction, parfois malheureuse, en anglais du Code civil du Québec ou de la Louisiane, textes initialement écrits en français 212. On peut aussi donner l'exemple intéressant la procédure pénale celui-là, de l'article 5 Conv. EDH qui, dans sa version française décide que « toute personne arrêtée ou détenue… doit être aussitôt traduite devant un juge ou un autre magistrat habilité par la loi à exercer des fonctions judiciaires… ». Le mot « aussitôt » correspond dans la version anglaise au mot promptly, lequel a deux sens assez différents, qui sont « avec rapidité » et « sur le champ » : selon le sens retenu, le policier pourra garder à vue une personne avant de la conduire devant l'autorité judiciaire soit quelques heures à peine (si l'on retient le sens « sur le champ ») soit plus longtemps, peut-être un ou deux jours (si l'on retient le sens « avec rapidité ») 213.

B. Les procédés utilisables

1. Les instruments de la comparaison

Rappelons avant tout une évidence : on ne peut comparer que ce qui est comparable en sorte que le comparatiste ne peut comparer que des institutions différentes ayant la même fonction (principe de fonctionnalité). Cela dit la théorie générale du droit comparé consacre de larges développements aux procédés utilisables par les juristes. Même si les choses sont complexes, les deux principaux instruments sont les éléments déterminants et l'équivalence des institutions. En les examinant, on sera conduit à constater que les divers droits, en dépit d'un « habillage technique » différent, se ressemblent souvent beaucoup : bref une évidente proximité malgré des différences dans l'histoire, la morale, le style de création du droit… Il ne faut d'ailleurs pas se limiter aux systèmes « proches parents » ; il convient de s'attacher à tous les autres systèmes pour accroître les connaissances et pour profiter de la contribution qu'ils peuvent apporter à la communauté des comparatistes et au droit 214.

a. Les éléments déterminants
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		La notion d'éléments déterminants et plus précisément l'expression « d'éléments déterminants d'un système juridique » est due au comparatiste J.L. Constantinesco 215. Pour cet auteur, ces éléments sont « ceux qui attribuent à tout ordre juridique son individualité spécifique… » et il ajoute que « la position prépondérante des éléments déterminants se répercute sur “tout le droit” » 216. Toujours selon le comparatiste roumain, les éléments déterminants « influencent de façon directe ou indirecte la totalité ou la plupart des autres particularités juridiques » du système de droit auquel ils s'appliquent 217. Reprenant et précisant cette définition, un autre auteur écrit que les éléments déterminants sont « des notions clé à l'influence omniprésente, desquelles chaque solution, chaque règle reçoit sa signification véritable » 218. En bref, les éléments déterminants sont des règles qui, peu nombreuses, caractérisent tout un système juridique en ce qu'elles entraînent des conséquences sur un très grand nombre de secteurs de ce système. Elles évoquent les principes directeurs ou généraux du droit. Et ces éléments déterminants s'opposent aux éléments secondaires qui ne portent que sur un point de droit 219.

On regrettera que Constantinesco n'ait eu en vue que le droit civil et le droit commercial, voire le droit public. Ce concept, même s'il est un peu flou, peut aussi être utilisé en droit pénal. Mais il faut alors se montrer concret et tenter d'énumérer des règles qui présentent le caractère d'éléments déterminants. Sans être exhaustif – et c'est d'autant plus impossible que le concept ne brille pas par sa précision – on peut énumérer les règles suivantes, en ce qu'elles ont des applications sur de nombreux secteurs du droit pénal.

En droit pénal général on retiendra le principe de légalité (importance particulière de la loi écrite, plus encore qu'en droit civil) avec ses conséquences comme l'interprétation stricte et la non-rétroactivité de la loi et avec ses modalités comme le rôle de la Constitution et la place de la jurisprudence. De même font partie des éléments déterminants la classification des infractions, la responsabilité pénale des personnes morales, le principe de culpabilité, les conceptions générales sur les sanctions, la rétribution, l'intimidation ou le traitement étant porteurs de choix sur le régime d'exécution, voire sur l'extinction des sanctions. Inversement, l'erreur ou la répression identique du complice et de l'auteur d'une infraction apparaissent comme des éléments secondaires.

En procédure pénale la conception inquisitoire ou accusatoire du procès et les droits à la défense, la séparation des fonctions judiciaires, la prescription de l'action publique, le rôle de la victime, la place des citoyens dans l'administration de la justice (échevins, jurés), voire les grands principes en matière d'entraide répressive internationale sont des éléments déterminants. Inversement les formes locales de procédure comme la cross-examination, la possibilité pour les juges de faire connaître leur opinion dissidente, les significations ou les délais de recours ne sont que des éléments secondaires.

Le droit pénal spécial paraît à première vue moins propice à l'application du concept d'éléments déterminants car c'est un droit de détails et un droit protecteur de valeurs souvent universelles (ne pas tuer, ne pas voler…). C'est oublier qu'il existe des incriminations révélatrices de l'idéologie du législateur dans un contexte particulier comme l'avortement, les délits contre les mœurs ou certains délits économiques.

On pourrait croire, à la lumière de ces développements que le pénaliste comparatiste ne va s'attacher qu'aux éléments déterminants, d'abord parce que ceux-ci sont par hypothèse plus importants que les éléments secondaires, ensuite parce qu'ils sont plus aisés à connaître. Et c'est vrai que le comparatiste doit privilégier les éléments déterminants. Il n'est pas possible cependant d'exclure complètement les éléments secondaires, car le praticien d'un pays peut avoir besoin de connaître tel détail d'une autre législation que la sienne et aussi car les détails peuvent parfois éclairer l'esprit d'une législation (durée d'une garde à vue par exemple).

b. L'équivalence des institutions
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		Ce deuxième instrument de comparaison, également décrit dans la doctrine de droit comparé général 220 peut être défini ainsi : il y a des institutions juridiques dissemblables qui ont la même fonction dans deux ordres juridiques différents ; ou, si l'on préfère, une fin déterminée et reconnue dans deux systèmes juridiques différents est assumée par telle institution dans le système A et par telle autre institution dans le système B. Dans deux pays différents, on arrive au même résultat par des techniques différentes. En conséquence, l'absence de telle institution dans tel système et sa présence dans tel autre système ne signifie pas nécessairement qu'il y a une opposition irréductible entre les deux systèmes puisque chaque système parvient à assurer les objectifs essentiels par des voies qui lui sont propres.

En matière pénale où les systèmes en présence sont encore très différents comme on le verra, et où malgré cela les mêmes fins doivent être assurées partout (maintien des valeurs dominantes, protection de la victime, fonctionnement harmonieux des organes de la justice répressive…), le concept d'équivalence des institutions est essentiel. Il est aisé d'en donner des exemples dans deux directions. Tantôt l'équivalence fonctionne à l'intérieur du système pénal, une institution pénale donnée dans le système A correspondant à une autre institution dans le système B. Ainsi l'opportunité des poursuites, principe admis en France (art. 40 CPP) correspond en Russie où fonctionne la légalité de la poursuite, c'est-à-dire son caractère obligatoire, une règle selon laquelle « n'est pas considérée comme infraction l'action ou l'inaction qui, bien que comportant dans la forme les éléments d'un acte prévu par la partie spéciale du présent code, n'offre cependant aucun danger social en raison de son peu d'importance » (art. 14 § 2 CP russe de 1997) ; en somme quand le préjudice causé par l'infraction est particulièrement modique, le magistrat français use du classement sans suite (notion procédurale) là où son homologue russe fait appel à l'absence d'infraction (notion de fond) 221. Voilà deux façons différentes d'appliquer la règle De minimis non curet praetor, le résultat étant identique dans les deux cas. De même les infractions de « cols blancs » dans les pays « occidentaux » correspondent aux délits de fonction de l'ancien droit pénal soviétique. Tantôt l'équivalence fonctionne à cheval sur le système pénal et en dehors de lui et l'on peut donner l'exemple de la dépénalisation ou de la non-pénalisation, tel comportement étant sanctionné pénalement dans le système A et administrativement dans le système B. Les deux sanctions, celle qui est pénale et celle qui est administrative remplissent la même finalité et sont même souvent soumises à un régime juridique voisin comme le veut le fameux arrêt Öztürk rendu par la Cour européenne des droits de l'homme le 21 février 1984 : bref, ces deux sanctions sont des institutions équivalentes.

2. Le domaine de la comparaison

a. L'histoire de la comparaison
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		Deux méthodes s'opposent, le comparatiste pouvant adopter soit un point de vue statique, soit un point de vue dynamique 222. Le premier procédé conduit à analyser les systèmes répressifs à un moment donné, à faire comme si le temps s'arrêtait au moment où opère le comparatiste. Le second procédé s'attache au contraire aux tendances, à l'évolution historique, le temps ne s'arrêtant pas pour le comparatiste. La conception statique est plus aisée à appliquer que la conception dynamique et elle n'est pas sans intérêt pour peu que le comparatiste ne se borne pas à décrire les droits, pour peu qu'il s'attache aux causes et aux conséquences possibles des règles de droit. Cependant la méthode dynamique, qui prend en considération les grands courants législatifs et jurisprudentiels est plus riche et plus exacte, plus utile aussi, pour deux raisons. En premier lieu, les évolutions de politique criminelle sont extrêmement nombreuses et l'on peut citer un peu pêle-mêle l'augmentation continue du nombre des incriminations, les transformations dans l'exécution de la peine privative de liberté, l'admission progressive de la responsabilité pénale des personnes morales, la prise en considération de l'état dangereux, la montée des alternatives à l'emprisonnement, le recul de la peine capitale… En second lieu, l'étude de ces courants qui traversent les droits pénaux nationaux présente un intérêt à la fois sociologique et pratique : sociologique dans la mesure où le droit est lié à la sociologie, celle-ci étant aussi mouvante que celui-là ; pratique puisque les évolutions sont contagieuses en sorte qu'une évolution dans tel pays peut en saisir un autre, ce qui permet de prévoir dans un pays une législation nouvelle qui, dans ses détails, pourra tenir compte des défauts de celle qui avait d'abord été adoptée dans le premier pays.

Finalement les deux méthodes sont utiles, la méthode dynamique devant cependant avoir la préférence. On s'efforcera de l'appliquer dans le présent manuel.

b. La géographie de la comparaison
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		Le comparatiste se heurte à une nouvelle difficulté avec la question de savoir s'il doit traiter du droit pénal de tous les pays ou s'il peut n'en aborder sérieusement que certains. Il est bien évident que dans le cadre restreint d'un manuel, c'est la deuxième conception qui est seule utilisable. En pratique, les droits pénaux des pays d'Europe et d'Amérique du Nord seront privilégiés, avec la fameuse distinction qui s'effiloche un peu tout en restant valable. Cette distinction est celle des pays romano-germaniques (de droit écrit, où encore d'Europe continentale), ou domine la loi et celle des pays de common law (recouvrant pour l'essentiel le Royaume-Uni et l'Amérique du Nord), où domine la jurisprudence. Il ne faut pas cependant se limiter à ces deux mondes. La Chine, le Japon et l'Amérique du Sud seront également envisagés. Les droits pénaux des pays d'Afrique et d'Asie (à l'exception de la Chine et du Japon) seront en revanche examinés bien plus rapidement, d'abord parce qu'ils se rattachent souvent à ceux de certains pays d'Europe 223, ensuite parce qu'il est malaisé de les connaître.

3. La présentation de la comparaison : les parties du droit pénal comparé
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		En droit pénal interne, la doctrine a de longue date distinguée entre le droit pénal général et le droit pénal spécial. Le premier s'attache aux règles communes à toutes les infractions ou, au moins, à un groupe d'infractions (complicité, tentative, intention…) alors que le second prend en considération les conditions d'existence propres à chaque infraction (soustraction frauduleuse dans le vol, intention de tuer dans le meurtre…). Or en droit pénal comparé, il est possible de raisonner un peu de la même façon et, par conséquent, de distinguer entre un droit pénal comparé général et un droit pénal comparé spécial, tout en dépassant le cadre strict du droit pénal de fond.

Il existe d'abord un droit pénal comparé spécial qui conduit à l'étude comparative des trois grandes masses de la discipline pénale que sont l'infraction, le procès et la sanction. Plus précisément et par exemple, on abordera l'imprudence ou l'insouciance, les droits de la défense, la fixation de la peine… en confrontant la position allemande, anglaise, canadienne… La démarche est analytique et, il faut le reconnaître, assez descriptive. Le comparatiste se borne en effet à juxtaposer des positions juridiques nationales à propos des principales questions.

Cette démarche est cependant nécessaire car elle est le préalable d'une seconde dont l'objet est de rechercher s'il y a des règles communes à ces trois pièces de la matière pénale. Puisque le droit pénal comparé tend à rechercher certes des différences entre droits, mais aussi et surtout des ressemblances, ou au moins des proximités, la seconde démarche est également indispensable. On se demandera plus précisément si les sources sont plus ou moins les mêmes pour l'infraction, le procès et la sanction. On s'interrogera ensuite sur le point de savoir si une idéologie commune enveloppe toute la matière pénale. Il apparaît alors que la seconde démarche correspond à ce qu'on peut appeler le droit pénal comparé général. Elle est évidemment plus dynamique et plus synthétique.

Ces observations dicteront le plan du présent manuel et l'on considérera tour à tour en une première partie le droit pénal comparé spécial (le point de vue étant plutôt technique) et en une seconde partie, le droit pénal comparé général (le point de vue étant plutôt idéologique).

 

D'où le plan suivant :

 

Première partie : Droit pénal comparé spécial

Deuxième partie : Droit pénal comparé général






Première partie

Droit pénal comparé spÉcial




	


	Titre 1
	 
	l'infraction



	Titre 2
	 
	le procÈs



	Titre 3
	 
	La sanction
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		Les parties du droit pénal comparé spécial sont évidemment celles du droit pénal interne, c'est-à-dire le droit pénal général, le droit pénal spécial et la procédure pénale 224. Cependant, le droit pénal spécial ne saurait nous retenir car il nous entraînerait dans des développements sans fin et aussi car il sera évoqué à travers quelques-uns de ses exemples caractéristiques dans le cadre des développements de nature idéologique. Il reste donc à aborder le droit pénal général et la procédure pénale, ce que nous ferons en considérant l'infraction (Titre 1), le procès (Titre 2) et la sanction (Titre 3).
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		La notion d'infraction ◊ Concept premier, l'infraction – offence ou crime en common law – pose des difficultés de définition.

1o) Avant tout, on doit rappeler que l'infraction (et sa sanction) doit être prévue par la loi. C'est le principe de la légalité pénale (ou criminelle) Nullum crimen sine lege. Tous les Codes pénaux le rappellent, et dans l'une de leurs premières dispositions. Les Codes indiquent aussi ces deux conséquences de la légalité que sont la non-rétroactivité (sauf pour les lois nouvelles plus douces) et l'interprétation stricte (mais pas restrictive).

La doctrine attache certains caractères à la loi pénale. L. Jimenez de Asua avait énuméré cinq traits à la loi : l'exclusivité (seule la loi peut créer des délits et des peines), le caractère obligatoire (pour tous les citoyens et même pour l'État), l'impossibilité d'éluder sauf loi nouvelle, l'égalité (de tous les citoyens devant la loi) et la constitutionnalité ou conformité à la Constitution 225. Beaucoup d'auteurs aujourd'hui attribuent quatre caractères à la loi pénale qui se recoupent quelque peu avec la description de J. de Asua. On peut parler – si on synthétise leur vision – d'une :

– Lex certa (pas de coutume, ni de jurisprudence) ; d'une

– Lex prévia (non rétroactive) ; d'une

– Lex scripta (écrite), et d'une

– Lex stricta (stricte).

C'est sur le caractère strict que s'est développée une doctrine qui, venue d'Allemagne 226 s'est étendue à tout le monde hispanique 227. Cette doctrine propose de distinguer la légalité, exigence de base, de la typicité 228 qui en serait la conséquence et qui consisterait dans la description, pour chaque infraction, de ses éléments matériels et moraux. La typicité est présentée comme une garantie pour les libertés individuelles et elle implique la précision, d'où l'interdiction des types ouverts et des lois « en blanc » (renvoyant à un règlement). La théorie du type est subtile. Mais ne peut-on pas s'en passer si l'on se contente de parler de légalité qui, dans son principe, veut que la loi décide avec précision les éléments de toute incrimination. En droit français, l'article 222-33 CP qui définissait le harcèlement sexuel comme « le fait de harceler autrui dans le but d'obtenir des faveurs de nature sexuelles » a été déclaré inconstitutionnel par le Conseil constitutionnel qui a considéré que « la loi ne définissait pas précisément les éléments constitutifs du délit et méconnaissait le principe de légalité des délits et des peines ainsi que les principes de clarté et de précision », ce qui est une autre façon de parler de la légalité 229. Et le législateur dut réécrire l'article 222-33 CP en voyant dans le harcèlement sexuel « le fait d'imposer à une personne de façon répétée, des propos ou des comportements à connotation sexuelle qui, soit portent atteinte à sa dignité en raison de leur caractère dégradant ou humiliant, soit créent à son encontre une situation intimidante, hostile ou offensente ». Ignoré en France, la typicité l'est aussi dans les droits anglo-saxons. Les Italiens parlent de fatispecie, ce qui se confond avec la typicité.

2°) Dans certains droits, l'infraction n'est telle qu'à certaines conditions, la précision du texte et l'énoncé d'une sanction n'étant pas suffisants.

a) Au titre de ces conditions, on trouve d'abord l'exigence politique.

Hier, le Code pénal de la République socialiste soviétique de Russie, de 1961, voyait dans l'infraction « l'acte socialement dangereux… et portant atteinte au régime social ou étatique soviétique, au système socialiste d'économie, à la propriété socialiste, à la personne… ». De même, le Code pénal chinois, de 1980, précisait que « tous actes mettant en danger la souveraineté de l'État, l'intégrité du territoire, le système et la dictature du prolétariat… la propriété privée, les droits des personnes… sont des infractions ; sauf à remarquer que les actes qui sont de manière évidente bénins et qui n'entraînent pas de mal sérieux ne sont pas considérés comme tels » (art. 10). Aujourd'hui encore, le Code pénal vietnamien lie le droit pénal et donc l'infraction à la « sauvegarde du régime socialiste, à la maîtrise collective et socialiste du peuple… » (art. 1).

b) D'autre fois et c'est très fréquent, l'infraction n'existe que si son auteur a causé un préjudice concret à la société ou à un tiers (par exemple, non-répression d'un vol d'une cerise dans un commerce de fruits). Les Codes qui viennent d'être rappelés évoquent bien cette idée, mais en la liant à la protection du système socialiste alors que d'autres – parfois issus des premiers – font état de la condition de préjudice à titre autonome. Selon l'article 1 § 2 du Code pénal polonais, « l'acte défendu dont la dangerosité sociale est insignifiante ne constitue pas une infraction ». Plus net encore est l'article 14 du Code pénal russe de 1997 qui « répute crime un acte fautif socialement dangereux qui est réprimé par le présent Code » et qui ajoute : « N'est pas un crime l'action ou l'inaction qui, bien que formellement, comportant des éléments d'un acte quelconque prévu par le présent Code, n'offre cependant en raison de son peu d'importance, aucun danger social, cet acte n'ayant pas causé de dommage et n'ayant pas menacé d'un dommage la personne, la société ou l'État » 230. Il faut citer encore le Code pénal roumain de 2005 avec trois articles clé :

– L'article 17 selon lequel une infraction est un acte prévu par la loi criminelle, manifestant un danger social et commis avec faute » ;

– L'article 18 selon lequel « un acte présentant un danger social suivant la loi pénale est toute action ou omission par l'effet de laquelle une valeur sociale au sens de l'article 1 du Code pénal (qui énumère les atteintes à la souveraineté de la Roumanie, à la personne, à ses droits et à ses libertés, à la propriété…) est méconnue… » ;

– L'article 19 selon lequel « lorsque l'acte prévu par la loi criminelle cause un préjudice insignifiant aux valeurs protégées par la loi et qui, du fait de son contenu concret est évidemment sans importance en ne causant aucun préjudice à la société ne constitue pas une infraction. Pour la détermination du préjudice social concret, il doit être pris en compte la façon et les moyens par lesquels l'acte a été commis, le but de l'acte, ses circonstances de commission, le résultat qui en est résulté ou qui aurait pu en résulter… En un tel cas, le procureur ou le juge prononce l'une des sanctions administratives suivantes : réprimande, réprimande avec avertissement, amende de 1 000 000 Li à 25 000 000 Li ». Cette disposition est intéressante en ce qu'elle fait apparaître une distinction entre infraction pénale et infraction administrative.

Beaucoup de droits se refusent à poursuivre ces comportements qui sont très proches des comportements normaux. On parle de bagatelles en Allemagne 231.

c) Cette conception d'un préjudice concret comme condition d'existence de l'infraction est à rapprocher de la théorie de son indispensabilité dont on peut donner deux illustrations, l'une française et l'autre italienne. En France, le Conseil constitutionnel parle de la nécessité de l'incrimination : sur la base des articles 5 et 8 de la Déclaration des droits de l'homme de 1789, une incrimination n'est légitime que si elle tend à éviter une grave atteinte à la société et que si la peine prévue est proportionnée aux faits. Les Italiens, quant à eux, parlent du principe d'offensivité (principio di offensivita) ou d'atteinte à un intérêt social, dégagé par la doctrine et que certains auteurs expriment en la forme latine nullum crimen sine injuria 232 : il faut que le comportement lèse ou mette en danger un bien juridique 233, une valeur sociale pour qu'il y ait infraction. Le principe d'offensivité oblige le législateur à subordonner les incriminations qu'il crée à l'existence d'une hostilité à l'encontre de biens juridiques appréciables. Il y a plusieurs exemples du principe d'offensivité : ainsi le décret du 22 septembre 1988 sur les délinquants mineurs, no 448, dispose que le juge rendra une décision de non-lieu à poursuivre en cas d'insignifiance du fait (sentenza di non luogo a procedere per irrilevanza del fatto art. 27) et le décret législatif du 28 août 2000 sur le juge de paix, no 468, prévoit une exclusion de recevabilité de la poursuite en cas de particulière insignifiance du fait (exclusione della procedibilitá nei casi di particolare tenuita del fatto) (art. 34 qui vise notamment l'extrême faiblesse du dommage). Plus récemment, le décret législatif italien du 16 mars 2015, n° 28, crée un article 131 bis au sein du Code pénal qui consacre « l'exclusion de la punissabilité en raison du caractère peu grave des faits » pour les infractions tentées ou consommées punies d'une peine pécuniaire ou d'une privation de liberté non supérieure à cinq ans. Il faut que les faits n'aient pas causé de dommage réel et que l'auteur ne soit pas un délinquant d'habitude. Cette cause de non punissabilité peut être appliquée au cours d'une procédure, d'où l'on déduira qu'il n'y a pas décriminilisation du fait mais seulement exclusion d'une peine, selon les circonstances 234.

3o) Dans tous les droits, l'infraction est le fait réprouvé et puni d'une peine. Quelques codes le rappellent (inutilement).

Ainsi le Code grec de 1951 dispose que « l'infraction est un acte injustifié, imputable à son auteur et puni par la loi (art. 14), ce qui laisse transparaître une consécration de la présentation doctrinale qui voit dans l'infraction un élément légal (l'acte injustifié), un élément matériel (l'acte en lui-même) et un élément psychologique (l'acte imputable).

L'article 1 du Code pénal croate de 1997 dispose que les délits et les sanctions pénales ne concernent que les comportements qui menacent ou lèsent les libertés personnelles et les droits de l'homme ainsi que les autres droits et valeurs sociales garantis et protégés par la Constitution… et par le droit international dont la protection ne pourrait être assurée sans répression pénale » 235ce qui d'ailleurs laisse apparaître le caractère subsidiaire du droit pénal, son caractère de dernier recours. Plus sobrement, le Code pénal suédois de 1965 voit dans l'infraction « l'acte pour lequel un châtiment tel que prévu ci-dessous est prévu par ce Code ou par d'autres codes ou lois ». À vrai dire, ces définitions n'apportent pas grand-chose et c'est bien pour cela que l'immense majorité des Codes est muette.

Ce qui est sûr, c'est que plus généralement l'infraction ou plutôt les infractions servent à sauvegarder un bien juridique, une valeur sociale, un intérêt qui mérite protection. L'infraction est donc l'expression juridico-pénale des grandes valeurs que nos sociétés entendent défendre. Ainsi l'article 441-1 CP français sur les faux, la valeur protégée est la confiance publique. Par raisonnement a contrario, ce qui ne peut pas être qualifié de bien juridique n'est pas digne de protection pénale et ne peut donc donner lieu à création d'une infraction. La doctrine allemande – contrairement à la doctrine française, assez discrète – développe beaucoup ce concept de bien juridique ou Rechtsgut 236. Cette notion de Rechtsgut est utile en cas de concours d'infractions et permet de fixer le périmètre de la répression pénale en cas de cause de justifiction de l'acte. La notion est pourtant contestée quant à son utilité pour certains ; elle est mise à mal par la multiplication des infractions qui en se chevauchant réduisent la lisibilité des valeurs qui sont à leur base.

C'est la doctrine qui devait donc se charger de définir l'infraction 237. Tous les auteurs, à quelques nuances près, définissent l'infraction comme l'acte (ou l'omission) interdit(e) sous la menace d'une peine prononcée par le juge pénal. Et l'on retrouve toujours sous leur plume, quoique d'une façon variée, l'étude des trois questions classiques posées par l'infraction et qui sont ses variétés, ses parties et les personnes qui en sont responsables. On s'attachera donc aux classifications de l'infraction (Chapitre 1), aux éléments de l'infraction (Chapitre 2) et aux personnages de l'infraction (Chapitre 3).
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		Il existe beaucoup de classifications de l'infraction 238. D'un point de vue comparatiste, on en retiendra deux, non sans se dissimuler qu'elles peuvent le cas échéant se recouper.

Section 1. CLASSIFICATION FONDÉE SUR LA FORME CONSTITUTIONNELLE DE L'ÉTAT
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		Si l'État est de forme unitaire, il n'y a au point de vue constitutionnel qu'une seule catégorie d'infractions, celles qui sont votées par le législateur et promulguées par le chef de l'État : c'est le cas de la France. Mais lorsque l'État est de forme fédérale, il existe ou il peut exister un double pouvoir d'incrimination puisque peuvent édicter des infractions à la fois le législateur fédéral et les législateurs fédérés.

Ainsi en Allemagne, l'article 74 de la Loi fondamentale rappelle que la Fédération ne possède qu'un pouvoir législatif concurrent : en conséquence, un certain nombre d'incriminations émanent des législateurs des Länder. Aux États-Unis, à côté des infractions créées par le Congrès fédéral, il existe une foule d'infractions dont le siège est les codes étatiques. Au Canada enfin, les crimes proprement dits (ou infractions portant atteinte aux valeurs fondamentales) relèvent de la compétence exclusive du Parlement fédéral tandis que les infractions à caractère réglementaire sont créées soit par le Parlement fédéral soit par le législateur provincial 239.

Une différence importante doit cependant être signalée entre États-Unis et Canada. Dans ce dernier pays, il n'y a qu'un seul Code criminel de sorte que toutes les infractions graves s'y trouvent et par conséquent le citoyen changeant de province connaît ses droits et devoirs. Au contraire, aux États-Unis, outre les textes fédéraux, il y a les codes d'États qui sont loin d'être identiques, tel fait étant très grave dans tel code et véniel dans tel autre, de sorte que le citoyen changeant d'État ne sait pas forcément ce qui lui en coûterait de commettre telle infraction 240.

Section 2. CLASSIFICATIONS FONDÉES SUR LA GRAVITÉ DES FAITS

§ 1. Dans les droits romano-germaniques
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		Le point de départ peut être fixé avec le Code pénal français de 1810 dont la division trinitaire – crimes, délits et contraventions – a été adoptée par toute l'Europe continentale au xixe siècle, y compris pratiquement jusqu'à la fin de ce siècle comme le montre le Code pénal allemand de 1871. Pourtant, à l'extrême fin du xixe siècle, la distinction trinitaire des infractions commence à être attaquée. En 1886, les Pays-Bas remplacent le vieux Code napoléonien par un code propre, qui adopte une division binaire entre délits (misdrijven) et contraventions (overtredingen). L'Italie, avec son premier Code de 1889, dit Code Zanardelli, consacre également le point de vue bipartite, l'article 1er de ce code décidant que « les infractions se distinguent en délits et contraventions » 241. Et le premier commentateur de ce code écrit que la classification dualiste est « plus naturelle et scientifique » que la classification trinitaire 242.

Aujourd'hui, au sein de la famille romano-germanique, en Europe, le système trinitaire n'est conservé que par la France 243, la Belgique 244, le Luxembourg, la Suisse, Saint-Marin et la Grèce. Dans ce dernier pays, le Code pénal de 1951 distingue entre crimes (passibles de privation de liberté en pénitencier), délits (passibles d'amende ou de confinement en institution de réforme) et contraventions (passibles d'amende ou d'emprisonnement). Hors Europe, et spécialement en Afrique francophone, il est vrai que le système trinitaire s'est bien maintenu : par imitation du Code français, les législateurs ont confectionné des codes qui sont systématiquement trinitaires. Par exemple, l'article 21 du Code pénal camerounais décide que les infractions sont classées en crimes (peine de mort ou privation de liberté supérieure à dix ans), en délits (privation de liberté supérieure à dix jours et ne dépassant pas dix ans, amende supérieure à 25 000 F) et en contraventions (emprisonnement ne dépassant pas dix jours, amende ne dépassant pas 25 000 F).

Cela dit, à l'heure actuelle presque tous les codes pénaux adoptent une démarche dualiste. Le Code allemand de 1975 distingue entre crimes (Verbrechen, infractions passibles d'un an au moins d'emprisonnement) et délits (Vergehen, infractions passibles d'un emprisonnement inférieur à un an) (art. 12). Le Code autrichien de 1974 connaît des crimes (Verbrechen, infractions passibles d'une privation de liberté à vie ou supérieure à trois ans) et des délits (Vergehen, qui sont toutes autres infractions) (art. 17). Le Code norvégien de 1902, souvent réformé, distingue lui aussi entre crimes (punis d'une peine supérieure à trois mois en pénitencier ou à six mois en établissement ordinaire) et délits 245. Le Code polonais ne connaît que les crimes et délits, les premiers supposant une peine légale d'au moins trois ans d'emprisonnement et les seconds supposant une peine minimale ou une peine restrictive de liberté ou une peine de jours-amende (art. 7). Le Code suisse applicable depuis 2007 – même s'il consacre la trilogie française entre crimes, délits et contraventions – est dualiste pour la privation de liberté : cette peine est supérieure à trois ans pour les crimes et inférieure ou égale à trois ans pour les délits (art. 10). Les codes sud-américains sont eux aussi dualistes : par imitation de l'Espagne, ils distinguent les delitos et les faltas.

Une atténuation doit cependant être précisée, tenant au fait que les législateurs dualistes ont souvent conféré un régime administratif aux anciennes contraventions (Allemagne par exemple) 246. On pourrait donc considérer que, au sens large, subsistent trois catégories d'infractions, les deux plus graves étant du domaine de la justice pénale et la moins grave étant normalement de la compétence de l'administration. En outre, dans la famille des infractions graves – appelées tantôt crimes, tantôt délits – la loi crée souvent des divisions entre celles qui sont vraiment graves et celles qui le sont moins et l'on peut donner à cet égard l'exemple de la détention provisoire dont l'application varie selon le caractère très grave ou seulement grave de telle infraction. Les choses changent moins qu'on le croit.

Si beaucoup de droits, notamment en Europe continentale adoptent une conception dualiste, l'Espagne a opéré une modification avec une loi du 30 mars 2015. Auparavant, elle adoptait un système dualiste avec les delitos et les faltas, ces dernières étant le plus souvent des sortes de contraventions à la française et ne prévoyant pas de privation de liberté 247. Or la loi du 30 mars 2015 supprime les faltas. Le Préambule de la loi explique que quelques faltas deviennent des delitos, mais que la plupart sont dépénalisées au profit de sanctions administratives ou civiles 248 Cependant, la vieille division trinitaire revit en ce sens que les délits sont punis soit de peines graves (penas graves, avec emprisonnement même perpétuel), soit de peines moyennement graves (penas menos graves, avec emprisonnement jusqu'à 5 ans), soit de peines légères (penas leves, sans emprisonnement). À vrai dire, cette trilogie existait déjà avant 2015. Finalement, actuellement en Espagne, la seule vraie réforme a été la sortie des faltas du système pénal.

§ 2. Dans les droits de common law
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		Évolution ◊ En common law, la première distinction, historiquement, est celle entre treasons, felonies et misdemeanours. Les premières étaient les plus graves (atteintes contre le roi ou le pays, conspiration contre le roi, désertion à l'ennemi en temps de guerre…). Les secondes étaient les atteintes graves contre la personne ou les biens (meurtre, viol, incendie volontaire…). Toutes autres infractions appartenaient à la troisième catégorie. Les intérêts principaux concernaient la procédure applicable 249 et la peine encourue : les traîtres étaient torturés à mort 250, les auteurs de felonies étaient pendus et ceux de misdemeanours se voyaient infliger la privation de liberté, une amende ou une peine corporelle.

Aujourd'hui, cette vieille distinction n'est plus retenue dans tous les pays de common law.

1o) Quelques pays l'ont conservée. Un bon exemple est celui des États-Unis. En droit fédéral, si les treasons ont disparu, une nouvelle catégorie, en dessous des misdemeanours a été créée, ce qui finalement n'altère guère le vieux schéma. Selon le Federal criminal code, dans sa Première Partie, sur les infractions, le Paragraphe 1 distingue comme suit : sont des felonies toutes infractions punissables de mort ou de privation de liberté de plus d'une année ; sont des misdemeanours toutes autres infractions, sauf à remarquer que l'emprisonnement ne dépasse pas six mois et l'amende 5 000 dollars ; enfin la modeste infraction est une petty offence, sorte de contravention. Dans sa deuxième partie, relative à la procédure, le code fédéral se montre plus précis en ce qu'il laisse apparaître des classes au sein de ces catégories générales (§ 3559) :

– Felony de classe A : emprisonnement à vie ou peine de mort ;

– Felony de classe B : emprisonnement de vingt ans ou plus ;

– Felony de classe C : emprisonnement inférieur à vingt ans, mais égal ou supérieur à dix ans ;

– Felony de classe D : emprisonnement inférieur à dix ans, mais égal ou supérieur à cinq ans ;

– Felony de classe E : emprisonnement inférieur à cinq ans, mais supérieur à un an ;

– Misdemeanour de classe A : emprisonnement égal ou inférieur à un an, mais supérieur à six mois ;

– Misdemeanour de classe B : emprisonnement égal ou inférieur à six mois, mais supérieur à trente jours ;

– Misdemeanour de classe C : emprisonnement égal ou inférieur à trente jours, mais supérieur à cinq jours ;

– Infraction : emprisonnement égal ou inférieur à cinq jours ou absence d'emprisonnement.

Dans les droits étatiques, les solutions sont voisines. Ainsi en est-il du Texas qui connaît lui aussi des classes de felonies et de misdemeanours. Le Code pénal californien de 1872 adopte un point de vue assez proche. Son paragraphe 17 décide que « le felony est une infraction punissable de mort ou d'emprisonnement dans une prison d'État. Toute autre infraction… est un misdemeanour sauf celles qui sont des infractions ».

Cette distinction présente des intérêts multiples, intéressant non seulement les peines, mais aussi la procédure. Ainsi, le magistrate (juge de paix) peut juger lui-même, à la suite de la première comparution de l'intéressé, les affaires les moins graves ; au contraire, il ne peut pas juger les plus graves et il doit se borner à indiquer à l'intéressé s'il désire la tenue d'une enquête préliminaire destinée à décider si les preuves sont suffisantes pour justifier le renvoi en jugement, celui-ci étant assuré par une juridiction distincte.

2o) En Angleterre en revanche la situation a davantage évolué 251. Primitivement le droit anglais distinguait entre felonies (pour lesquels l'arrestation était possible sans formalités) et misdemeanours (un mandat étant nécessaire pour l'arrestation). En 1967, cette distinction fut abandonnée au profit d'une autre : celle des arrestable offences (la peine est au moins de cinq ans d'emprisonnement) et des non-arrestable offences.

Le droit anglais connaît une seconde distinction, plus considérable à la vérité car touchant à la fois à la procédure et au droit de fond. C'est la distinction des summary offences et des indictable offences. Les premières sont des infractions jugées par les magistratres'courts (juges de paix) et selon une procédure sommaire ; ces infractions sont peu graves, sont peu punies et sont prescrites au bout de six mois. Les secondes sont des infractions jugées par la Crown Court (cour d'assises) selon une procédure dite normale, après tenue d'un committal proceedings (enquête préliminaire) aboutissant à un indictment (acte d'accusation) ; ces infractions sont bien plus graves, sont plus sérieusement punies et sont imprescriptibles 252. À vrai dire, les choses sont un peu plus complexes car cette distinction dualiste est compliquée par l'existence d'une catégorie intermédiaire, les offences triable either way : il s'agit d'infractions qui peuvent être jugées par le juge de paix ou par la cour d'assises, le juge de paix étant compétent à la double condition que l'accusé ait exercé un choix en faveur du juge de paix, et que celui-ci ne considère pas que l'infraction est trop grave et donc hors de sa compétence (jusqu'à six mois d'emprisonnement et 2 000 livres d'amende). En somme, en Angleterre, il existe deux sortes de procédures, mais trois sortes d'infractions 253. Parmi les summary offences, on peut citer la conduite d'un véhicule sous l'empire d'un état alcoolique ; comme indictable offence, on peut indiquer le meurtre ou le vol à main armée ; enfin le vol ordinaire ou le trafic de stupéfiants sont des infractions triable either way.
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		La querelle sur les éléments de l'infraction ◊ Même si le débat est un peu usé, il convient de signaler l'existence d'une querelle sur la notion d'éléments de l'infraction. Une première thèse, minoritaire et réductrice, voit dans l'infraction uniquement la transgression matérielle d'un interdit légal ou d'une obligation légale, ce qui conduit à voir dans l'infraction un acte matériel d'action ou d'omission et à rejeter dans la théorie du délinquant toutes les questions d'ordre psychologique, qu'il s'agisse de son état d'esprit (sa faute) ou des causes supprimant ou réduisant sa responsabilité (trouble mental, contrainte…) 254. Une seconde thèse, majoritaire et extensive, voit dans l'infraction une notion complexe, faite à la fois d'un comportement matériel et d'un état d'esprit, seules les causes affectant les responsabilités échappant à la notion d'infraction 255. Un peu partout cette thèse est préférée. La doctrine française majoritaire l'adopte 256. En common law, la jurisprudence, reprise par la doctrine, répète qu'il « existe un principe cardinal du droit criminel, exprimé par la maxime Actus non facit reum nisi mens sit rea » (un acte ne rend une personne légalement coupable à moins que son esprit soit également blâmable) 257; dès lors, l'infraction comprend à la fois un actus reus (élément matériel) et une mens rea (élément intellectuel ou moral). Dans l'arrêt Miller, le juge Lord Diplock avait proposé une expression plus précise de « la conduite de l'accusé et de son état d'esprit au moment de cette conduite » (the conduct of the acused and his state of mind at the time of that conduct), ce qui faisait ressortir la nécessité d'une simultanéité entre l'aspect matériel et l'aspect psychologique 258. Bien que la première thèse paraisse plus juste 259, on retiendra ici la seconde qui est la plus fréquemment admise et l'on examinera donc tour à tour dans l'infraction son élément matériel et son élément psychologique.

 

La thèse selon laquelle l'infraction est seulement un comportement matériel n'est pas dépourvue d'intérêts pratiques. La simple reconnaissance d'un fait objectivement criminel permet en effet à elle seule d'appliquer, dans certaines législations des mesures de défense sociale à l'égard des malades mentaux et des mesures d'assistance à l'égard des mineurs. En outre, dans les législations qui considèrent la complicité comme un acte accessoire, lié à l'existence d'une infraction principale, le complice est punissable même si nul élément intentionnel n'a pu être établi sur la tête de l'auteur principal 260.

Section 1. L'ÉLÉMENT MATÉRIEL DE L'INFRACTION

Cet élément peut être étudié sous plusieurs angles. D'abord sous celui de ses conséquences : c'est la distinction des infractions de résultat (supposant un dommage) et des infractions de comportement (n'en supposant pas) 261. Plus importantes sont les distinctions fondées sur la forme et le degré de cet élément (où l'on retrouve aussi l'idée de résultat).

§ 1. La forme de l'élément matériel

A. Les infractions de commission. La question du lien de causalité
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		Dans la plupart des cas, l'infraction se réalise par un geste positif, une action ou commission, un acte de soustraction dans le vol, un acte homicide (coup de revolver par exemple) dans le meurtre… Or dans les infractions d'atteinte corporelles notamment se pose parfois un problème de causalité. Il en est ainsi surtout quand entre le geste et le résultat (la mort ou une grave incapacité) s'intercalent des faits extérieurs au geste. Par exemple, y a-t-il encore homicide involontaire lorsqu'à la suite d'un banal accident routier – quelques jours d'incapacité – imputable à un automobiliste, la victime est transférée dans un hôpital où elle décède du fait d'une erreur fautive d'un médecin ? Il en va de même quand avant l'acte, la victime était atteinte d'une prédisposition maladive de nature à créer ou à aggraver le dommage.

Sur cette question, c'est la doctrine pénaliste allemande qui a fait au xixe siècle les propositions les plus intéressantes. En simplifiant, elle a distingué deux théories principales : celle de l'équivalence des conditions selon laquelle tous les événements ayant conditionné le dommage sont équivalents de sorte que tout fait sans lequel le résultat ne serait pas produit est considéré comme la cause de ce résultat ; et celle de la causalité adéquate qui veut que le résultat soit rapporté à celui des antécédents propre à le produire selon le cours normal des choses 262. Alors que la première théorie étend démesurément la responsabilité, la seconde la limite à ce qu'un homme raisonnable aurait envisagé comme la conséquence normale ou probable, naturelle, d'une faute.

Ces théories ont été reprises en France, en Espagne et en Italie notamment 263. Ces deux derniers pays ont été d'ailleurs influencés par la doctrine allemande plus que la France 264.

Que décident les droits positifs ? En droit allemand et aussi dans les droits espagnol et italien, la loi ne dit rien. Mais dans le mutisme des Codes, la jurisprudence a eu tendance à consacrer un temps la théorie de l'équivalence des conditions. Toutefois, aujourd'hui, elle en corrige les effets excessifs par appel à la théorie de l'imputation objective (Theorie der objektiven Zurechnung) systématisée par l'Allemand Clauss Roxin. Selon cette théorie, l'agent est responsable « s'il a créé de manière illicite le risque d'une survenance du dommage et si ce risque s'est réalisé dans un résultat concret » 265. Ainsi, peut-on établir un rapport de causalité entre par exemple des coups portés et un décès tardif dans un hôpital dû à une infection nosocomiale pour en déduire une qualification d'homicide involontaire.

Le droit français opère une distinction selon la nature de l'infraction. En cas de violences volontaires, la jurisprudence applique l'équivalence des conditions ; l'auteur des faits est responsable même si son geste n'est pas la seule cause de la mort (prédispositions maladives de la victime ou faute médicale postérieure). En cas d'homicide et blessures par imprudence, la loi du 10 juillet 2000 (art 121-3 CP) est intervenue pour créer une distinction entre les cas où le lien est direct entre la faute et le préjudice et ceux où il n'est qu'indirect : dans le premier cas, subsiste le système de l'équivalence des conditions alors que dans le second prévaut la causalité adéquate 266. Dans l'hypothèse du lien indirect, l'article 121-3 al 4 CP indique que « les personnes qui ont créé ou contribué à créer la situation qui a permis la réalisation du dommage ou qui n'ont pas pris les mesures permettant de l'éviter sont responsables pénalement s'il est établi qu'elles ont soit violé de façon manifestement délibérée une obligation particulière de prudence ou de sécurité prévue par la loi ou le règlement, soit commis une faute caractérisée et qui exposait autrui à un risque d'une particulière gravité qu'elles ne pouvaient ignorer. » Très précise, la formule légale française n'est pas très éloignée de la formule de Roxin qui évoque la création d'un risque de dommage. De plus Roxin et Jescheck parlent d'une « situation de danger juridiquement interdite » 267 (car il y a des dangers permis) et, y faisant écho, le texte français vise la violation d'une obligation de prudence et de sécurité, ce qui évoque la création d'une situation interdite, en violation de l'obligation. De la sorte, les droits allemand et français ne rapprochent, par l'effet d'une sorte d'imitation de l'Allemagne par la France.

L'Angleterre est dans une position à part même s'il faut toujours un lien de causalité entre acte et résultat (causal link). Alors que la doctrine française reprend les critères doctrinaux allemands, la doctrine anglaise ignore à peu près totalement les expressions d'équivalence des conditions et de causalité adéquate. La matière est traitée dans une masse d'arrêts qui, par leur nombre, en viennent à couvrir beaucoup de situations. On peut tout de même essayer de dégager quelques lignes directives. La première directive est factuelle, constituant le point de départ du raisonnement des juges : avant d'être déclaré légalement responsable des conséquences de son acte, l'accusé doit en être factuellement responsable et à cet égard le jury (compétent pour les questions de fait) utilise le test du but for, ou du test sine qua non, du sans lui : est-ce que la conséquence de l'acte subi par la victime se serait produite sans l'accusé ? Si la réponse est affirmative, l'accusé n'est pas responsable. Voici par exemple A qui empoisonne le breuvage que doit boire B, lequel en goute une larme. Frappé d'une attaque au cœur, B décède. Une expertise démontrera que B est mort de cette attaque avant que le poison ait pu faire son effet et indépendamment de lui. Pas de lien de causalité donc, et aquittement de A 268.

Souvent une seconde directive pourra s'appliquer, c'est la règle de la cause opérante et substantielle (an operating and substantial cause). Selon cette règle, l'accusé ne sera légalement responsable que si son geste est l'une des causes opérantes et substantielles 269. Ainsi A frappe B à l'estomac. À l'hôpital, B est tubé, mais décède deux mois après, sa trachée étant trop étroite. Cette complication existe mais est rare. À est accusé de meurtre. Le juge demande au jury de dire si l'intervention médicale est la cause de la mort. Malgré les complications médicales, il fut jugé que les coups portés par A étaient la signifiant cause car le traitement médical impropre, par exemple trop tardif, ou maladroit ne rompt pas la causalité avec les violences initiales, du moins quand celles-ci étaient la cause essentielle de la mort (opérative and significant cause of the death) 270. Cependant la faute de la victime peut rompre la chaîne de causalité et sauver l'accusé : A poignarde B et lui perce le poumon. B aurait pu être transfusé et sauvé. Mais il refuse et décède. La cause de la mort a été l'hémorragie interne causée par le coup de couteau et non la décision de la victime, fut-il jugé. D'où la condamnation de A pour coups mortels 271. Il faut que la faute de la victime soit considérable pour que la chaîne causale puisse être regardée comme rompue. Le droit anglais se veut donc un droit fondé sur la casuistique et c'est à partir d'une somme de cas que l'on peut établir – induire – une règle. Le droit allemand est plus construit à partir de concepts abstraits, ensuite appliqués à des espèces particulières. Le droit français serait entre les deux, encore qu'à la suite de la loi du 10 juillet 2000, il se rapproche du droit allemand, à la fois quant à la méthode et quant au contenu du droit. Finalement cependant, les solutions entre les divers droits sont assez proches car à la base de l'appréciation des juges et jurés, il y a toujours un élément de bon sens.

B. Les délits d'omission
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		La question de l'omission ◊ L'idéologie favorable à l'argent entend ne retenir que des infractions d'action (ou de commission) comme le meurtre, le vol… et telle était naguère la tendance dominante. Mais il existe aussi des délits d'omission dans lesquels la doctrine voit « une constante des régimes despotiques, faisant de la liberté l'exception et de la coercition la règle… car la conception autoritaire de l'État en soumettant l'individu à l'intérêt général… lui impose une série d'obligations de comportement en raison de sa position… dans les domaines de la communauté (familiale, sociale, politique, militaire, du travail)… » 272. La difficulté provient de ce qu'il existe, à la suite des travaux de la doctrine allemande au siècle dernier 273 deux sortes d'infractions d'omission : les délits d'omission simple ou de pure omission, ou encore vraies infractions d'omission (echte Unterlassungsdelikte) et des délits d'omission impropres ou fausses infractions d'omission (unechte Unterlassungsdelikte) dites parfois de commission par omission, la loi prévoyant un comportement positif qui peut cependant être aussi commis par une omission 274. Pour bien distinguer les délits d'action et les délits d'omission, on peut rappeler la présentation de la doctrine espagnole : dans les délits d'action, il y a transgression d'une loi prohibitive ou interdisant de faire quelque chose ; dans les délits de pure omission, il y a infraction à une loi préceptive ou obligeant à faire quelque chose ; dans les délits de commission par omission, il y a transgression d'une loi prohibitive au moyen de la violation d'une loi préceptive 275. Voici une mère qui s'abstient de nourrir son enfant parce qu'elle veut le voir mourir de faim au lieu de lui manifester sa haine par des actes positifs 276. Si l'on considère cette mère comme une meurtrière au titre d'une commission par omission, c'est la conception sévère qui triomphe. Mais qu'en est-il dans les droits positifs de ces deux formes d'omission, la seconde étant une forme plus subtile que la première ?

1. Les délits de pure omission
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		Une répartition géographique inégale ◊ Il est certain que ces délits, naguère peu nombreux, ont tendance à se développer dans toutes les législations à la fois sous l'influence d'une montée du sentiment de solidarité et à cause de la technicité croissante de la vie quotidienne où les obligations de faire ne cessent de se multiplier dans les domaines les plus divers.

Beaucoup de législations connaissent aujourd'hui le délit de défaut d'assistance à personne en péril et la non-dénonciation de certaines infractions graves, quitte à ce que ces infractions soient plus ou moins nombreuses selon les codes : on peut ainsi opposer le nouveau Code pénal français qui adopte la technique de la formule générale (l'article 434-1 visant « le fait pour quiconque ayant connaissance d'un crime dont il est encore possible de prévenir ou délimiter les effets ou dont les auteurs sont susceptibles de commettre de nouveaux crimes qui pourraient être empêchés… ») et le Code pénal allemand qui préfère procéder par énumération (le § 138 visant « celui qui ayant eu de façon crédible connaissance du projet ou de l'exécution » de telles infractions énumérées). En outre, dans le droit pénal technique ou réglementaire, notamment en droit pénal des affaires, les infractions d'omission sont nombreuses. Elles le sont également dans les législations qui connaissent un droit pénal administratif développé, comme c'est le cas en Allemagne avec les célèbres Ordnungswidrigkeiten.

Cependant en common law, les infractions d'omission – sauf en droit réglementaire – sont peu nombreuses 277. Déjà au siècle dernier, Stephen écrivait qu'il y a pas d'infraction à causer la mort, même intentionnellement, par une omission et, à l'appui de cette affirmation, il donnait l'exemple suivant : « A voit B en train de se noyer alors qu'il pourrait le sauver en l'aidant de ses mains. A s'abstient d'agir en sorte que B se noie. A n'a commis aucune infraction » 278. Effectivement, et encore aujourd'hui, le délit de défaut d'assistance n'existe pas dans les pays de common law. Le savant auteur et le droit positif admettent certes qu'il en va autrement si A avait un devoir particulier d'agir à l'égard de B, car en ce cas A, par son abstention, pourrait être condamné pour meurtre même si ce n'est pas lui qui avait jeté B à l'eau, ce qui entraîne une extension de la causalité 279. Si l'on retient le meurtre, on se trouve dans un cas de commission par omission puisque ce crime, normalement commis par action l'est ici par omission 280.

2. Les délits de commission par omission
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		Une notion chère au droit allemand ◊ À la différence des délits d'omission, les délits de commission par omission (ou d'omission impropre) ne sont guère réglementés dans la partie spéciale des codes pénaux. Ils sont traités dans la partie générale du Code pénal 281 si ses rédacteurs ont admis la théorie de la commission par omission et ce en application de la théorie de l'équivalence 282. Plus précisément, alors que dans les délits d'abstention pure (omission propre disent les Allemands), il y a seulement non accomplissement d'un acte imposé par la loi, dans ceux de commission par omission (omission impropre disent les Allemands), l'auteur passif occupe « la position d'un garant » (H.H. Jescheck) puisqu'il se voit imposer l'obligation d'empêcher un certain résultat de sorte qu'en ne faisant rien, il commet en somme une véritable commission. Très exactement, comme l'a montré notamment la doctrine allemande, la commission par omission suppose trois éléments : la réalisation d'un résultat, celui prévu pour une infraction déterminée (par ex. mort pour le meurtre), ce résultat étant donc la conséquence d'une omission, laquelle est ainsi assimilée à l'action ; l'omission volontaire de remplir le devoir de l'éviter alors qu'il aurait été possible de le faire (devoir juridique d'agir) ; enfin un lien de causalité hautement probable entre cette omission et ce résultat.

Or sur cette délicate question, il est possible d'opposer le droit français au droit allemand.

Le droit français rejette par principe les délits de commission par omission au double motif que la causalité entre omission et résultat n'est pas toujours certaine et surtout que la loi ne les a pas prévus. La jurisprudence est formelle 283 et sur le plan législatif, la consécration de cette notion est tout à fait exceptionnelle 284.

En droit allemand, au contraire, le concept de commission par omission a toujours été reçu. Dans un premier temps, il advenait à la jurisprudence de considérer que les actes prévus au titre d'un délit d'action pouvaient aussi consister en une abstention. Mais une telle position heurtait de front la règle de l'interdiction du raisonnement analogique et aussi le principe de certitude des textes législatifs affirmé à l'article 103 alinéa 2 de la Loi fondamentale 285. Aussi bien, avec le Code pénal de 1975, la commission par omission est-elle consacrée. Et elle l'est de deux manières. En premier lieu, le code allemand prévoit quelques infractions de commission par omission : sous certaines conditions, le fait de ne pas éviter le résultat équivaut à la production de ce résultat par un fait actif comme il apparaît avec l'article 223-b qui réprime « celui qui tourmente ou maltraite cruellement des personnes de moins de dix-huit ans… confiées à ses soins… ou celui qui, en négligeant par malveillance son devoir de veiller sur elles porte préjudice à leur santé… ». En second lieu, et surtout le code allemand contient une disposition générale consacrant la commission par omission : selon l'article 13 alinéa 1, « celui qui s'abstient d'éviter un résultat constituant un élément de l'infraction n'est punissable en vertu de la présente loi que s'il est légalement tenu d'éviter la réalisation de ce résultat, et si l'omission équivaut à la réalisation active d'un élément constitutif légal de cet acte ». Ce texte répond au grief tiré de la prohibition de l'analogie. En outre, l'article 13 ne vise que le devoir juridique, non le devoir moral. Cependant, ce texte ne respecte pas complètement le principe de certitude des textes législatifs car les circonstances d'où résulte la position de garant ne sont pas précisées, ce qui conduit la jurisprudence à compléter la disposition 286. Le juge pourra donc atténuer la rigueur de principe du texte. Ce qui confirme d'ailleurs cette atténuation, c'est que selon l'article 13 alinéa 2, le juge peut adoucir la peine.

En développant la notion de commission par omission, le droit allemand fait œuvre utile car il permet de réprimer des individus qui n'agissent pas alors qu'ils pourraient empêcher un résultat pénal imminent. Sans cette notion, la répression serait trop faible (les délits de pure omission sont en général peu punis) 287et surtout serait souvent exclue, le délit d'omission de porter secours par exemple supposant la présence de l'agent au moment des faits. Le concept de commission par omission est très utilisé notamment en droit de l'entreprise : le chef d'entreprise qui n'empêche pas le comportement délictueux de son employé commet par omission le délit que ce dernier réalise par commission ; de même selon la Cour fédérale allemande, commet le délit d'escroquerie, le chef d'entreprise qui passe un contrat relatif à l'équipement d'un chauffage et omet de signaler à son cocontractant qu'il a entre-temps déposé son bilan de sorte qu'il ne pourra pas procéder à ladite installation 288. Une difficulté d'application du concept existe cependant, relativement au lien de causalité : il faut prouver avec un extrême degré de probabilité que l'infraction n'aurait pas été commise si le chef d'entreprise avait exercé une surveillance correcte 289 ; pourtant la dernière jurisprudence de la Cour fédérale se contente de peu à cet égard 290.

On peut tout de même se demander si la différence entre droit allemand et droit français est aussi importante qu'il semble paraître. L'exemple du droit pénal de l'entreprise incite à ne pas le croire. Dans les deux droits en effet, le chef d'entreprise est punissable, le droit allemand utilisant la commission par omission et le droit français faisant appel à la responsabilité pénale dite du fait d'autrui. Dans les deux droits, c'est donc le même délit qui peut être retenu. Par des voies différentes, le résultat est sensiblement le même, ce qui illustre la théorie de l'équivalence des institutions.
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		Autres législations ◊ Le concept de commission par omission se retrouve dans bien des droits. La jurisprudence anglaise assimile l'omission à la commission. Dans un arrêt classique, la cour d'appel a considéré que le père qui ferme les yeux devant les mauvais traitements infligés par son épouse à leur enfant commun commet un murder 291. Mais cette obligation d'agir ne se conçoit que dans le cadre de certains rapports sociaux, découlant notamment d'un contrat ou de rapports de famille. Le concept de commission par omission se retrouve également en Suisse où, dans le silence de la loi, doctrine et jurisprudence lui sont favorables. La doctrine de longue date souhaitait la consécration de cette idée dans le code. Mais la rédaction d'une formule satisfaisante se heurtait à de grosses difficultés pour déterminer à quelles conditions la violation d'une obligation d'agir pouvait être assimilée à un acte positif. Un avant-projet de réforme du Code pénal, devait finalement aboutir à un article 11 intitulé « Délit par omission » ainsi rédigé :

– « Un crime ou un délit peut aussi être commis par le fait d'un comportement passif contraire à une obligation d'agir » (al. 1) ;

– la passivité contraire à cette obligation d'agir est « la mise en danger ou la lésion d'un bien juridique protégé par la loi pénale bien que l'agent y soit tenu à raison de sa situation juridique, notamment en vertu de la loi, d'un contrat, d'une communauté de risques librement consentie ou de la création d'un risque » (al. 2) ;

– la punition de l'omission suppose que « compte tenu des circonstances (l'agent encourt) le même reproche que s'il avait commis cette infraction par un comportement actif » (al. 3).

Enfin, selon l'alinéa 4, pour une omission le juge peut atténuer la peine 292.

Le Code pénal grec de 1951 dispose que « si la loi exige un certain résultat pour que l'infraction existe, le fait d'avoir omis d'éviter ce résultat [...] sera considéré comme sa cause active, à condition que l'agent soit tenu d'une obligation légale spéciale d'éviter la survenance dudit résultat » (art. 15). On peut encore citer l'article 40 alinéa 2 CP italien : « ne pas empêcher un événement que l'on a l'obligation juridique d'empêcher, équivaut à l'occasionner » 293. Une formule proche se retrouve à l'article 11 du code pénal japonais de 1948.

On évoquera encore l'article 11 du Code pénal espagnol de 1995 ainsi rédigé : « Les délits ou les contraventions dont l'existence dépend de l'obtention d'un certain résultat ne pourront être considérés comme commis par une omission que si, d'après le sens du texte de la loi, le fait de n'avoir pu éviter ce résultat, alors que l'agent violait ainsi un devoir juridique précis qui s'imposait à lui, équivaut à l'avoir causé. À cet effet, l'omission équivaudra à l'action :

a) S'il existe en vertu de la loi ou d'un contrat une obligation d'agir spécifiée ;

b) Si la personne qui s'abstient a créé par une action ou une omission antérieure un risque compromettant le bien juridiquement protégé » 294.

L'article 11 CP espagnol est utile pour asseoir la condamnation pénale du chef d'entreprise du fait des infractions matériellement commises par ses employés.

L'artcile 40 CP italien, après avoir décidé en son premier alinéa que « nul ne peut être puni pour un fait prévu par la loi comme délit si l'événement dommageable… n'est pas la conséquence de l'action ou de l'omission » ajoute que « ne pas empêcher l'événement qu'on a l'obligation juridique d'empêcher équivaut à le commettre » (al. 2) 295.

Ultime exemple, l'article 2 du Code pénal polonais de 1997 indique que « la responsabilité pénale d'une infraction matérielle commise par omission n'est encourue que par celui qui a un devoir spécial imposé par la loi d'en prévenir l'effet ». L'inspiration allemande est là encore évidente puisqu'est consacrée l'idée de garant 296.

§ 2. Le degré de l'élément matériel
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		Le problème de l'iter criminis ◊ Tous les auteurs distinguent dans la genèse de l'infraction plusieurs phases : l'idée du crime, la résolution criminelle, les actes préparatoires, le commencement d'exécution et l'absence de désistement volontaire (tentative), l'exécution parfaite (qu'elle ait produit ses fruits ou non comme il apparaît en cas d'infraction manquée et d'infraction impossible) 297. Et les droits positifs doivent résoudre la question de savoir à partir de quel stade la répression intervient.

Une réponse suppose qu'un choix idéologique ait d'abord été fait 298. On peut d'abord raisonner de façon objective, en s'attachant au danger effectif de l'agent : la répression n'apparaît qu'à partir du commencement d'exécution, elle est exclue ou réduite en cas d'infraction manquée ou impossible, et elle est moindre qu'en cas d'infraction consommée 299. On peut aussi adoper une attitude plus subjective, en prenant en compte l'intention de nuire de l'agent et donc aboutir à des conséquences opposées. On peut enfin se rallier à une tendance mixte, la répression de la tentative se fondant certes sur la volonté de l'agent mais se trouvant combinée à des éléments objectifs 300.

Ces idéologies vont se retrouver à chaque niveau de l'iter criminis, les droits positifs réagissant en fonction de celles-ci.

A. La résolution à l'action
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		Principe d'indifférence ◊ La résolution de commettre une infraction, indépendamment de tout acte matériel, est-elle délictueuse en elle-même ? Il faut répondre par la négative en principe car la résolution n'est pas en soi dangereuse au moment où elle est prise et car il peut arriver que l'individu abandonne ensuite son idée avant même d'avoir entamé le moindre commencement d'exécution. À ce principe, il y a pourtant deux séries d'exceptions qui sont d'ailleurs entendues strictement.

1. Les exceptions apparentes
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		La première série d'exceptions se traduit par la technique, connue de quelques droits, dite de l'engagement préventif (Cameroun) ou du cautionnement préventif (Suisse). L'exception est seulement apparente car l'agent n'est pas vraiment puni par une peine, mais obligé à une sorte de mesure de sûreté. Selon l'article 46 CP camerounais, « il peut être imposé par le président du tribunal à toute personne qui par sa conduite manifeste son intention non équivoque de commettre une infraction susceptible de troubler la paix publique, de s'engager personnellement et… de payer la somme fixée si elle commet une infraction de cette nature pendant la période déterminée ». Et l'article 47 ajoute que l'engagement peut être imposé pour une année, voire jusqu'à trois ans s'il s'agit d'un délinquant d'habitude. Le refus d'engagement entraîne l'incarcération jusqu'à acceptation 301. Voisin est le cautionnement préventif de l'article 57 CP suisse de 1942 : « s'il y a lieu de craindre que celui qui a menacé de commettre un crime ou un délit ne le commette effectivement… le juge, à la requête de la personne menacée, pourra exiger de lui l'engagement de ne pas commettre l'infraction et l'astreindre à fournir une sûreté suffisante. S'il refuse de s'engager…, le juge pourra l'y contraindre en le mettant en détention. Cette détention ne pourra durer plus de deux mois… S'il commet l'infraction dans les deux ans à partir du jour où la sûreté a été fournie, celle-ci sera acquise à l'État. En cas contraire, elle sera restituée à l'ayant droit » 302. Avec le nouveau Code pénal, entré en vigueur en 2007, le cautionnement préventif est maintenu. Le nouvel article 79 ne change guère les choses. Si la personne intéressée refuse de s'engager ou ne fournit pas les sûretés dans le délai fixé, le juge peut ordonner sa détention pour deux mois ou plus, le principe de proportionnalité devant être respecté 303.

2. Les exceptions réelles
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		La seconde série d'exceptions consiste dans l'infliction d'une peine véritable. Mais elle est conçue strictement car la résolution criminelle n'est délictueuse que si elle est prise à deux ou plusieurs personnes. En doctrine, on parle d'infractions collectives, supposant à titre d'élément constitutif une dualité ou une pluralité d'auteurs. Et ce qui est remarquable, c'est que la répression, quand elle est possible, se fonde sur une qualification autonome, non pas sur celle de la tentative de l'infraction projetée. Cela dit, à considérer quelques droits européens, deux modèles se rencontrent.

1o) Le premier modèle d'esprit peu répressif n'incrimine la résolution que si elle est concrétisée par des actes extérieurs (des actes préparatoires) et encore pas dans tous les cas. Telle est l'option retenue en France. Ainsi le complot qui est une forme d'atteinte aux institutions de la République, est défini comme « la résolution arrêtée entre plusieurs personnes de commettre un attentat lorsque cette résolution est concrétisée par un ou plusieurs actes matériels » (art. 412-2 CP) ; la peine est de dix ans d'emprisonnement et de 150 000 euros d'amende. Le Code pénal incrimine aussi la participation à une association de malfaiteurs. Mais, selon l'article 450-1, « constitue une association de malfaiteurs tout groupement formé ou entente établie en vue de la préparation, caractérisée par un ou plusieurs faits matériels, d'un ou de plusieurs crimes ou d'un ou plusieurs délits punis d'au moins cinq ans d'emprisonnement », ce qui exclut les « petits » délits et ce qui confirme la nécessité d'indices matériels extérieurs.

Le § 129 StGB allemand définit ainsi l'association de malfaiteur : « Celui qui fonde une association dont le but ou l'activité est de commettre des infractions, ou celui qui devient membre d'une telle association, recrute pour elle ou l'aide est puni d'une peine privative de liberté de cinq ans ». On a noté que le fondateur, contrairement au membre est punissable, même sans actes préparatoires. Et dans un arrêt important de 1983, le Tribunal fédéral a considéré que l'association devait comporter « au moins trois personnes qui poursuivent des buts communs et qui grâce à leurs relations réciproques se sentent comme faisant partie d'une union, au sein de laquelle les volontés individuelles se soumettent à la volonté commune » 304. Ce délit est en fait politique. Ainsi il n'a pas été appliqué à des parents qui avaient organisé plusieurs vols acceptés par leurs enfants.

2o) D'autres législations adoptent plus nettement une conception plus dure, en supprimant la condition de faits extérieurs, voire celle de gravité de l'infraction projetée.

C'est le cas du droit belge. Le Code pénal de ce pays connaît de longue date l'association de malfaiteurs définie comme « toute association formée dans le but d'attenter aux personnes ou aux propriétés » et « qui existe par le seul fait de l'organisation de la bande » (art. 322 CP). Or devant le développement de la criminalité organisée, une loi du 10 janvier 1999 a créé une autre infraction à côté de celle-ci : il s'agit du délit d'organisation criminelle qui est une « association structurée de plus de deux personnes, établie dans le temps, en vue de commettre de façon concertée, des crimes et délits punissables d'un emprisonnement de trois ans ou d'une peine plus grave, pour obtenir, directement ou indirectement, des avantages patrimoniaux » (art. 324 bis CP), en utilisant l'intimidation, la menace, la violence, des manœuvres frauduleuses ou la corruption ou en recourant à des structures commerciales ou autres pour dissimuler ou faciliter la réalisation des infractions » (art. 324 ter CP). Cette description très précise et fondée sur des observations sociologiques permet d'appréhender des faits de trafic de drogue, de corruption, d'escroquerie de grande envergure. Elle n'est pas très éloignée de celle donnée par l'article 416 bis CP italien sur l'association de type mafieux. Celle-ci est ainsi définie : « l'association est de type mafieux lorsque ceux qui en font partie se servent de la force d'intimidation résultant du lien associatif et de l'état d'assujettissement et de réduction au silence qui en découle pour commettre des crimes et des délits, pour acquérir de manière directe ou indirecte la gestion ou le contrôle d'activités économiques, de concessions, d'autorisations, de marchés et de services publics ou pour réaliser pour eux ou pour autrui des profits ou des avantages injustes, ou encore pour empêcher ou entraver le libre exercice du vote ou procurer des voix pour soi ou pour autrui à l'occasion de consultations électorales ». Ce texte est remarquable car il « colle » très fidèlement à la réalité criminologique et assure un parfait respect du principe de la légalité criminelle. On ajoutera que le membre d'une association mafieuse encourt la réclusion de trois à six ans, mais de quatre à dix s'il est armé.

On ne peut enfin passer sous silence le common law qui connaît deux infractions ne comportant pas d'actes préparatoires (dites inchoates offences), l'incitation (incitement) et la conspiration (conspiracy), sans équivalent en droit français.

L'incitation est seulement le fait de pousser une personne à commettre une infraction, même si la personne poussée n'a rien fait. C'est une infraction de common law, qui n'a jamais été codifiée et qui remonte assez haut dans l'histoire jurisprudentielle anglaise 305. Cette infraction s'applique à toute infraction, même à une summary offence. Cependant aujourd'hui, cette infraction est remplacée par celle prévue par la loi d'encouragement et d'aide aux crimes (encouraging and assisting a crime) due au Serious Crime Act. 2007 306. L'incitation se rencontre assez rarement dans les droits romano-germaniques 307. Plus connue est la conspiration (ou complot) appelé conspiracy. La doctrine pose une définition précise : le complot se définit [...] comme une entente pour réaliser une fin illégale. Dès qu'il y a entente, l'infraction de complot est complète. Il n'est pas nécessaire que les parties au complot aient effectivement posé des actes dans la réalisation de son objet. L'incrimination du complot repose en effet sur l'idée qu'une entente criminelle est suffisamment dangereuse en elle-même pour constituer une infraction sans exiger, comme c'est le cas dans la tentative, un commencement d'exécution 308. En droit anglais, le Criminal law Act 1977 (qui codifia la common law offence antérieure tout en la modifiant un peu) définit la conspiration comme une entente entre deux ou plusieurs personnes pour mener à bien une entreprise « qui impliquera nécessairement la commission d'une infraction par l'une ou plusieurs d'entre elles » 309. C'est donc l'accord qui fait le délit et qui suffit à soi seul à le faire 310Par exemple, dès l'instant où A accepte de pratiquer une interruption volontaire de grossesse illégale sur B, à sa demande, l'infraction de conspiration est constituée, même si cette interruption n'est pas pratiquée 311. Apportons quelques précisions sur la conspiration anglaise 312.

Quelle est la forme de l'entente ? Normalement, tous les participants se sont concertés mutuellement et donc se connaissent. Mais il peut en aller autrement dans deux cas. C'est d'abord dans le cas de la conspiration par voie de « roue » (wheel conspiracy) : dans ce système, un agent coordonne l'accord, étant au centre de la « roue », communiquant lui-même avec chacun des co-conspirateurs, mais sans que ceux-ci communiquent directement entre eux. C'est ensuite le cas de la conspiration en « chaîne » (chain conspiracy) : le premier conspirateur A communique avec le second B, qui communique avec le troisième C, mais sans que par exemple A communique avec C 313. La conséquence est que la poursuite contre un conspirateur est possible même si l'un des conspirateurs n'a pas été identifié.

Les parties à l'entente sont au moins au nombre de deux. Il faut dire cependant que deux conjoints ne peuvent être co-conspirateurs car, en common law, les époux ne sont qu'une seule personne. En outre, un enfant âgé de moins de dix ans ne peut être conspirateur.

L'intention d'être partie à une entente est indispensable. Certes, la renonciation au projet criminel et le fait de contrecarrer celui-ci suppriment la responsabilité 314. Mais l'hésitation est possible lorsqu'un des agents a subordonné son accord à la survenance de circonstances futures. La jurisprudence a tendance à considérer que le délit existe.

 

Trois problèmes procéduraux se posent à propos de la conspiracy. D'abord, la preuve de l'accord peut poser des difficultés redoutables. Le juge en effet dispose rarement de preuves directes comme des déclarations d'un conspirateur. La preuve, alors, résultera soit du comportement des agents (matérialisée par exemple par des écoutes téléphoniques), soit de la réalisation de l'infraction projetée. Second problème, bien que la conspiration soit une infraction collective (supposant deux ou plusieurs auteurs), une personne seule peut être poursuivie, voire seule condamnée si elle est poursuivie avec d'autres 315. Reste la question délicate de savoir que faire en cas de réalisation de l'infraction arrêtée. Naguère, les juges condamnaient à la fois pour conspiration du délit et pour le délit consommé. Mais depuis 1977, en Angleterre, la condamnation n'est plus prononcée que pour un seul chef, essentiellement pour une raison de correction procédurale à l'égard des prévenus 316.

B. Le commencement de l'action
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		Principe ◊ Si la répression de la conspiration est par principe commandée par des considérations répressives, 317, celle du commencement de l'action ne l'est pas automatiquement. La question de savoir à partir de quel stade de l'iter criminis la répression est possible – les faits pouvant cette fois être commis par un seul agent et non plus nécessairement par plusieurs comme précédemment – donne lieu à des réponses différentes selonles systèmes. L'un entend non seulement tolérerles actes préparatoires, mais également ne réprimer le commencement d'exécutoire que s'il s'est manifesté par des actes précédant immédiatement la réalisation de l'infraction (et s'il n'y a renonciation spontanée après ce début d'exécution) 318. Un autre système conçoit le commencement d'exécution de façon subjective et va même réprimer ces comportements situés en amont que sont les actes préparatoires, Enfin, les tenants de la défense sociale veulent concilier les libertés individuelles avec la nécessité de traquer les moindres manifestations de l'état dangereux : de là l'indifférence à l'égard des actes préparatoires, mais la répression du commencement d'exécution, celui-ci étant conçu de façon subjective.

Que disent les droits positifs ? Dans les développements qui suivent, on se bornera à l'examen de quelques législations sans se dissimuler que, malgré une telle limitation, une présentation est délicate car par exemple ce que la Cour de cassation italienne qualifie « d'actes préparatoires » constitue en France ou en Belgique un commencement d'exécution 319. C'est simplement par commodité pédagogique que l'on opposera donc les actes préparatoires et le commencement d'exécution.

1. Les actes préparatoires

55

		Le principe est que les actes préparatoires qui précèdent le commencement d'exécution échappent à la répression : 1° Car ils sont équivoques (il n'est pas aisé de dire s'ils dénotent une intention criminelle, comme dans le cas de l'achat d'une arme de chasse) ; 2° Car il faut laisser espérer à l'agent une impunité s'il ne passe pas à l'acte. Tele est le cas en France avec l'article 121-5 CP qui définit la tentative comme « commencement d'exécution ». De même, l'article 51 CP belge rappelle « qu'il y a tentative punissable lorsque la résolution à commettre un crime ou un délit a été manifesté par des actes extérieurs qui forment un commencement d'exécution de ce crime ou de ce délit… ». Tous les Codes pénaux d'Afrique francophone disent la même chose. L'article 27 B du Code de Louisiane dispose pareillement que « la simple préparation à la commission d'un crime ne suffit pas à constituer la tentative. Cependant, il existe deux séries d'exceptions à l'impunité de principe, ce qui fait apparaître la répression d'une anticipation du commencement d'exécution.

1°) Il y a d'abord des cas dans lesquels un ou des actes préparatoires peuvent constituer une infraction autonome distincte de celle projetée. On peut dire que dans toutes les législations, certains comportements sont pénalisés en eux-mêmes, avant même que se soit produit un commencement d'exécution ou à plus forte raison une exécution complète. Ces incriminations s'expliquent par l'idée de mise en danger. Mais ce ne sont pas toujours les mêmes comportements qui sont appréhendés ici et là. Le droit anglais incrimine par exemple la détention d'armes à feu non autorisée (Firearms Act 1968, art. 1) et les actes préparatoires de terrorisme (Prevention of terrorism – Temporary provisions – Act 1976, art. 10, loi souvent modifiée par la suite). L'article 260 bis du Code pénal suisse incrimine la prise de « dispositions concrètes d'ordre technique ou organisationnel, dont la nature et l'ampleur indiquent que l'agent » s'apprêtait à passer à l'exécution de certains crimes comme le meurtre ou la prise d'otage. Aux Pays-Bas, l'article 96 § 2 du Code pénal réprime certains actes préparatoires d'infractions contre la sûreté de l'État. En Allemagne, le fait de préparer une contrefaçon de monnaies en fabricant ou en se procurant du matériel ad hoc est répréhensible en soi (art. 149 StGB) etc.

Aujourd'hui, l'incrimination d'actes préparatoires se développe dans des secteurs particulièrement dangereux. Ainsi l'article 421-2-6 CP français (loi du 13 novembre 2014) incrimine comme « acte de terrorisme le fait de préparer la commission d'une des infractions mentionnées » (plus bas comme les atteintes à la vie, le détournement d'aéronef…) « dès lors que la préparation de ladite infraction est intentionnellement en relation avec une entreprise individuelle ayant pour but de troubler gravement l'ordre public par l'intimidation ou la terreur et qu'elle est caractérisée par « certains actes comme le fait de détenir des substances dangereuses… 320. De même en droit espagnol, la consultation habituelle d'un site Internet, avec la finalité de préparer une infraction de terrorisme, constitue en soi un délit de terrorisme (art. 575-2 CP). Autre exemple, une loi néerlandaise de 2014, entrée en vigueur le 1er mai 2015, créé un délit de « préparation de production de drogues douces » (art. 11 a de la loi sur les stupéfiants, Opiumwet). Il s'agit de lutter contre les grow shop (points de vente pour tout ce qui est nécessaire à la production de cannabis) et contre les personnes qui facilitent la production du cannabis (comme les électriciens qui utilisent des lampes nécessaires à la production de cannabis). Autre exemple encore, une loi belge du 7 février 2014 sur le trafic de stupéfiants incrimine le fait de poser, à titre onéreux ou gratuit, des actes préparatoires en vue de la fabrication, la vente, la livraison ou la fourniture de stupéfiants ou en vue de la culture des plantes dont peuvent être extraites lesdits stupéfiants ; le législateur a entendu mieux lutter contre une professionnalisation toujours accrue de la production de drogue, qu'il s'agisse de laboratoires destinés à produire des drogues de synthèse ou d'officines cultivant du cannabis ; la loi nouvelle permet aussi d'atteindre ceux qui ont déjà installé tout le matériel idoine pour fabriquer des drogues ou de la culture de cannabis 321.

Tous ces exemples sont l'illustration du concept d'infraction-obstacle, les comportements incriminés se situant en deçà du commencement d'exécution qui seul permet de réprimer une tentative 322.

2°) Peut être plus intéressante est la question de savoir si en droit pénal général les actes préparatoires sont répréhensibles au titre de la tentative de l'infraction qui était projetée. Dans les législations sévères, la réponse est positive. Ainsi le Code pénal cubain prévoit la répression des actes préparatoires, lesquels sont définis comme l'organisation d'un plan, l'acquisition ou l'acceptation de moyens ou instruments, la réunion, l'association ou le développement d'une activité liée de façon non équivoque à la perpétration du délit 323. En Europe, quelques législations répriment dans certains cas les actes préparatoires au titre de l'infraction projetée. Ces législations peuvent d'ailleurs être classées en deux catégories.

– Certaines répriment expressément dans certains cas les actes préparatoires en mettant l'accent sur la dangerosité de certains comportements. C'est le cas en Allemagne avec une loi du 19 décembre 2001 sur les infractions sexuelles : alors que selon le § 22 StGB, la répression ne frappe que celui qui « commence immédiatement la réalisation des faits constitutifs du délit », les actes préparatoires en vue de la commission d'un abus sexuel sur mineurs sont désormais punissables 324. C'est le cas aussi du droit néerlandais qui distingue nettement entre commencement d'exécution (art. 45 CP) et actes préparatoires (art. 46 CP) – en reprenant ainsi la distinction française (mais en l'explicitant mieux) – Selon l'article 46, « la préparation d'une infraction pour laquelle la loi prévoit une peine d'emprisonnement de huit ans ou plus est punissable lorsque l'auteur a intentionnellement acquis, fabriqué, importé, transporté, exporté ou détenu des objets, des substances, des deniers ou d'autres moyens de paiement, supports d'informations, a fourni des endroits ou moyens de transport manifestement destinés à la perpétration de cette infraction ». On aura noté que la répression de l'acte préparatoire suppose une infraction grave, ce qui vise en fait – sans le dire – la criminalité organisée 325. Le droit anglais adopte la même attitude répressive, mais sans distinguer expressément entre actes préparatoires et commencement d'exécution. Plus précisément, le droit anglais n'incrimine pas spécialement l'acte préparatoire, mais vise une sorte de tentative largement conçue qui ne laisse hors du champ de la répression que « les actes simplement préparatoires » et inclue donc les actes préparatoires : en effet le Criminal Attempts Act 1981 dispose en son article 1 que « lorsque, dans l'intention de commettre une infraction soumise au présent article, une personne accomplit un acte qui est plus que simplement préparatoire à la perpétration de l'infraction, elle est coupable d'avoir tenté de commettre l'infraction ». Ainsi, chez les Anglais tout tient dans la distinction entre les actes préparatoires (punissables) et les actes simplement préparatoires (non punissables) 326, l'intention de l'agent jouant par ailleurs un grand rôle car un acte plus que simplement préparatoire peut être innocent en soi.

– D'autres législations en revanche n'admettent qu'implicitement la répression des actes préparatoires. C'est le cas du Code pénal italien dont l'article 56 al. 1 dispose : « Celui qui accomplit un acte adéquat destiné de manière non équivoque à commettre un délit est coupable de tentative punissable si son acte est interrompu ou si son objectif ne se réalise pas ». Comme son homologue anglais, le législateur italien ignore la distinction entre actes préparatoires et commencement d'exécution. La répression est possible dès que l'agent a posé des actes adéquats et menant de façon non équivoque à la réalisation de l'infraction. L'acte adéquat est celui qui, de façon causale, peut produire l'infraction. Et l'acte univoque est celui qui, selon le raisonnement normal des juges, ne peut s'interpréter que dans le sens de la commission de l'infraction. On mesure alors l'importance des données concrètes de chaque espèce 327. Aussi certains actes préparatoires, qui représentent un danger potentiel, peuvent entrer dans le concept large de tentative, aussi bien que des actes d'exécution 328.

2. Le commencement d'exécution

a. Notion de commencement d'exécution
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		Vue générale ◊ Tous les codes répriment comme tentative le commencement d'exécution. Sur ce dernier, on observera d'abord que sa répression comme tentative ne peut se concevoir que s'il est associé à une absence de désistement volontaire : cette règle vaut dans tous les droits à l'exception d'un très petit nombre comme celui d'Angleterre où l'on applique la règle de l'indifférence du désistement volontaire 329. En outre, le commencement d'exécution ne se conçoit pas dans le cas des infractions de négligence puisque la tentative implique une intention 330. Enfin le commencement d'exécution doit être examiné à la fois dans les législations et dans les jurisprudences.
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		Les législations ◊ L'immense majorité des législations exige à côté d'une intention de commettre l'infraction des actes matériels. Il y a donc mixture de subjectivisme et d'objectivisme 331. Mais ce qui est le plus important, c'est l'élément matériel et objectif car c'est lui qui permet de limiter la répression. Pour exprimer cet élément, les législateurs utilisent des formules assez brèves, mais diverses.

Parfois, le législateur procède à une affirmation simple de la nécessité de l'élément matériel. Selon l'article 121-5 CP français de 1994 (reprenant l'article 2 CP de 1810), la tentative est constituée dès lors qu'elle est « manifestée par un commencement d'exécution [...] ». L'expression sonne certes matériellement, mais rien n'y est ajouté pour caractériser ce caractère matériel. L'article 22 al. 1 CP suisse décide qu'il y a tentative lorsque « l'exécution n'est pas poursuivie jusqu'à son terme ». Le Criminal Attempts Act 1981 anglais, en son article 1 déjà évoqué, parle d'un « acte qui est plus que simplement préparatoire à la commission de cette infraction » (more than merely preparatory to the commission of the offence). Les codes brésilien et cubain raisonnent de même. L'article 24 du Code canadien décide que « quiconque, ayant l'intention de commettre une infraction, fait ou omet de faire quelque chose pour arriver à son but est coupable d'une tentative de commettre l'infraction [...] ».

D'autres fois, le législateur procède à une affirmation renforcée de la nécessité de l'élément matériel. Plusieurs procédés sont utilisés. Tantôt, le texte caractérise l'élément matériel : l'article 51 du Code pénal belge parle des « actes extérieurs qui forment un commencement d'exécution » et l'article 22 du Code pénal portugais, après avoir défini la tentative comme le fait de réaliser des actes d'exécution, définit ceux-ci comme par exemple « un élément constitutif de l'infraction » ou l'acte « susceptible de produire le résultat typique ». Tantôt cet élément matériel se caractérise par sa proximité par rapport à l'infraction consommée : l'article 22 du Code pénal d'Allemagne fédérale parle de celui qui « [...] commence immédiatement la réalisation des faits constitutifs du délit » et l'article 15-2 du Code pénal autrichien vise « un acte se situant immédiatement avant l'exécution ». Tantôt enfin, la loi exige une relation directe entre l'acte et l'exécution de l'infraction. Cette troisième méthode est la plus fréquente. Elle est celle du droit espagnol, l'article 16 al. 3 du Code pénal parlant, du coupable qui a commencé l'exécution de l'infraction directement par des actes extérieurs en ayant posé tout ou partie des actes qui objectivement devaient produire le résultat… ». Elle se retrouve aussi en Italie avec l'article 56-1 CP : « quiconque accomplit un acte idoine dirigé de façon non équivoque vers la commission d'un délit est l'auteur d'un délit tenté si l'action n'est pas réalisée ». Même tendance aux USA avec par exemple le Code louisianais dont le paragraphe 27-A vise « un acte ayant pour but et tendant directement à l'accomplissement » de l'infraction et le Code californien qui, à l'article 21-a, voit dans la tentative deux éléments, une intention de commettre l'infraction et « un acte direct mais inefficace dirigé vers sa commission » 332.
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		Les jurisprudences ◊ Si les codes sont plutôt objectivistes, les jurisprudences sont beaucoup moins monolithiques. Les faits sont tellement variés que la jurisprudence est difficile à caractériser. Pour essayer de la synthétiser, la doctrine a recensé les divers critères utilisables pour décider s'il y a seulement acte préparatoire ou déjà commencement d'exécution 333. Les critères qu'on va rappeler peuvent parfois aboutir à la même conséquence, mais pas toujours, encore que le juge ait toute liberté pour choisir le critère qu'il estime le meilleur.

Certaines décisions retiennent le critère de l'acte non équivoque : les actes faits par l'agent doivent démontrer de façon non équivoque qu'il avait formé un projet criminel, le poursuivant doit démontrer qu'il n'y a pas d'autre explication aux agissements du prévenu que celle du désir de commettre l'infraction, les faits doivent parler d'eux-mêmes. En application de ce critère, des actes équivoques ne valent pas commencement d'exécution : le bijoutier qui simule un vol pour obtenir une indemnité de son assureur, mais qui ne saisit pas ce dernier n'a pas commis de tentative d'escroquerie décide la jurisprudence anglaise 334 et les tribunaux français disent la même chose au sujet de l'agent qui met volontairement le feu à son camion assuré, mais qui ensuite n'effectue aucune démarche auprès de sa compagnie 335.

D'autres décisions s'en tiennent au critère de la causalité : l'acte n'est un commencement d'exécution que s'il conduit directement à la consommation de l'infraction. Pour la Cour de cassation française, le commencement d'exécution est « un acte devant avoir pour conséquence directe et immédiate de consommer le crime, celui-ci étant ainsi entré dans la période d'exécution » 336. Cette formule a été employée dans la fameuse affaire Lacour où il fut admis que le fait de soudoyer un homme de main chargé de tuer une personne désignée ne constitue qu'un acte préparatoire dès lors que l'exécutant s'est dérobé finalement ; avec la théorie de l'acte non équivoque, la répression aurait été possible. La Cour suprême du Canada, dans l'affaire Deutsch, ne raisonne pas autrement, le juge Le Dain écrivant : « à mon avis, la distinction entre la préparation et la tentative est essentiellement qualitative et met en jeu le lien entre… la nature de l'acte en question et la nature de l'infraction complète… ». Il s'agissait en l'espèce d'un individu qui, en recrutant de jeunes femmes pour son entreprise, leur avait indiqué que, le cas échéant, elles devraient accepter des rapports sexuels avec d'éventuels clients pour mieux les pousser à contracter. Les candidates pressenties ayant refusé d'être embauchées, l'individu fut poursuivi pour tentative d'incitation à rapports sexuels illicites. Condamné, l'intéressé a saisi la Cour suprême qui a rejeté son pourvoi 337.

Assez proche est le troisième principal critère jurisprudentiel tiré de la proximité de l'acte avec ce qui aurait constitué une infraction complète. La conduite de l'auteur est alors examinée en termes de temps, de distance. C'est pourquoi ce critère est parfois appelé celui du « dernier acte » ou de « l'étape finale », voire du « pas anormal » puisque la tentative apparaît comme le pas au-delà duquel l'honnête homme s'abstient ou encore du « Rubicon du crime », à partir duquel le juge peut considérer l'intention comme irrévocable 338. La jurisprudence de très nombreux pays marque une certaine préférence pour ce troisième critère. Par exemple, le Tribunal fédéral suisse admet « qu'a commencé l'exécution l'auteur d'un acte qui, dans son esprit, représente la démarche ultime et décisive vers l'accomplissement du délit et après laquelle on ne revient normalement plus en arrière, sauf survenance de circonstances extérieures… » 339. La jurisprudence allemande raisonne identiquement comme le montre l'affaire dans laquelle un individu sonne au domicile de sa future victime pour la tuer : la Cour fédérale de justice, dans un arrêt du 20 août 2004, a refusé d'y voir une tentative de meurtre car la condition d'immédiateté n'est pas réalisée, le fait d'appuyer sur le bouton de la sonnette étant antérieur au commencement d'exécution car si c'est un membre de la famille de la future victime qui sonne à la porte, l'agent devra encore réaliser d'autres actes pour tuer cette dernière 340. Dans le même esprit, on évoquera une affaire anglaise : dans l'affaire Gullefer, la Cour d'appel anglaise a acquitté du chef de tentative de vol de mise d'argent le joueur qui avait parié sur un lévrier dans une course et qui, lorsqu'il apparut que son lévrier perdait, gagna la piste et tenta d'arrêter la course pour provoquer l'invalidation de tous les paris et la restitution de sa propre mise 341. Au contraire, dans l'affaire Piazza, la Cour de cassation française vit une tentative de vol dans le cas d'individus attendant à la sortie d'une banque un convoyeur de fonds et eux-mêmes porteurs de pistolets, munis de foulard, lunettes et faux nez pour dissimuler leur identité 342 ; en réalité cet arrêt n'est pas contraire aux précédents compte tenu du degré de préparation des individus qui fait que l'exécution était commencée ou pouvait être considérée comme telle.

 

En marge de ces trois critères, un problème de preuve se pose. Si le critère de l'acte univoque ne pose pas de difficultés de preuve, la tentative découlant des faits qui parlent d'eux-mêmes, ceux de la causalité et de la proximité de l'acte posent au contraire difficulté. La jurisprudence admet que la preuve de ces deux critères peut se faire à l'aide de moyens extrinsèques à l'acte lui-même comme les indices ou des aveux. L'aveu est souvent utilisé, présentant l'avantage de permettre de qualifier l'infraction lorsque l'hésitation est permise entre plusieurs 343. Quant aux indices, ils peuvent consister par exemple en actes similaires : dans l'arrêt Cline rendu par la cour d'appel de l'Ontario (Canada) en 1956, le juge Laidlaw précise : « la preuve d'actes similaires posés par l'accusé avant l'infraction dont il est accusé et même après si ces actes ne sont pas trop éloignés dans le temps, est recevable aux fins d'établir un mode de conduite dont le tribunal peut à bon droit déduire la mens rea ».

 

En conclusion de ces développements sur les notions d'actes préparatoires et de commencement d'exécution, on fera les remarques suivantes :

1o Les actes préparatoires, à l'inverse du commencement d'exécution, sont dans tous les droits, mais dans des cas particuliers, considérés comme des infractions autonomes, détachées de toute idée de tentative ;

2o Les actes préparatoires sont parfois réprimés au titre de la tentative de l'infraction projetée, par exemple en Angleterre et plus nettement encore aux Pays-Bas. L'accent est mis plus sur la dangerosité potentielle de l'agent que sur ses agissements ;

3o Quand les actes préparatoires ne sont pas répréhensibles – en principe France et Belgique par exemple – il faut établir un critère de distinction entre ceux-ci et le commencement d'exécution. Et c'est alors que se multiplient les critères de distinction où s'entremêlent aspects objectifs et aspects subjectifs ;

4o La plupart des droits à de rares exceptions près comme l'Angleterre prennent en compte le désistement volontaire après commencement d'exécution, pour assurer l'impunité.

b. Répression du commencement d'exécution
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		Première question : l'auteur d'une tentative est-il punissable de la même peine que l'auteur d'une infraction consommée ? ◊ La doctrine humaniste répond par la négative, prônant une atténuation de la répression, contrairement aux doctrines sévères ou de défense sociale qui mettent l'accent sur la dangerosité de l'agent. De lege lata, les choses sont pourtant moins simples puisque les codes se divisent, non en deux catégories, mais en trois.

Il existe en premier lieu des législations – très nombreuses – qui prévoient une réduction de peine en faveur de l'auteur d'une simple tentative. L'article 34 du Code pénal autrichien voit dans la tentative l'une des dix-huit circonstances atténuantes qu'il indique. L'article 62 du Code pénal espagnol oblige le juge à prononcer une peine inférieure d'un ou de deux degrés à celle qui est prévue par la loi pour l'infraction consommée et ce système est étendu à ceux des codes latino-américains qui sont d'inspiration espagnole. D'autres codes latino-américains prévoient en faveur de l'auteur d'une tentative des règles d'individualisation qui tiennent compte de la dangerosité, des antécédents et de la situation personnelle de l'agent, du niveau auquel il était parvenu au moment de l'interruption, de la gravité des actes d'exécution… 344. Proche du système espagnol est le droit belge, l'article 52 du Code pénal décidant que la tentative de crime est punie de la peine immédiatement inférieure à celle du crime même selon une échelle prévue au code 345. Le Code belge de 1867 dérive pourtant du Code français de 1810 qui prônait l'égalité entre l'auteur d'une tentative et celui de l'infraction consommée.

Précisément, la France fait partie du club étroit des pays qui alignent le sort de l'auteur de la tentative sur celui de l'infraction consommée (art. 121-6 CP). Dans ce sillage, il faut citer également les codes des pays d'Afrique francophone ainsi que ceux d'Amérique latine qui sont d'inspiration française (République dominicaine, Haïti). La solution est la même en Angleterre (art. 4 Criminal Attemps Act 1981). Cependant, dans tous ces pays, la peine prononcée en fait contre l'auteur d'une tentative est considérablement réduite, parfois jusqu'à la moitié et même au-delà en Angleterre 346.

Enfin, un petit nombre de législations se situe à mi-chemin. En Allemagne, le § 23-2 StGB décide que « la tentative peut être punie de façon plus douce que l'acte complètement accompli » et renvoie au § 49-1 qui mesure l'atténuation de peine (par exemple la privation perpétuelle de liberté peut être remplacée par une privation de trois ans au moins). Même technique avec l'article 22 CP suisse. En somme, dans ces droits, la peine encourue par l'auteur d'une tentative est en principe la même que celle de l'auteur de l'infraction consommée, sauf pouvoir modérateur reconnu au juge.
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		Deuxième question : l'auteur d'une tentative est-il punissable dans les mêmes cas que l'auteur d'une infraction consommée ? ◊ Presque tous les droits considèrent que la tentative est une forme minorée de l'action criminelle et en déduisent que lorsque l'infraction n'est pas très grave, sa tentative échappe à la répression. En général, cette règle s'applique en fonction de la classification des infractions selon leur gravité. Très souvent, la tentative de contravention n'est pas punissable alors que celle de crime l'est toujours. Quant à la tentative de délit, elle est tantôt toujours punissable (Espagne, Cameroun), tantôt punissable lorsque la loi le prévoit (France, Allemagne, Belgique). En Angleterre, la tentative n'est punissable que pour les indictable offences 347.
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		Troisième question : quid de l'agent qui au cours de la tentative renonce à son projet volontairement ? ◊ C'est ici qu'apparaît la distinction du désistement volontaire et du repentir actif. Si le délit n'est pas consommé (cas du meurtre avec abandon de l'action avant mort de la victime), il y a désistement volontaire et donc impunité, s'agissant d'une infraction matérielle supposant un résultat. Si le délit est consommé (cas de l'empoisonnement en France, qui se réalise uniquement par l'administration d'une substance mortifère), il y a seulement repentir actif, indifférent, en cas d'abandon (par exemple par l'administration d'un antidote). Cette distinction se retrouve dans la plupart des droits qui, sauf le droit anglais assurent l'impunité en cas de désistement volontaire. Cependant le repentir actif peut entraîner de facto une réduction de peine, voire en droit une circonstance atténuante. Ainsi la loi italienne n° 68 du 22 mai 2015 sur la protection de l'environnement considère comme circonstance atténuante le fait pour l'auteur des agissements de remettre les lieux en l'état ou de les sécuriser.

C. L'achèvement de l'action

1. Le délit manqué
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		On sait que dans le délit manqué, l'agent a réalisé tous les actes d'exécution, seul le résultat faisant défaut alors qu'il aurait pu se produire sans la maladresse de l'agent ou une circonstance qui a joué en faveur de la victime. Du délit manqué, l'article 3 de l'ancien Code pénal espagnol donnait une bonne définition : « il y a délit manqué (delito frustrado) lorsque le coupable réalise tous les actes d'exécution qui devaient mener à la perpétration de l'infraction et lorsque cette perpétration n'a pu être réalisée pour des raisons indépendantes de la volonté de l'agent. » Cette définition reste valable même si le nouveau Code de 1995 ne l'a pas reproduite expressément. On rappellera en effet que l'article 16 du Code actuel ne connaît que le concept de tentative, celle-ci impliquant que l'agent « a commencé l'exécution de l'infraction directement par des actes extérieurs en ayant posé tout ou partie des actes qui objectivement devaient produire le résultat qui malgré tout ne se produit pas pour des causes indépendantes de la volonté de l'agent ». Le délit manqué est donc une forme de tentative en Espagne, comme d'ailleurs en France (art. 121-5 CP).

Quelle est la répression du délit manqué ? Puisque le délit manqué est considéré comme une forme de tentative, il en résulte qu'il est puni comme la tentative. Les droits qui prévoient une réduction de peine pour la tentative la prévoient aussi pour le délit manqué. Ceux qui prévoient au contraire que le délit tenté est puni comme le délit consommé admettent que le délit manqué est puni comme ce dernier (France par exemple). Au vrai, les juges qui disposent partout d'un certain pouvoir d'individualisation font plus ou moins comme ils veulent.

2. Le délit impossible
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		Comme dans le délit manqué, le résultat ici ne se produit pas, mais à la différence du délit manqué, il ne pouvait pas se produire (impossibilité quant à l'objet, par exemple avortement sur une femme non enceinte ; impossibilité quant aux moyens, par exemple avortement par un procédé illusoire). Le point de savoir si l'auteur de l'infraction impossible doit être réprimé – soit au titre de la tentative soit au titre d'une infraction sui generis – est de longue date très discuté dans la doctrine des divers pays 348. Une analyse objective (pas de préjudice) conduit à exclure la répression alors qu'une analyse subjective de défense sociale incite à la répression.

Il se trouve qu'en droit positif règne un certain désordre. Tout d'abord, certains codes ne parlent pas de l'infraction impossible de sorte que c'est la jurisprudence qui a dû statuer. Tel est le cas de la France où la jurisprudence, après hésitations au xixe siècle, a fermement adopté la thèse de la répression, en assimilant l'infraction impossible à l'infraction tentée 349. Tel est le cas aussi de la Belgique où la doctrine est classiquement favorable à la répression 350 et où la jurisprudence va unanimement dans le même sens 351. Tel est encore le cas de l'Allemagne, où le Code pénal ancien n'incriminait pas expressément la tentative impossible, mais où la jurisprudence 352 et la doctrine ont toujours prôné la répression, cette idée étant renforcée avec le nouveau Code pénal de 1975 dont le § 23-3 III prévoit une modération, voire une absence de peine lorsque l'agent de manière grossièrement déraisonnable, n'a pas considéré que la tentative ne pouvait absolument pas mener à l'achèvement de l'acte ; en fait le § 23-3 utilise une formule qui peut englober l'infraction impossible.

Quant aux législations qui traitent de l'infraction impossible, elles se divisent en trois groupes. En premier lieu, certains codes excluent la répression (art. 15-3 CP autrichien ; art. 49-2 CP italien ; art. 23 al. 3 CP portugais). En second lieu, d'autres législations prévoient une répression ordinaire : c'est le cas de l'Angleterre 353 et du Canada 354. Il existe enfin des codes qui prévoient une réduction de la peine normalement encourue : ainsi en est-il en Suisse où le juge pourra selon l'article 22 CP « atténuer librement la peine » ; ainsi en est-il encore en Espagne où, avec l'article 52 CP, la peine est réduite comme en cas de tentative, c'est-à-dire d'un ou deux degrés selon l'appréciation du juge 355.

 

Deux cas particuliers doivent être évoqués. C'est d'abord celui de l'infraction « surnaturelle », qui consiste pour l'agent à user de procédés diaboliques ou tirés de la sorcellerie pour, par exemple, provoquer la mort d'un tiers. Cette situation est très rarement prévue par les codes, mais la pratique est systématiquement favorable à l'impunité : objectivement, l'agent ne présente aucun danger et subjectivement manque de dol.

C'est ensuite celui du délit putatif : l'agent croit avoir commis une infraction alors que son geste n'est pas interdit. La différence avec le délit impossible est simple : il y a erreur de fait en cas de délit impossible alors qu'il y a erreur de droit en cas de délit putatif (ou fictif). Concrètement, et ces cas sont indiqués par la doctrine allemande, l'agent croit par erreur à l'existence d'une norme d'interdiction (par ex. l'accusé s'imagine que ses fausses déclarations au procès sont punissables) ou ignore la valeur justificative d'une règle permissive (par exemple le médecin qui croit à la punissabilité d'une interruption de grossesse pour motif thérapeutique) 356. Il est unanimement admis que le délit putatif échappe à la répression, même si un très petit nombre de codes le précise 357. L'explication est aisée : la doctrine explique qu'il y a « non délit, délit imaginaire » 358, ou que les limites de la punissabilité sont déterminées par la loi, non par l'esprit de l'agent 359. Le fondement est si fort qu'il n'est nulle part prévu de mesures de sûreté alors pourtant que la commission d'un délit putatif peut être l'indice d'une inclination à délinquer 360.

3. Les délits de prévention et la question des délits de précaution
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		1°) Sous l'appellation de délits de prévention, on peut regrouper les délits formels et les délits obstacles. Dans l'infraction formelle ou de pure activité, le législateur érige une infraction tentée en infraction consommée. L'action est censée être achevée alors que le résultat n'est pas survenu, ou pas encore, la survenance de ce résultat ne modifiant pas la qualification. L'infraction formelle s'oppose à l'infraction matérielle qui suppose un résultat, sous réserve de la tentative, comme le meurtre. L'intérêt est de réprimer comme infraction consommée un comportement particulièrement dangereux et sournois et, corrélativement, de faire apparaître la tentative plus en amont, c'est-à-dire au stade des actes préparatoires 361.

L'exemple type est l'empoisonnement en droit français, que l'article 221-5 CP (reprenant quasiment l'article 301 de l'ancien code) définit comme « le fait d'attenter à la vie d'autrui par l'emploi ou l'administration de substances de nature à entraîner la mort » et non comme le fait de donner volontairement la mort par le moyen d'un poison.

Cependant l'examen des codes pénaux fait apparaître que cette conception de l'infraction, notamment à propos de l'empoisonnement, est très rarement admise. Sans doute, quelques codes africains, appartenant à des pays ayant adopté le modèle français consacrent l'idée de l'empoisonnement, infraction formelle et, pour ne donner qu'un seul exemple, l'article 342 CP ivoirien (de 1981) définit cette infraction en reprenant exactement la formule de l'article 301 CP français de 1810. Mais dans la plupart des autres, l'empoisonnement n'est qu'un meurtre aggravé : un meurtre puisqu'un acte supposant la volonté de procurer la mort ; un meurtre aggravé, soit par préméditation soit par le moyen employé particulièrement sournois. Les codes d'ailleurs insistent plus sur l'aggravation en elle-même qu'ils ne distinguent entre prémédiation et moyen employé. En Allemagne, le code distingue entre meurtre (entraînant au moins cinq ans d'emprisonnement) et assassinat (entraînant la privation de liberté à perpétuité), l'assassin étant « celui qui tue un être humain par envie de tuer, pour assouvir son intérêt sexuel, par cupidité ou pour d'autres motifs vils, sournoisement… », cet adverbe évoquant le moyen, le poison (§ 211 et s. StPO). Les articles 111 et 112 CP suisse sont identiques, y compris en ce qui concerne les taux de peine, l'article 112 parlant d'un délinquant qui « a tué avec une absence particulière de scrupules, notamment si son mobile, son but ou sa façon d'agir est particulièrement odieuse » 362, ce qui fait penser encore au poison. Le Code portugais est plus explicite, même s'il est de la même veine : le meurtre, normalement puni de seize ans (art. 131) est puni de vingt ans s'il est réalisé notamment par « poison ou autre moyen insidieux » (art. 132). De même, l'article 397 CP belge (pourtant proche du code de son voisin du sud) décide : « Est qualifié empoisonnement le meurtre commis par le moyen de substances qui peuvent donner la mort », et la peine est la réclusion à perpétuité. Ainsi presque partout, l'empoisonnement n'est pas un crime formel, mais un meurtre aggravé.

Dans l'infraction obstacle, le législateur incrimine une attitude dangereuse, la simple éventualité d'un résultat perturbateur de l'ordre social. Un exemple, partout, est incriminé, est le fait de conduire un véhicule en état d'ébriété, alors même qu'aucun accident corporel ne se serait produit et que l'agent ne le recherche pas (alors que dans l'incrimination d'un acte préparatoire, l'agent entend aller plus loin).

On doit préciser la différence entre délit formel et délit obstacle, notions connues des divers droits. Dans le premier cas, l'action de l'agent est en relation causale directe avec le résultat que l'on veut justement éviter en incriminant le simple procédé pour y parvenir : celui qui administre à la victime un poison (en le sachant) a toutes chances de procurer la mort. Au contraire dans le second cas, celui du délit obstacle, le comportement de l'agent n'est pas en relation causale directe avec le résultat ; par exemple, tout conducteur sous l'emprise de l'alcool ne tue pas un piéton ; c'est pourquoi la survenance du résultat – à l'inverse de ce qui se produit dans le cas du délit formel – fait apparaître une nouvelle qualification, par exemple l'homicide par imprudence en cas de conduite en ivresse.

On ajoutera que la doctrine aujourd'hui, dans tous les pays, fait apparaître un nouveau concept, celui de délit de mise en péril ou de mise en danger. L'intervention du droit pénal apparaît dès qu'il y a possibilité de préjudice de grande importance, à partir d'un pronostic de probabilité. On peut considérer que les délits de mise en danger sont des infractions – obstacle ou du moins une variété de celles-ci.

Or actuellement à l'inverse de ce qui se produisait encore il y a quelques décennies les législateurs multiplient les infractions de mise en danger, dans le souci d'une meilleure protection de certaines valeurs sociales. De façon croissante, la sécurité devient un droit ou une prétention des citoyens à l'encontre de l'État dans sa fonction de création d'incriminations. On en donnera deux exemples :

– En France, le Code pénal de 1994 multiplie ces délits. Le plus bel exemple est celui du délit de risque causé à autrui (art. 223-1 CP) qui existe aussi dans quelques autres législations comme la Suisse (art. 129 CP) 363. On peut citer aussi les divers délits regroupés dans une section du Livre II, intitulée « De la mise en péril des mineurs » (art. 227-15 et s.) ; on y trouve par exemple le fait de provoquer un mineur à faire un usage illicite de stupéfiants ou de le provoquer à la mendicité…

– Le Code pénal espagnol de 1995 contient lui aussi un grand nombre de délits de mise en danger, notamment en matière d'environnement, de protection de la faune, de la flore et des ressources naturelles : ainsi l'article 325-2 CP réprime les atteintes à l'environnement « qui pourraient porter gravement préjudice à l'équilibre des systèmes naturels » et ajoute que la peine est accrue « s'il y a un risque de grave préjudice pour la santé des personnes. » On peut citer aussi les délits contre la santé publique comme la fabrication des médicaments en mettant en péril la vie ou la santé des personnes ou le commerce de produits alimentaires mettant en péril la santé des consommateurs (art. 359 et s. CP). Mais dans la pratique, les poursuites n'interviennent que lorsqu'un préjudice s'est déjà produit, ce qui confère un sens symbolique à ces délits 364.

Ces délits sont la réponse pénale à la survenance d'un risque : il y a non pas certitude du résultat préjudiciable, mais certitude d'une possibilité de ce résultat.

2°) Or aujourd'hui se développe un autre concept, celui de la précaution, qui opère plus en amont en impliquant une incertitude scientifique sur le risque. Comme il a été dit, « le principe de précaution impose d'anticiper la connaissance des risques de dommages graves et irréversibles résultant d'activités humaines ou bien encore d'événements naturels. Plus précisément, le principe de précaution commande d'agir même en l'absence de certitudes scientifiques du risque afin de prendre toute mesure utile à l'évaluation de risques de dommages – hypothétiques – pour mieux les écarter » 365 : il y a un risque de risque. En droit français, l'article L. 110-1 du Code de l'environnement définit le principe de précaution comme celui « selon lequel l'absence de certitudes compte tenu des connaissances scientifiques et techniques du moment, ne doit pas retarder l'adoption de mesures effectives et proportionnées visant à prévenir un risque de dommages graves et irréversibles à l'environnement à un coût économiquement acceptable ». Si l'on ignore la possibilité d'un dommage, il faut agir comme si on la devinait. En somme, on peut dire que dans la prévention, il y a certitude d'un risque alors que dans la précaution, il y a risque d'un risque.

Or cette notion de précaution, pas vraiment encore consacrée dans la plupart des droits positifs nationaux, pourrait bien s'y installer dans les années à venir, notamment par le truchement de directives de l'Union européennes futures notamment. On pense à toute cette réglementation en matière d'environnement, alimentaire, d'installations industrielles, du travail… Le principe de précaution va rimer avec le droit à la sécurité. Et il en résultera une expansion (encore !) du droit pénal 366. Cependant, la création d'un délit de précaution (pour l'homme et pour l'environnement) posera, de redoutables querelles devant les tribunaux avec production de multiples expertises !

Section 2. L'ÉLÉMENT PSYCHOLOGIQUE DE L'INFRACTION
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		Effort de clarification d'une question obscure ◊ Un élément psychologique est toujours nécessaire. Comme l'exprime de façon lapidaire l'article 42-1 CP italien, « personne ne peut être puni pour une action ou omission prévue par la loi comme délit s'il ne l'a pas commise avec conscience et volonté ». Le droit allemand insiste beaucoup sur la nécessité d'une faute (Schuld), d'une culpabilité. Cela dit, les problèmes psychologiques sont toujours délicats et ceux qui se présentent en droit pénal en sont une illustration. L'agent peut être animé d'un état d'esprit très variable et pour en traduire les divers degrés, les pénalistes ont utilisé différents mots ou expressions. Le malheur est que les mêmes vocables ne recouvrent pas toujours les mêmes réalités et que, par ailleurs, des concepts identiques sont parfois recouverts par des vocables différents.

 

Pour clarifier ce fouillis, on peut citer deux tentatives législatives intéressantes. Le Model Penal Code américain de 1962 dont les dispositions ont inspiré plus ou moins un bon nombre d'États – a établi une vraie typologie des fautes. Selon l'article 2-02, « sauf pour les contraventions (violations), une personne n'est coupable d'une infraction que si elle a agi avec dessein (purposely), en connaissance de cause (knowingly), avec insouciance (recklessly) ou avec négligence (negligently) ». Le même article définit aussitôt ces quatre types de faute. Le dessein est « l'intention consciente d'accomplir un acte ou d'arriver à un résultat et, s'il y a des circonstances concomitantes, le fait d'être au courant de l'existence de ces circonstances ». Il y a connaissance « quand l'agent est au courant qu'il est pratiquement certain que sa conduite implique un résultat ». L'insouciance est le fait pour l'agent « de prendre sciemment un risque important et injustifié en supposant que l'élément constitutif n'existe pas ou ne résultera pas de son acte. Le risque doit être d'une nature et d'un degré tels que, compte tenu de la nature de l'acte, du dessein dans lequel il a été commis et des circonstances connues de l'auteur, prendre ce risque constitue une dérogation sérieuse aux règles d'une conduite raisonnable ». Enfin, dans la négligence, « le risque doit être d'une nature et d'un degré tels que, compte tenu de la nature et du but de son acte, des circonstances qui leur sont connues et de la circonspection avec laquelle aurait agi une personne normale en pareille situation, l'auteur dérogerait sérieusement aux règles d'une conduite raisonnable en ne tenant pas compte de ce risque » 367.

Le second document est une proposition établie en juin 1993 par le ministère de la justice du Canada en vue de modifier la partie générale du Code criminel. Ce texte propose quatre niveaux de faute : l'intention, l'insouciance, la négligence criminelle et la négligence 368.

 

Concept multiforme, la faute se présente schématiquement selon trois formes : elle peut être intentionnelle, non intentionnelle ou présumée.
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		Place respective des trois formes de faute ◊ Aujourd'hui, beaucoup plus que dans le passé – et sous l'influence d'idées généreuses – se développe la règle que toute infraction suppose une intention, sauf dans les cas exceptionnels où elle suppose une imprudence ou une négligence. Selon le § 15 CP allemand, « l'acte intentionnel est seul punissable si la loi n'a pas puni de manière expresse l'acte commis par imprudence ». Des dispositions analogues existent en Autriche (art. 4 et 7 CP), au Portugal (art. 13 CP), en Suède (art. 2 du Chapitre I de la Première Partie du Code pénal). Le principe apparaît aussi hors Europe. Le Code israélien de 1977 rappelle « qu'une personne n'est pas responsable pénalement pour un acte ou une omission qui se produit indépendamment de sa volonté ou qui se produit par accident, sauf si une négligence criminelle est exigée » (art. 15-a). L'article 121-3 CP français énumère toutes les hypothèses de l'élément psychologique en fonction de la matière des infractions : en principe, « il n'y a point de crime sans intention de le commettre » (al. 1) ; cependant le texte réserve le dol éventuel puisque « Toutefois, lorsque la loi le prévoit, il y a délit en cas de mise en danger délibérée de la personne d'autrui » (al. 2) ; de plus, ajoute l'article 121-3, « il y a également délit, lorsque la loi le prévoit, en cas de faute d'imprudence, de négligence ou de manquement à une obligation de prudence ou de sécurité prévue par la loi ou le règlement. » (al. 3) ; en outre en cas de lien indirect entre la faute et le dommage, la faute n'est pénale que si l'agent « a violé de façon manifestement délibérée une obligation particulière de prudence ou de sécurité prévue par la loi ou le règlement » ou s'il a commis « une faute caractérisée » et qui exposait autrui « à un risque d'une particulière gravité qu'il ne pouvait ignorer » (al. 4) ; enfin « il n'y a point de contravention en cas de force majeure » (al. 5). Et plus succintement, il est vrai, le Code pénal type pour l'Amérique latine (de 1980) rappelle que « nul ne peut être condamné s'il n'a pas agi par dol, sauf les cas de faute expressément prévus par la loi » (art. 24 § 1).

Une première conséquence de ces dispositions générales est que si le texte est muet sur l'élément psychologique, il faut en déduire que l'intention est nécessaire 369. Une seconde conséquence est que, semble-t-il, il n'y a plus guère de place pour la faute présumée. Cette seconde conséquence n'est cependant pas absolue, d'abord car le principe indiqué plus haut n'est pas adopté dans tous les droits, ensuite car certains codes ne l'adoptent pas systématiquement. La situation se complique encore car il existe des attitudes psychologiques qui sont selon les droits nationaux qualifiés de faute intentionnelle ou de faute non intentionnelle. Dès lors, on peut distinguer trois situations selon que la faute est intentionnelle dans tous les droits (dol), intentionnelle ou non intentionnelle selon les droits (dol éventuel), enfin non intentionnelle dans tous les droits.

§ 1. La faute intentionnelle dans tous les droits. Le dol

Que faut-il entendre par faute intentionnelle ou dol, ce degré le plus élevé de l'élément moral ?

A. Définition générale
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		Principe ◊ Toutes les législations s'accordent pour décider – même dans le silence des codes, ce qui est très fréquent – que la faute intentionnelle ou intention ou encore dol 370 – la mens rea du common law, au Royaume-Uni ou au Canada par exemple, est la conscience de l'illicéité de l'acte et la volonté de l'accomplir cependant en vue d'obtenir le résultat prohibé. C'est « la conscience et la volonté infractionnelles » 371. Selon H. Parent, « L'intention est un acte de volonté à l'égard de ce qui est connu par l'intelligence » 372. De l'article 12 CP suisse, il résulte que la culpabilité intentionnelle suppose conscience et volonté. Et l'article 14-1 CP portugais décide de façon voisine : « agit avec dol celui qui, en se figurant un acte remplissant un type de crime, agit dans l'intention de le réaliser ». Par exemple, dans le meurtre, l'intention est la volonté de tuer et dans l'empoisonnement (du moins en droit français et dans quelques autres), l'intention est la volonté non de tuer, mais d'administrer un produit que l'on sait mortel.
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		Extensions ◊ 1°) Dans de nombreux droits, s'applique une conception plus large de l'intention puisque ce concept recouvre non seulement le sens qui vient d'être rappelé, mais aussi la conscience d'une conséquence certaine ou quasi certaine de la conduite prohibée et la volonté d'agir néanmoins. À côté de la volonté du résultat (dol direct, direct or immediate intent), il existe la conséquence certaine ou quasiment certaine du résultat (dol indirect, oblique intent). Si A... met au feu la maison de V... en vue de tuer V..., mais en sachant que W... s'y trouve aussi, on dira que A... a l'intention de causer non seulement la mort de V... mais aussi celle de W... dans la mesure où il prévoyait que la mort de W... était une conséquence certaine ou quasi certaine de son acte. Une des meilleures formulations doctrinales de cette extension du dol est celle-ci : « Une personne vise intentionnellement un événement si elle a pour but conscient de causer l'événement. Une personne vise aussi intentionnellement un événement lorsqu'elle n'a ni l'intention ni pour objectif de causer l'événement, mais prévoit que l'événement (la conséquence) résultera certainement ou presque certainement de l'acte qu'elle accomplit pour atteindre un autre but » 373.

Divers Codes pénaux consacrent expressément cette extension. Par exemple l'article 14 CP, portugais, après avoir indiqué le premier sens (étroit) du dol ajoute « qu'agit aussi avec dol celui qui se figure la réalisation d'un acte correspondant à un type de crime comme une conséquence nécessaire de sa conduite ». De même l'article 5 StGB autrichien, après avoir évoqué l'intention au sens restreint ajoute que « l'auteur agit sciemment s'il n'estime pas seulement possible la circonstance ou le résultat pour lequel la loi postule qu'on agit sciemment, mais considère qu'il existe ou qu'il se produira ». Parfois c'est la jurisprudence qui, dans le silence de la loi, étend le dol et elle le fait alors de la même façon. C'est le cas de la jurisprudence anglaise 374 et de la jurisprudence française 375, voire de celle des États-Unis 376.

2°) Voici une seconde extension : au dol au sens de la volonté consciente de réaliser l'acte interdit, est assimilée l'action de l'agent, non pas qui savait, mais qui aurait dû savoir. Cette extension est admise dans de nombreuses jurisprudences : par exemple pour le délit d'abstention de porter secours. L'article 505, 2e et 4e CP belge sur le blanchiment, sanctionne les personnes qui connaissaient ou devaient connaître l'origine illicite des avantages patrimoniaux litigieux. Selon la Convention européenne relative au blanchiment, au dépistage, à la saisie et à la confiscation des produits du crime (du 8 novembre 1990), les États membres adoptent les mesures législatives incriminant diverses formes de blanchiment y compris celle dans laquelle l'agent « devait présumer que le bien constituait un produit » de l'infraction (art. 6 § a). On est en vérité à la limite de l'imprudence et du dol. Parfois la jurisprudence dans beaucoup de droits assimile à l'agent qui savait celui qui, en raison des circonstances, devait savoir.

3°) Faut-il aller encore plus loin en étendant le dol à des situations où le lien de causalité entre l'acte voulu et le résultat n'est plus du tout évident ou direct. L'agent commet un crime grave à l'issue duquel la victime décède sans qu'il ait voulu ou même envisagé cette issue. Par exemple l'auteur d'un viol met la main sur la bouche de la victime pour l'empêcher de crier, ce qui provoque sa mort par suffocation. Peut-on dire qu'il y a meurtre ou homicide involontaire ?

Divers droits du common law ont admis qu'il y avait meurtre et ont à cet effet créé la théorie du felony murder que les Francophones ont traduit, de manière approximative, par l'expression de « meurtre par interprétation. » La théorie peut s'exprimer ainsi : toute mort résultant de la commission d'un felony (crime) est un meurtre, même si la mort était imprévisible. Le monde anglo-saxon est très divisé sur la légitimité de cette idée. Au Canada, la jurisprudence après l'avoir admise a abandonné cette théorie comme contraire aux principes de justice fondamentale exprimés à l'article 7 de la Charte canadienne des droits et libertés 377. En revanche, en Australie, le Code de la Nouvelle Galle du Sud (de 1900) consacre cette théorie en son article 18 selon lequel un individu peut être déclaré coupable de meurtre si, en accomplissement d'un vol à main armée entraînant des blessures, il tue accidentellement la personne blessée 378. De même, aux USA, la théorie du meurtre par interprétation est admise par plusieurs Codes pénaux. Mais la jurisprudence américaine est de plus en plus réticente et pour réduire le champ de la théorie, elle utilise divers procédés.

 

Certains arrêts consacrent la théorie du lien entre les actes : par exemple, l'agression avec arme mortelle n'est pas indépendante du meurtre puisqu'elle est un élément de celui-ci de sorte qu'on admettra le felony murder ; au contraire dans le cas du vol suivi de mort, la théorie du felony murder ne s'applique pas car le vol est indépendant du meurtre. D'autres arrêts subordonnent l'application de la théorie au fait que la mort soit due à un coauteur (cofelon) : deux individus commettent un vol et, à l'arrivée de la police, prennent la fuite, l'un d'eux étant abattu par un policier ; le coauteur survivant est poursuivi pour meurtre de son compagnon ; les juges rejettent cette poursuite en invoquant le fait que la théorie ne peut s'appliquer que si la mort résulte de l'action du coauteur, ce qui a pour effet de mieux traiter le coauteur survivant qui évitera une condamnation pour meurtre 379.

 

L'Angleterre connaît une forme proche du felony murder, c'est le constructive manslaughter que l'on peut traduire par l'expression « homicide involontaire par interprétation » : une personne qui commet un acte illégal est automatiquement coupable d'homicide involontaire si la victime décède du fait de son acte. Il n'est pas nécessaire que l'infraction soit un felony, une simple agression suffisant. Le poursuivant n'a pas à prouver que l'accusé prévoyait le risque résultant de la commission de son infraction car cette condition n'est pas nécessaire ; il doit en revanche démontrer l'existence de l'acte illégal commis par son auteur, la preuve portant à la fois sur l'élément matériel et sur l'élément moral de cet acte ; il doit encore démontrer le caractère dangereux de son acte 380. La théorie du constructive manslaughter a cependant des limites et par exemple la personne qui obtient de l'héroïne d'un tiers et qui en se l'administrant décède ne peut entraîner la condamnation de ce tiers pour manslaughter : en effet, c'est le drogué lui-même qui s'est donné la mort alors que l'infraction de base doit être une cause significative de la mort (a significant cause of death) 381.

Le droit français n'admettrait certainement pas la théorie du felony murder ; dans le crime de coups mortels, volontairement portés sans intention de donner la mort (art. 222-7 CP français), la qualification n'est pas celle de meurtre, mais une qualification moindre et il faut un lien certain entre les coups et la mort. Il pourrait admettre celle du constructive manulaughter à condition qu'ensuite un lien causal certain entre l'infraction initiale et la mort de la victime. Or la conception anglaise n'est pas toujours fidèle à la nécessité d'une telle causalité.

Que pensent les pénalistes du common law des deux théories ? Le felony murder appelle la critique. Il n'est pas certain qu'il ait l'effet dissuasif espéré par ses promoteurs. Et il n'est pas logique de punir le fait fortuit fût-il associé à un acte grave (felony) : cette théorie détruit le lien entre responsabilité pénale et responsabilité morale. Le meurtre, c'est l'intention (malice des Anglo-Saxons) de tuer ou de savoir que l'on va tuer presque certainement. Il n'est rien d'autre et toute autre conception serait analogique 382. Quant à la théorie du constructive manslaughter, elle encourt le même reproche puisqu'un délit d'homicide va s'appliquer automatiquement, sans qu'un lien de causalité soit nécessaire (sauf rares exceptions en jurisprudence).

Les deux théories donnent une place exagérée à la chance. Presque tout va dépendre du point de savoir si la mort survient ou pas, sans lien nécessaire avec la faute de l'auteur du premier délit : une violence légitime peut être suivie de la mort, non prévisible pour l'auteur.

Seul avantage de ces théories, c'est peut-être le surcroît d'attention dont fera preuve l'auteur du premier délit 383.

B. Modalités particulières

Plusieurs distinctions ont été systématisées par la doctrine sur la base de textes ou de décisions de jurisprudence.
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		Dol général et dol spécial ◊ Il faut d'abord opposer dol général (ou general intent) et dol spécial (ou specific intent). On rappellera la distinction faite par la doctrine canadienne entre intention générale et intention spécifique. « La première se rapporte uniquement à l'accomplissement de l'acte sans qu'il y ait d'autres situations ou dessein. La seconde complète l'action principale en ajoutant à celle-ci la poursuite d'un but ultérieur. Elle donne l'exemple suivant : il y a un monde entre l'homme qui dans un excès de frustration ou de colère porte un coup à quelqu'un dans un débit de boissons sans avoir d'autres dessins ou intentions que de frapper et l'homme qui assène le dernier coup avec l'intention de causer la mort… L'intention spécifique… permet une discrimination juridique… parmi les individus qui désirent simplement commettre l'acte en question et ceux qui, à l'inverse, visent la réalisation d'un but ultérieur… comme le meurtre », à l'inverse des voies de fait qui ne requièrent qu'une intention générale 384. D'où la doctrine, en Amérique ou ailleurs, qui rappelle que dans certaines infractions, la loi ne requiert qu'un dol général alors que pour d'autres, elle requiert en outre un dessein particulier, la recherche d'un préjudice précis. Ainsi, le Code suisse dans son article 137 connaît deux sortes de vol, le fait de soustraire une chose sans dessein d'enrichissement illégitime (plainte nécessaire et peine réduite) et le fait de soustraire une chose avec ce dessein, qui est un dol spécial, (plainte non nécessaire et peine forte). Le Code canadien connaît deux sortes de violation de domicile avec effraction, selon que cet acte est fait ou non avec l'intention ou non d'y commettre un acte criminel (art. 348). Cette distinction entre dols présente un intérêt au plan de la répression car la peine est en général plus grave en cas de dol spécial et au plan de la prise en compte de circonstances comme l'ivresse, celle-ci ne pouvant selon certains arrêts être retenue que dans le cas d'infraction à dol spécial 385. À vrai dire, cette distinction entre les deux dols existe partout et partout la définition est la même.

70

		Dol simple et dol aggravé ◊ Ensuite, l'intention varie dans son intensité : les droits distinguent tous entre l'intention simple et l'intention « aggravée », du moins pour certaines infractions comme l'homicide volontaire. En France, le meurtre ordinaire est puni de trente ans de réclusion criminelle (art. 221-1) alors que la peine est celle de la réclusion criminelle à perpétuité lorsque le meurtre est par exemple commis avec préméditation, lorsqu'il y a « dessein formé avant l'action de le commettre » (art. 132-72 et 221-3). De même en common law, l'on distingue traditionnellement entre meurtre au premier degré (meurtre commis avec préméditation et de propos délibéré) et meurtre commis au second degré (sans cette circonstance). L'intérêt réside là encore dans la peine. Au Canada, tout meurtre emporte certes l'emprisonnement à perpétuité, mais la libération conditionnelle ne pourra être obtenue avant vingt-cinq ans de peine en cas de meurtre au premier degré alors qu'elle pourra l'être au bout de dix ans en cas de meurtre au second degré (art. 745 C. crim.) 386. Aux USA, seul le meurtre au premier degré entraîne le prononcé de la peine capitale.
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		Dol et mobile ◊ Il convient enfin de séparer l'intention du mobile.

Le mobile, en droit pénal est, non l'intention, mais le but que poursuit l'agent, le sentiment qui le pousse à agir, voire « la cause psychique de l'acte, le phénomène psychique de nature affective qui incite à accomplir une action concrète » 387. Le mobile peut être vil (jalousie, haine, cupidité) ou noble (pitié, justice…). Dans ce dernier cas, peut-il être pris en compte pour entraîner la suppression de l'infraction ou dans les deux cas, peut-il provoquer une atténuation ou une aggravation de la peine ?

Il est certain que pour fixer la peine, le juge tient compte du mobile. Il en est ainsi dans tous les pays. Parfois d'ailleurs, la loi le précise. Le Code pénal libanais de 1943 prévoit une réduction de peine très précisément déterminée, « lorsque le juge reconnaît que le mobile était honorable » (art. 193). L'article 133 CP italien oblige le juge, quand il fixe la peine à tenir compte des « motifs ayant poussé à délinquer ».

En ce qui concerne l'infraction elle-même, la règle de principe est celle de l'indifférence du mobile : cette donnée psychologique ne supprime pas l'infraction ni par conséquent la responsabilité 388. Ce principe appelle trois observations.

– En premier lieu, les raisons données à l'indifférence du mobile sont partout les mêmes : le mobile ne se confond pas avec l'intention puisqu'il ne fait que l'expliquer ; l'admission du mobile conduirait à des investigations psychologiques hasardeuses et attentatoires à la personne, allant ainsi contre le principe libéral ; la société ne serait plus défendue si l'on retenait les mobiles 389. Rares sont les auteurs qui raisonnent différemment 390.

– En second lieu, les applications de ce principe sont nombreuses et cela dans de très nombreuses jurisprudences qui montrent bien que le « bon » mobile ne sauve pas.

 

En France, il a été jugé que le vol ne peut être justifié par l'existence d'une créance certaine 391, que l'incendie de la maison de deux concubins ne saurait être rendu licite par la haine de l'agent à l'égard du concubinage, et même si l'agent a préservé le mobilier des victimes 392, que le fait de ne pas payer d'impôt ne peut être fondé sur des raisons idéologiques 393. La jurisprudence américaine raisonne de la même façon. Un homme marié qui, sachant sa femme en vie, contracte un autre mariage est coupable de bigamie même s'il agit conformément à ses convictions religieuses 394. Celui qui tue volontairement une personne reste un meurtrier bien qu'il ait agi à la demande de la victime qui souffrait d'un mal incurable et intolérable 395. L'agent qui détruit la clôture d'un cimetière sans le consentement des propriétaires jouxtant celui-ci est coupable de violation de clôture alors pourtant qu'il avait agi avec le mobile d'en édifier une plus belle 396. On pourrait trouver des illustrations analogues dans beaucoup de pays, ce qui fait apparaître une « correspondance » frappante entre tous ces pays.

 

– En troisième lieu, il advient exceptionnellement que le mobile louable neutralise l'intention et entraîne donc l'impunité. Le Code pénal soviétique de 1926 – abrogé il est vrai – précisait que le but du procès est de déterminer « le degré de danger que présentent le délit et la personne qui y participe », ce qui oblige évidemment le juge à tenir compte du mobile du prévenu. Et en synthétisant, il arrive que le mobile soit un élément de l'infraction : ainsi en matière de terrorisme où l'on trouve le mobile d'intimidation ou de terreur.

§ 2. La faute intentionnelle ou non intentionnelle selon les droits. Le dol éventuel (insouciance, témérité)
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		Un concept subtil et très étudié en doctrine ◊ L'importance de la circulation routière aujourd'hui et la désinvolture de certains conducteurs, pour ne prendre que cet exemple, ont fait apparaître le concept de dol éventuel, un peu différent du dol 397. Le dol éventuel a donné lieu à une doctrine très importante, y compris sur le plan comparatif 398. Du dol éventuel, on verra la notion, puis le régime.

A. La notion
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		L'insouciance, appelée souvent dol éventuel en doctrine, ou recklessness en common law, est la grave légèreté qui consiste pour l'agent à savoir que son attitude peut entraîner un dommage (en pratique corporel) et à agir néanmoins. En somme, l'intéressé avisé d'un risque sérieux agit au mépris conscient de ce risque. La différence avec le dol est évidente : en cas de dol pur et simple, l'auteur veut le résultat et le considère comme certain ou sait qu'il est quasi certain alors que dans le cas du dol éventuel, il l'envisage seulement comme possible, ne le recherchant pas, mais ne l'excluant pas non plus. Tel est le cas du conducteur qui double en côte sans visibilité et tue un automobiliste. La doctrine hispanique parle de conduite téméraire (conduccion temeraria) ou de mépris conscient de la vie des autres (con consciente desprecio por la vida de los demos) 399.

Plusieurs législations connaissent cette notion et leur nombre va même en augmentant. Donnons quelques exemples. L'article 14-3 du Code portugais parle de « la réalisation d'un acte… représentée comme une conséquence possible de la conduite » et vise « l'auteur (qui) agit en se conformant à cette réalisation ». L'article 121-3 du Code français évoque « la mise en danger délibérée de la personne d'autrui », ce qui consacre à l'évidence le concept de dol éventuel 400. En Angleterre où la matière est jurisprudentielle, des hésitations se sont manifestées. Une première décision 401 considéra qu'il y avait recklessness « quand l'accusé avait envisagé qu'un dommage pouvait être réalisé et cependant avait pris le risque de sa survenance ». Les juges avaient ainsi adopté un critère subjectif, l'agent devant avoir pu prévoir le dommage. Un second arrêt, de la Chambre des Lords cette fois, adopta sous l'influence de Lord Diplock une conception plus large dans une affaire de dégâts d'une propriété par l'effet d'un incendie allumé par imprudence : la recklessness suppose : 1o un acte qui en fait crée un risque évident pour la propriété qui peut s'en trouver endommagée ou détruite ; 2o Le fait que l'accusé réalise un acte soit en n'ayant aucune idée de ce risque soit en ayant reconnu l'existence de ce risque et en agissant néanmoins » 402. On passait d'un critère subjectif à un critère largement objectif. La nouvelle conception était trop large et ne permettait plus de distinguer la recklessness de la simple négligence. Aussi la Chambre des Lords, par une nouvelle décision en 2003 en revint à l'idée que l'auteur doit être conscient du risque qu'il crée 403. Selon cette nouvelle décision, l'agent agit recklessly quand il sait qu'il y a ou qu'il y aura un risque et quand il prend ce risque de façon déraisonnable. Cette conception subjective correspond en réalité à celle de la Law Commission's Draft Criminal Code Bill de 1989 404. La jurisprudence anglaise pourrait bien ne plus changer.

La doctrine canadienne indique que « l'insouciance est un élément de faute qui comporte la connaissance d'un risque et la volonté de persister malgré ce risque ». Et elle ajoute que les tribunaux mettent l'accent sur le caractère raisonnable de la conduite en question 405.

Selon le Tribunal suprême espagnol, dans le silence du Code pénal, le dol éventuel existe « lorsque s'étant représenté comme possible, mais pas nécessaire la production du résultat, ni directement voulu, ni désiré, l'agent l'accepte sans renoncer à l'exécution des actes pensés ». 406 Plus précisément, la doctrine hispanique distingue entre dol de premier grade (ou direct, volonté de réaliser le fait interdit), dol de second grade (ou indirect, connaissance que le fait sera certainement ou très probablement réalisé, ou dol de conséquences nécessaires) et enfin dol de troisième grade (dol éventuel, ou de conséquences éventuelles, possibles compte tenu des circonstances, de l'état de santé de la victime, de son état d'esprirt, de l'état du véhicule, mais sans certitude d'un résultat). On signalera une décision intéressante de la chambre constitutionnelle du Tribunal suprême de Justice du Venezuela. Cette décision, du 12 avril 2011 annule une décision du 29 octobre 2009 de la chambre pénale de la Cour de cassation. Au nom du principe de légalité, consacré à l'article 49-6 de la Constitution, la chambre constitutionnelle assimile la conduite téméraire à l'homicide intentionnel au titre du dol éventuel : dans tous les types de dol, affirme la chambre, il y a chez l'agent représentation du résultat redouté, même si le degré de certitude de sa réalisation n'est pas le même. Le dol éventuel est bien un dol et non éventuellement un dol puisque l'agent connaît et accepte le résultat, même sans avoir la certitude de sa survenance. Cette assimilation de ce qu'on appelle dol éventuel à la famille des dols se fonde donc sur une analyse juridique du dol, mais aussi sur le grand nombre d'accidents corporels de la route, qui appelle une répression plus sérieuse 407.
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Tenter de brosser un tableau général des principaux systémes et droits pénaux,
en droit de fond ef en procédure, est [obiect de ce Précis. los \eg\sluhons
sont cependant si hétérogénes et si

démarche habituelle en droit comparé, seules his gvcndes der ont b
décrites, quitte & ce qu'elles soient trés souvent illustrées par des exemples
précis. Et pourtant, cefte diversité ne doit pas dissimuler une certaine unité
entre droits et systémes puisque les besoins sociaux sont souvent les mémes.

Sur o base de ces observations, I'ouviage est divisé en deu partes,

la premiére traite de droit pénal comparé spécial, c’estérdire des normes.
propres & l'infraction, au procés et & la sancfion. la seconde partie porte
sur le droit pénal comparé général ou, si lon préfére, sur des questions
communes & tous les aspects de la matiére pénale, qu'il s'agisse de ses
sources formelles ou de ses principes directeurs qui inspirent ce que I'on peut
appeler des modles de politique pénale

la nécessité d'études d'ensemble sur le droit pénal comparé a toujours été
ressentie. Déja Ortolan, en 1839-1841, avait écrit un Cours de législation
pénale comparée. Mais depuis, la doctiine, et pas seulement celle des pays
francophones, s'éfait tue. Aujourd'hui, avec la montée de la criminalité,
notamment de la criminalité sans frontiéres, un tableau du droit pénal comparé
s'avére plus indispensable que jamais aux praticiens comme aux théoriciens.
Nécessaire, ce fableau I'est d'autant plus que I'accroissement des normes
pénales ces demiéres années est frappant. De ce foisonnement normatif,
cefte quatriéme édition s'efforce de tenir compte

Jean Pradel, ancien magistrat et agrégé des facultés de droit,

est professeur émérite de I'Université de Poitiers. Il a dirigé divers
séminaires internationaux et participé & de nombreuses missions &
I'étranger. Président honoraire de |'Association francaise de droit
pénal et de la Société générale des prisons, il est membre fitulaire de
I’Académie internationale de droit comparé et a recu le Prix du Comité
international des pénalistes francophones. Il est docteur honoris causa
de diverses universités étrangéres.
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Avant de naviguer dans ce livre numeérique, voici quelques conseils pour vous orienter.

Table des matiéres Table des matiéres
Chaque niveau de plan est interactif.

Shirespensowsetis

A chaque changement de partie, titre, chapitre,
vous pouvez accéder au plan en couleur

du développement concerné et naviguer
directement dans le texte a partir de celui-ci.

Appels de notes

Pour consulter les notes, il vous suffit

de cliquer dans le texte sur les appels de notes
en couleur. Le contenu de la note apparait
alors sur une nouvelle page.

INDEX ALPHABETIQUE

Index

Il est possible de naviguer dans I'index en cliquant

sur une des lettres alphabétiques présentes en début d'index

et de se rendre directement aux mots répertoriés sous cette lettre.
Les numéros présents dans |'index sont dynamiques

et renvoient au contenu du paragraphe concerné.
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