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FICHE PRÉLIMINAIRE | Présentation de l’épreuve et méthodologie du cas pratique



			
I.	Programme de l’examen d’entrée au barreau


			Outre les questions qui pourraient porter sur la matière pénale lors du grand oral, le droit pénal est principalement au programme des épreuves d’admissibilité, si le candidat le choisit.


			Plus précisément, l’art. 5 de l’arrêté du 17 octobre 2016 fixant le programme et les modalités de l’examen d’accès au centre régional de formation professionnelle d’avocats vise :


			« 3° Une épreuve destinée à vérifier l’aptitude à résoudre un ou plusieurs cas pratiques ou à rédiger une ou plusieurs consultations, d’une durée de trois heures, au choix du candidat, exprimé lors du dépôt de son dossier d’inscription, dans l’une des matières suivantes : [dont le droit pénal] ».


			La note de cette épreuve est affectée d’un coefficient 2 – autant que l’épreuve de droit des obligations, autant encore que le cas pratique de procédure.


			Le contenu est quelque peu précisé en annexe de cet arrêté de 2016. Dans sa version modifiée fin 2018 (arrêté du 2 octobre 2018 modifiant l’arrêté du 17 octobre 2016 fixant le programme et les modalités de l’examen d’accès au centre régional de formation professionnelle d’avocats), la matière intitulée « droit pénal » est ainsi détaillée :


			I.	Droit pénal général (y compris le régime de l’enfance délinquante)


			II. 	Droit pénal spécial : infractions contre les personnes, contre les biens, contre la nation, l’État et la paix publique


			III. 	Droit pénal des affaires : abus de bien sociaux, banqueroute, délit d’initié et pratiques commerciales trompeuses


			Les sujets des sessions 2019, 2020 et 2021 (les seules à être concernées par l’arrêté d’octobre 2018) figurent en annexe de la présente fiche.


			
II.	Contenu de l’ouvrage


			Le contenu de l’ouvrage a tenu compte de différentes logiques.


			D’abord, il était nécessaire de proposer un ouvrage accessible, simple d’utilisation. Les épreuves écrites du CRFPA ne nécessitent pas d’être de véritables spécialistes, et le présent ouvrage n’a pas la prétention d’être aussi précis que les vastes manuels et traités qui peuvent par ailleurs exister en droit pénal général, droit pénal spécial et droit pénal des affaires. Ce sont des objectifs de clarté et de concision (et d’actualisation) qui ont été ici poursuivis, propres à fournir aux candidats des éléments pour une maîtrise solide de la matière.


			Ensuite, le type d’examen oriente nécessairement le contenu de certaines fiches, la priorité accordée à certaines et la mise à l’écart d’autres thématiques. Un ouvrage préparant à des cas pratiques ou mises en situation est bien sûr très différent d’un autre qui préparerait à des épreuves de réflexion du type dissertation. C’est ce qui justifie qu’il n’existe pas de fiche consacrée au pourtant très important principe de légalité criminelle. Les questions soulevées par ce principe se prêtent difficilement à l’exercice du cas pratique, du moins pas pour le droit pénal « de fond ». Une telle fiche existe dans le manuel de procédure pénale, qui traite des trois contrôles à la fois : légalité (art. 111-5 CP), constitutionnalité, conventionalité.


			De même, en droit pénal spécial, une sélection a été opérée entre les innombrables incriminations. Cette sélection tient compte à nouveau du type d’examen : les annales démontrent que certaines incriminations sont régulièrement mobilisées (auquel cas la priorité doit leur être donnée) tandis que d’autres sont, pour l’instant du moins, peu ou pas traitées (ainsi des crimes contre l’humanité et contre l’espèce humaine). Encore, certaines incriminations présentent un degré de complexité qui nécessite des explications détaillées (ainsi des infractions sexuelles), tandis que d’autres nécessitent moins l’appui du présent ouvrage (par exemple, les arrestations ou séquestrations illégales ou les agressions sonores).


			Enfin, le plan du présent ouvrage a été conçu en contemplation de celui, rédigé par M. Thomas Lebreton, magistrat au parquet de Nanterre (et directeur de la présente collection), consacré à la procédure pénale. À titre principal, relevons qu’une fiche de cet ouvrage est spécifiquement consacrée aux peines (fiche 16), qui relèvent effectivement davantage de la procédure que du droit pénal. Le doublon ne se justifiant pas, aucune fiche ne sera ici spécialement consacrée aux peines (qui seront bien sûr présentées à de multiples occurrences, notamment en droit pénal spécial et des affaires).


			
III.	Plan de l’ouvrage


			30 fiches thématiques ont été sélectionnées. Leur détail et le plan de l’ouvrage sont évidemment reproduits dans la table des matières.


			Relevons seulement ici que ces fiches ont été organisées et classées suivant deux logiques :


			–	D’abord, identifier les thèmes de la manière la plus simple et efficace possible, de façon à ce que le lecteur puisse trouver immédiatement le thème recherché ou la réponse à la question qu’il se posait ;


			–	Ensuite, respecter et reprendre autant que possible le plan des matières identifiées par le programme officiel de l’examen (cité supra).


			C’est la raison pour laquelle trois parties sont distinguées : droit pénal général (partie I) ; droit pénal spécial (partie II) ; droit pénal des affaires (partie III).


			Au sein de la première partie, un plan très classique sera également utilisé : la loi pénale (chapitre 1er) ; l’infraction pénale (chapitre 2) ; la responsabilité pénale (chapitre 3). Concernant la sanction pénale, dont l’étude clôt généralement les ouvrages de droit pénal général, rappelons qu’un choix éditorial a consisté à la traiter dans le manuel de procédure pénale (précité), édité dans la même collection.


			La deuxième partie sera quant à elle consacrée successivement aux infractions contre les personnes (chapitre 1er) ; contre les biens (chapitre 2) ; et contre la nation, l’État et la paix publique (chapitre 3).


			La troisième partie, plus courte, n’a pas été subdivisée. Elle reprend directement les quatre grandes incriminations visées dans le programme officiel. C’est la seule à faire appel à des incriminations qui ne sont pas comprises dans le Code pénal (abus de biens sociaux, pratiques commerciales trompeuses…) – mais elles y sont reproduites en annexe (voir infra).


			
IV.	Méthodologie


			A.	Sur la forme


			1.	Rédaction du cas pratique


			a.	Généralités sur l’usage de la langue française


			À l’écrit comme à l’oral, le droit a un outil : la langue française. Cela signifie que vous devez porter une attention toute particulière aux règles d’orthographe, de grammaire et de conjugaison. Attention encore à votre syntaxe : bannissez le style « oral », n’employez des acronymes (CEDH, CPP…) qu’après avoir déjà utilisé l’expression accolée à l’acronyme (par exemple : « Aux termes de l’article 222-7 du Code pénal (art. 222-7 CP)… »).


			Il faut composer avec cette réalité, que vous l’approuviez ou non, comme il faudra composer avec lorsque vous exercerez comme avocat.


			À l’inverse, n’en faites pas trop ! Méfiez-vous des grandes envolées littéraires qui tombent presque systématiquement à plat. Le cas pratique n’est pas l’épreuve où vous devez montrer vos qualités rédactionnelles. Préférez les phrases courtes, simples et efficaces.


			L’écriture dite « inclusive » (par exemple, écrire toustes ou tous.t.es au lieu de tous ou de toutes et tous) ne correspond pas à un usage reconnu actuellement de la langue française. Quelles que soient vos opinions et habitudes en la matière, il est fortement déconseillé d’y recourir.


			b.	Généralités sur le vocabulaire juridique


			Au-delà, le droit pénal nécessite l’emploi d’un vocabulaire spécifique qu’il faut maîtriser et respecter à la perfection.


			Par exemple, au stade de l’enquête la personne soupçonnée des faits est le « mis en cause », si une instruction est ouverte elle pourra être « mise en examen », si elle est jugée elle sera « le prévenu » (ou « l’accusé » en matière criminelle), si elle n’est pas condamnée elle sera « relaxée » (ou « acquittée » en matière criminelle). L’emploi d’un autre terme portera à confusion, voire sera inexact (ainsi d’une peine d’emprisonnement qui serait mentionnée à la place d’une réclusion criminelle).


			Il est évident que la qualité du vocabulaire commun et du vocabulaire juridique sera prise en compte par le correcteur, directement ou indirectement.


			Par conséquent, dans la gestion de votre temps, il est impératif de consacrer quelques minutes de relectures qui ne doivent pas – bien au contraire – être considérées comme des minutes perdues.


			
Sur la citation des articles et décisions de justice


			Quel que soit le cas pratique posé, il est évident qu’il vous fera faire appel à des articles de codes et lois et à des décisions de justice (au sens large) pour le résoudre.


			Lorsque vous citez des décisions de justice, veillez à être le plus précis possible. Par exemple, pour citer un arrêt de la Cour de cassation, mentionnez au moins la chambre (criminelle, le plus souvent) et la date intégrale (pas seulement l’année), si possible avec le numéro de pourvoi ou le numéro de bulletin. Les différents commentaires doctrinaux de ladite décision n’ont pas à être mentionnés, sauf à ce qu’ils soient les seuls éléments permettant de l’identifier.


			Mentionnez le sens de la décision de justice, ou l’expression-clé qui vous intéresse (entre guillemets). Il est inutile et contre-productif d’en citer des passages entiers, idem pour les articles des codes et lois. Cela démontrera votre capacité d’analyse et de synthèse… et vous fera gagner du temps.


			Enfin, n’oubliez pas que malgré les évolutions récentes (par exemple, le contrôle de proportionnalité), le droit pénal reste soumis au principe cardinal de la légalité criminelle. Cela signifie que les normes à mettre en exergue sont les normes législatives et réglementaires, les décisions de justice ne devant (en principe) que préciser voire simplement illustrer ladite norme.





			2.	Construction du cas pratique


			Si l’on reprend l’arrêté de 2016 déjà évoqué, l’épreuve peut vous conduire à résoudre « un ou plusieurs cas pratiques » ou « une ou plusieurs consultations ». Il ne semble pas qu’il existe de véritable distinction entre le cas pratique (mise en situation abstraite) et la consultation, à l’occasion de laquelle vous devez répondre à un client identifié.


			Dans les sessions soumises à l’arrêté de 2016 (sessions 2017 à 2021), les cas pratiques se présentaient tous sous la même forme. Après un énoncé de faits relativement succincts (environ une demi-page), des questions assez précises étaient posées.


			Le barème des points attribués à chaque question était précisé (sauf lors de la session 2017).


			Il convient de faire preuve d’intelligence en déterminant le temps passé sur chaque question en fonction des points effectivement attribués. Il est inutile de chercher à briller sur une question que vous maîtriseriez parfaitement, si celle-ci n’est dotée que de quelques points. Il est préférable de chercher à traiter le mieux possible (la perfection est de toute façon inatteignable sur un exercice aussi court) tous les problèmes.


			Les cas pratiques sont donc « fermés » au sens où c’est le rédacteur du cas pratique qui précise les questions auxquelles des réponses doivent être apportées. Il est évidemment exclu de s’intéresser à d’autres thématiques, quand bien même d’autres problématiques vous paraîtraient intéressantes, et quand bien même vous les maîtriseriez parfaitement ! Tout au plus est-il possible de mentionner, en début du cas, telle ou telle difficulté pour indiquer au correcteur que vous l’avez vue – et ainsi que vous maîtrisez la matière.


			Il n’y a pas de consigne formellement exprimée sur la façon de résoudre le cas. Au contraire de certains autres exercices, il convient de rechercher avant toute autre chose la simplicité et l’efficacité.


			Pour cette raison, et contrairement à ce que vous avez pu faire dans d’autres contextes (notamment, en licence), il est ici inutile de recopier les faits ou de les résumer au début de la copie. Cela ne vous sera pas reproché, mais cela vous fera perdre du temps, qui bien sûr est extrêmement précieux. Il faudra évidemment se référer aux faits, mais uniquement au cours des développements, et uniquement dans la mesure où leur précision vous aidera à la résolution de la question posée.


			Plutôt qu’un rappel des faits, il convient donc de commencer directement par une présentation du plan, immédiatement suivie de l’analyse du cas.


			Si des questions sont explicitement formulées – comme tel est jusqu’ici le cas – il faut donc les reprendre. C’est-à-dire y répondre successivement, chaque question constituant l’une de vos parties (une difficulté = une partie ou sous-partie).


			S’agissant de l’intitulé, qui doit être apparent, il ne faut pas hésiter à reprendre la question elle-même. Si celle-ci est trop longue et/ou complexe, elle doit être reformulée et simplifiée. L’essentiel est que le correcteur identifie immédiatement la situation à laquelle vous allez vous intéresser dans la partie concernée.


			Si la question posée, très générale, pose en réalité plusieurs questions précises, il faudra structurer votre réponse. Cela passe logiquement par la construction d’un plan (A, B…) au sein de chaque partie (I, II…).


			Par exemple, dans la session 2021, la première question, notée sur 14 points, demandait d’identifier les différentes infractions potentiellement caractérisées. Chaque infraction étudiée devait l’être dans une sous-partie autonome.


			Encore, au sein de chacune de ces sous-parties, il était possible de procéder à une division supplémentaire (1, 2, 3…), pour étudier successivement l’éventuelle condition préalable de l’infraction, puis ses éléments matériel et moral, et enfin sa répression.


			Comme les parties, chaque sous-partie doit être précisément intitulée (par exemple : A. L’hypothèse du délit d’abus de l’état d’ignorance ou de faiblesse (article 223-15-2 du Code pénal) ; et, au sens de ce « A » : 1) élément matériel ; 2) élément moral, etc.).


			Il est impératif de ne traiter que les problèmes qui méritent de l’être… trop de candidats perdent du temps sur des questions sans intérêt pour le cas pratique, au détriment d’autres questions qui, elles, auraient dû être développées. Par exemple, chaque cas pratique pose par hypothèse la question de l’application de la loi dans l’espace, ou celle de l’absence de trouble mental chez l’auteur des faits. Dans la quasi-totalité des cas, ces questions trouveront une réponse tellement évidente qu’elles devront soit être évacuées en une phrase, soit ne pas être abordées du tout. Encore, s’il vous est demandé de qualifier les faits, il n’est pas (a priori, du moins…) attendu de vous que vous détailliez les peines encourues. Le cas échéant, évitez de le faire, d’autant que leur présentation est généralement longue et complexe.


			Pour optimiser vos chances, il est ainsi nécessaire de passer les premières minutes de l’épreuve à lire (et relire au moins une fois) le cas, pour identifier et cibler les véritables difficultés.


			Toutes les problématiques qui auront été identifiées devront trouver une solution. Cette solution devra être argumentée. Souvent, le jury attend la mention d’une décision précise par exemple. Mais attention, votre réponse ne devra pas se limiter cette seule mention – ce serait trop facile – il faut la justifier de manière détaillée.


			Dans deux cas de figure seulement, une position arrêtée n’est pas attendue.


			–	Le premier cas concerne l’hypothèse où l’énoncé serait silencieux sur certains points. En effet, si le cas pratique ne vous donne pas suffisamment d’informations (hypothèse rare au vu des annales) vous pouvez effectivement spéculer en évoquant les différentes possibilités.


			–	Le second cas de figure vise l’hypothèse où la jurisprudence ne vous permet pas de vous montrer affirmatif. Soit parce qu’elle est trop ancienne et isolée ; soit parce qu’elle est trop divisée ; soit parce que la Cour de cassation s’en remet à l’appréciation souveraine des juges du fond, sans laisser de lignes directrices claires.


			
Sur les syllogismes juridiques


			Le raisonnement juridique utilisé lors des cas pratiques est généralement celui dénommé syllogisme. Cette méthode de résolution n’est pas imposée. Cela étant, le cas pratique étant un exercice simple dans lequel l’efficacité doit prévaloir, sans rechercher l’originalité, il est vigoureusement conseillé de raisonner ainsi. Bref, n’ayez pas peur de paraître « scolaire » (ce qui serait d’ailleurs difficilement reprochable à des candidats qui sortent à peine de l’université…).


			Il existe plus précisément deux façons d’appliquer le syllogisme.


			Le premier est le plus classique :


			–	premier temps (mineure) : rappel synthétique des faits,


			–	deuxième temps (majeure) : exposé de la règle de droit applicable,


			–	troisième temps (conclusion) : application de la règle de droit aux faits. C’est le cœur et l’intérêt du cas pratique, puisque c’est là que vous allez le résoudre. Souvent (ce n’est pas obligatoire !) cette phase commence par la fameuse expression : « En l’espèce, … ».


			Le second, plus original, est tout aussi efficace :


			–	premier temps (majeure) : exposé de la règle de droit applicable,


			–	deuxième temps (mineure) : rappel des faits pertinents de façon synthétique et application de la règle aux faits,


			–	troisième temps (conclusion).


			Chacun de ces temps doit apparaître clairement. Sautez des lignes, aérez votre rédaction pour guider au mieux le lecteur.





			B.	Sur le fond


			Il est impossible d’anticiper parfaitement le sujet qui pourrait tomber lors du prochain examen. Toutefois, il est fréquent que les sujets fassent appel à une actualité plus ou moins brûlante (revirement jurisprudentiel, promulgation d’une loi importante…voire débat de société).


			Pour cette raison, le présent ouvrage est parfaitement à jour.


			Il ne faudra pourtant pas négliger une actualisation supplémentaire, peu avant l’examen. Pour cela, aidez-vous des revues et sites internet dédiés, et notamment (bibliographie subjective) :


			–	Revues : la Gazette du Palais ; Lexbase pénal ; AJ Pénal ; Revue Droit pénal ;


			–	Sites internet : Dalloz actualité (rubrique droit pénal) ; sites (et comptes institutionnels, sur les réseaux sociaux) de la Cour de cassation et du Conseil constitutionnel.


			
Sur les documents qui peuvent être apportés le jour de l’épreuve


			Les candidats composent à la main, sur les feuilles distribuées par l’organisation. Attention à vous entraîner à écrire ainsi : votre écriture doit être parfaitement lisible, aussi pressé (et stressé) que vous le serez sans doute le jour venu.


			Au printemps de chaque année (au plus tard deux mois avant l’épreuve), la liste des documents autorisés est publiée sur le site internet du Conseil national des barreaux. Jusqu’ici, les documents autorisés en matière pénale sont :


			–	les « codes annotés mais non commentés ». Il n’existe pas de code commenté en matière pénale. Le plus utile sera évidemment le Code pénal (Dalloz ou LexisNexis, selon votre préférence), d’autant qu’il contient de nombreuses annexes pertinentes (en matière de droit pénal des affaires, de presse ou de circulation routière par exemple). Par mesure de précaution, il est conseillé d’apporter également le Code de procédure pénale et le Code de justice pénale des mineurs (édité seulement par Dalloz) ;


			–	les « recueils (ou photocopies tirées de sites Internet officiels) de textes réglementaires, législatifs et supra-législatifs nationaux, et de normes européennes et internationales, ne contenant aucune indication de doctrine ». Généralement, il s’agit du texte d’une loi qui a été publiée postérieurement à la dernière édition du Code pénal. En revanche, il est interdit d’apporter des photocopies de circulaires et de décisions de justice, de quelque nature qu’elles soient. De même, les calculatrices sont logiquement prohibées ;


			–	En 2021, il a été précisé qu’un « dictionnaire bilingue » pouvait être utilisé par les candidats dont la langue maternelle n’est pas le français.


			Les documents cités peuvent être surlignés ou soulignés, des signes peuvent être ajoutés (une croix par exemple) pourvu qu’ils n’ajoutent rien au contenu. Encore, des marque-pages ou onglets peuvent être utilisés, s’ils sont vierges.


			Bref, aucune annotation manuscrite n’est permise, ni dans les documents autorisés, ni dans leurs accessoires.





			Bien qu’il s’agisse de cas pratiques de droit pénal « de fond », il n’est pas totalement exclu qu’une question qui relève davantage de la procédure soit posée. Il en a notamment été ainsi il y a quelques années, où un cas pratique orienté vers le droit pénal des affaires posait plus ou moins directement une question relative à la prescription de l’action publique. Comme cela a déjà été dit, il est attendu de vous que vous soyez de véritables spécialistes de la matière pénale, aussi bien en droit pénal qu’en procédure pénale. Aussi les deux ouvrages de cette collection (adde Thomas Lebreton, Procédure pénale, op. cit.) ont-ils été envisagés de manière globale et complémentaire.


			Comme en procédure pénale (voir l’ouvrage spécifié), des connaissances pratiques sont parfois espérées, ce qui semble perdre de vue que l’examen se destine à de jeunes diplômés de l’université dont on ne devrait pas attendre des réflexes de praticiens. Cette difficulté (surmontable – et identique pour tous les candidats) résulte vraisemblablement de la composition de la Commission nationale de l’examen d’entrée, qui élabore les sujets, et qui est composée paritairement d’universitaires et d’avocats1.


			Partant, méfiez-vous de certains réflexes que vous avez pu acquérir en travaillant les méthodologies de la dissertation et du commentaire d’arrêt.


			Voici plusieurs conseils plus précis :


			–	Ne mobilisez que le droit positif ; non l’histoire du droit ni des projets de réforme en cours ; ni même la doctrine (sauf cas très exceptionnel) ;


			–	Ne mobilisez que le droit positif applicable en France, à l’exclusion des droits étrangers (il est inutile et contre-productif de faire du droit comparé) ;


			–	N’utilisez pas les droits et libertés fondamentaux, sauf via le contrôle de proportionnalité (voir fiche 7) qui peut leur donner une effectivité concrète ;


			–	Les débats sociétaux, même très médiatiques, liés à telle ou telle affaire n’ont aucune portée juridique et ne doivent pas être cités indépendamment d’une décision de justice qui les concernerait ;


			–	N’exposez pas votre opinion personnelle. Vous devez prendre position clairement sur les problèmes de droit tout en veillant à masquer votre opinion propre et vos convictions, et ce, d’autant plus s’il s’agit de convictions politiques ou idéologiques. Formellement, proscrivez les « je pense », « à mon sens », « j’estime », etc.


			
V.	Annales des sessions 2019, 2020 et 2021


			Rappel : afin de se concentrer sur le type de sujet sur lequel vous pourriez tomber, seules les annales des sessions postérieures à l’arrêté précité du 2 octobre 2018 seront présentées (2019-2021), cet arrêté ayant en effet modifié le programme.


			Sujet 2021


			Avertissement : La Commission nationale de l’examen d’accès au CRFPA indique que, pour la session 2021, les sujets devront être traités en faisant abstraction des dispositions contenues dans les lois n° 2020-290 du 23 mars 2020 « d’urgence pour faire face à l’épidémie de Covid-19 » et n° 2020-1379 du 14 novembre 2020 « autorisant la prorogation de l’état d’urgence sanitaire et portant diverses mesures de gestion de la crise sanitaire », des dispositions prises sur le fondement de ces lois ainsi que, plus généralement, de toutes dispositions légales ou réglementaires temporaires adoptées depuis le mois de mars 2020 en réaction à l’épidémie de Covid-19.


			La Sarl BeauBati est une entreprise de BTP chargée de plusieurs chantiers de construction importants. Un accident est survenu en juin 2019 sur un chantier : deux ouvriers sont décédés après être tombés d’un échafaudage. Plusieurs salariés présents ont indiqué que les ouvriers n’avaient pas été pourvus des équipements de sécurité obligatoires (harnais individuels) et que l’échafaudage avait été dressé à la hâte sans respecter les instructions de montage. Les équipements collectifs de sécurité comme des filets anti-chutes n’avaient pas non plus été déployés. Le responsable de chantier, Jean S., un salarié expérimenté en charge de la sécurité sur ce site, avait insisté pour que les travaux débutent rapidement et que l’échafaudage soit dressé en une demi-journée, malgré les avertissements d’autres professionnels présents. Faisant face à de grandes difficultés financières, le gérant de la Sarl-BeauBati, Pierre P., avait donné des instructions pour que les chantiers avancent très vite, « sans s’embarrasser de contraintes réglementaires et autres paperasseries », afin de ne pas exposer l’entreprise à des pénalités de retard. Des responsables syndicaux l’avaient contacté à différentes reprises pour attirer son attention sur les risques engendrés par cette politique. Il avait de plus été avisé en temps réel de la situation sur le chantier accidenté.


			Jean-Pierre Y., un employé de l’entreprise BeauBati, scandalisé par l’accident, a décidé de faire connaître la situation au grand public et a contacté à cette fin la presse locale. La direction, ayant eu vent de l’affaire, a entamé une procédure de licenciement à son encontre. JeanPierre Y. a imprimé certains courriers électroniques à partir du serveur de l’entreprise pour étayer sa position dans le cadre de cette procédure et d’un éventuel litige prud’homal ultérieur.


			Le Dr. Marc D., médecin du travail, a décidé à son tour en septembre 2019 de révéler à la presse certaines informations dont il a eu connaissance lors de ses entretiens avec les salariés. Ceux-ci lui avaient fait part de leur crainte de travailler dans des conditions dangereuses en lui montrant des documents internes à la société. Le médecin a transmis une copie de ces documents et des extraits des dossiers médicaux individuels à un journaliste, souhaitant explicitement « lancer un cri d’alarme et contribuer à lutter contre l’insécurité et le mépris des règles les plus élémentaires du droit du travail dans le BTP ».


			En janvier 2020, l’affaire a fini par attirer l’attention de la justice et le parquet a requis l’ouverture d’une instruction qui touche à présent à sa fin.


			Quelles sont les infractions susceptibles d’être reprochées aux différents protagonistes et les peines qu’ils encourent ? (14 points)


			Christophe V. et Michel P., anciens employés de la société BeauBati, ont été interpellés la semaine dernière par la gendarmerie nationale alors qu’ils rentraient de congés en voiture. M. V. a – tout en remontant à une vitesse estimée à plus de 180 km/h et sans visibilité la côte d’une route nationale – dépassé consécutivement plusieurs véhicules malgré la ligne blanche continue. Sa voiture a frôlé un véhicule arrivant en sens inverse qui a ensuite percuté de plein fouet un arbre situé sur le bas-côté. Le conducteur et un passager ont été très grièvement blessés. Selon les dires de témoins, Christophe V. s’est arrêté, est sorti de la voiture et s’est approché du véhicule accidenté avant de redémarrer et de continuer sa route sur la recommandation de Michel P., son passager, qui lui aurait crié : « Laisse-les crever et barrons-nous ! ».


			Quelles sont les qualifications applicables au comportement de V. et P. et les peines auxquelles ils s’exposent ? (6 points)


			Sujet 2020


			Un laboratoire scientifique, Meditest, pratiquant des expériences sur des animaux, a fait l’objet d’une attaque par des personnes masquées, le 10 février 2020. L’examen des enregistrements de vidéosurveillance révèle que le système d’alarme a été désactivé par l’introduction du code du jour, que les cages des animaux ont été forcées et que ceux-ci ont été chargés à bord d’un véhicule. Les locaux du laboratoire ont été vandalisés de manière systématique et plusieurs foyers d’incendie ont été allumés avec des cocktails Molotov. Le feu a atteint l’ensemble du complexe alors que plusieurs vigiles et deux employés du laboratoire se trouvaient encore sur place. L’un d’entre eux est décédé de ses blessures. La police a découvert sur les lieux un tract d’un groupe se désignant comme étant « Les guerriers de la Terre-mère – z Warriors of Mother Earth » et préconisant une « disparition du système spéciste, écocide et hypercapitaliste par la terreur armée – Semons la destruction pour sauver la planète ! ».


			Lors de l’enquête, un suspect est identifié, Juan R., qui avoue sa participation aux faits. Il explique aux enquêteurs que l’action du groupe, qui obéit toujours au même modus operandi (intrusion à deux, visages masqués, dépôt de tract et compte rendu ultérieur au chef) est « nécessaire pour réveiller la population », « pour sauver la planète face au danger terrible qui la guette : la destruction de l’écosystème ». Il précise que « ceux qui travaillent dans cet enfer méritent d’y brûler ». Des courriers électroniques découverts sur sa messagerie le mettent en relation avec deux autres personnes, Michel S. et Jean-Paul G. Michel S., également membre du groupe « Warriors of Mother Earth », est un technicien employé par un sous-traitant de Meditest. Il ressort des sms échangés avec Juan R. qu’il a communiqué à celui-ci, le jour de l’attaque, le code d’accès et une description des locaux en lui souhaitant « un bon barbecue ». Michel S. a obtenu les codes en utilisant son accès professionnel à la banque de données de Meditest. Il a aussi contacté Jean-Paul G., un garagiste, afin d’obtenir le véhicule qui a été utilisé lors de l’attaque. Ce dernier reconnaît avoir fourni le véhicule à Michel S. mais soutient ne pas avoir su qu’il allait être utilisé pour cette expédition.


			Une autre personne attire également l’attention des enquêteurs. Il s’agit de Christopher M., ressortissant canadien installé depuis plusieurs années en région parisienne. Il est le fondateur et le chef du groupe « Les guerriers de la Terre-Mère – Warriors of Mother Earth ». Christopher M. nie toute implication dans l’attaque de Meditest. Le site web du groupe montre cependant qu’il a régulièrement demandé aux membres de celui-ci des cotisations « pour des packages d’action politique », promettant des « formations, des tracts et des stages de résistance passive » par l’intermédiaire d’une association de pure façade qu’il contrôle. Les services et matériels promis en contrepartie des cotisations n’ont jamais été fournis en dépit de la promesse affichée sur le site et des nombreux témoignages de personnes se présentant comme des adhérents du groupe qui y sont publiés. L’argent était viré sur un compte de la Banque française de Crédit que Christopher M. avait ouvert à cet effet. Les sommes étaient immédiatement transférées par celui-ci sur un autre compte domicilié sur les Iles vierges britanniques et ouvert au nom d’une société de droit anglais dont il est le seul associé.


			Vous êtes consulté sur les qualifications applicables aux faits et les peines éventuellement encourues par les différents protagonistes : Juan R. (6 points), Michel S. (5 points), Jean-Paul G. (3 points), Christopher M. (6 points).


			Sujet 2019


			Madame Jean, PDG de la Société JUNK (SA) spécialisée dans le traitement des déchets, vient vous consulter au sujet de divers faits qui lui sont reprochés.


			Ses ennuis ont pour origine Monsieur THÉODORE, qui a été son assistant entre janvier 2014 et janvier 2019 jusqu’à son licenciement, lequel a porté plainte à son encontre le 3 février 2019 du chef de viol et agressions sexuelles lui reprochant de lui avoir imposé des fellations et pénétrations sexuelles pendant toute sa période d’emploi à raison d’une à deux fois par mois. Elle déclare qu’il était parfaitement consentant et que seule la volonté de se venger de son licenciement le motive.


			Monsieur THÉODORE a également dénoncé le fait que la Société JUNK avait obtenu des marchés publics de la communauté de communes du Val des Rêves, en 2004, 2008, 2012, et 2016 grâce aux largesses de Madame JEAN envers le Président de la Communauté de communes, Monsieur CAMPARD qu’elle invitait chez les plus grands restaurateurs, auquel elle a envoyé une caisse de champagne à chaque fin d’année et des places de concert régulièrement. En retour, Monsieur CAMPARD n’aurait pas hésité à diminuer la note technique des offres concurrentes.


			Afin d’établir ses dires, Monsieur THÉODORE a produit :


			–	Des échanges de mails intervenus entre Madame JEAN et Monsieur CAMPARD


			–	Une copie de la comptabilité de la société depuis 2004 jusqu’en décembre 2018 mettant en évidence la comptabilisation des frais, même s’ils apparaissent noyés dans les comptes sociaux


			–	Des notes de frais indûment mises à la charge de la société sur la même période.


			Madame JEAN, vous demande ce qu’elle encourt, tant pour les infractions sexuelles alléguées (8 points), que pour les faits relatifs aux marchés publics (8 points). Elle vous consulte également sur les actions qu’elle pourrait engager contre Monsieur THÉODORE (4 points).


			

				

					1. Art. 51-1, al. 2 du décret n° 91-1197 du 27 novembre 1991.


				


			


		







		



		

			PARTIE 1


			Droit pénal général


		







		



		

			CHAPITRE 1


			
La loi pénale


		







		



		

			
FICHE 1 | L’application de la loi dans le temps


			L’essentiel en 1 clin d’œil
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			Il s’agit ici d’une des principales hypothèses de conflits de lois, ravivée par la multiplication sans précédent des lois pénales. Que faire par exemple si une infraction est commise, qui peut être poursuivie en vertu d’une loi préexistante, mais qu’une deuxième loi intervient avant le début des poursuites, voire qu’une troisième est promulguée avant la condamnation définitive ? Ce n’est pas un cas d’école, et la Cour de cassation a eu l’occasion de préciser « qu’il doit être fait application au prévenu de la loi la plus favorable lorsque, postérieurement à une infraction commise sous l’empire d’une première loi, est entrée en vigueur une deuxième loi d’incrimination moins sévère qui est ensuite remplacée par une troisième disposition plus sévère »1.


			Certes, le législateur organise parfois lui-même un aménagement soit de l’entrée en vigueur de la loi, soit des potentiels conflits de lois qui pourraient en résulter, de façon à éviter certaines difficultés ou injustices2 ; d’autres fois, la loi est à « droit constant » de sorte qu’il existe une continuité d’incriminations permettant d’appliquer sans heurt la nouvelle3.


			Dans tous les autres cas, il convient de se référer à la partie générale du Code pénal qui consacre un (court) chapitre à « l’application de la loi pénale dans le temps » (art. 112-1 à 112-4 CP). Il en résulte des solutions relativement différentes selon que la loi est une loi de fond (incrimination, pénalité, justification…) ou de forme (compétence, procédure, prescription, exécution des peines…). Quelques précisions seront ensuite faites sur le cas, spécifique mais complémentaire, de l’application de la jurisprudence dans le temps.


			
I.	Le cas des lois pénales de fond


			A.	Principe (non-rétroactivité des lois pénales)


			L’art. 112-1 CP consacre, par ses deux premiers alinéas, un principe absolument central :


			
Art. 112-1, al. 1 et 2 CP : « Sont seuls punissables les faits constitutifs d’une infraction à la date à laquelle ils ont été commis.


Peuvent seules être prononcées les peines légalement applicables à la même date. […] »





			Il n’est pas possible dans un État de droit de punir une personne sur le fondement d’une règle qu’elle ne pouvait pas connaître, tout simplement parce qu’elle n’existait pas au moment des faits. Le principe de non-rétroactivité a donc un rapport direct avec la légalité criminelle, dont il est un corollaire ; partant, il a lui-même une valeur fondamentale.


			
Art. 8 DDHC : « […] nul ne peut être puni qu’en vertu d’une loi établie et promulguée antérieurement au délit, et légalement appliquée ».


Art. 7 § 1 CEDH : « Nul ne peut être condamné pour une action ou une omission qui, au moment où elle a été commise, ne constituait pas une infraction d’après le droit national ou international. De même il n’est infligé aucune peine plus forte que celle qui était applicable au moment où l’infraction a été commise »4.





			Le critère essentiel est donc celui de la date de commission de l’infraction, qu’il est impératif de déterminer avec exactitude. C’est l’un des principaux enjeux de la classification des infractions instantanées, continues ou d’habitude (voir fiche 3). Par exemple, le délit (continu) de soumission à des conditions d’hébergement contraires à la dignité (art. 225-14 CP) se poursuit tant que dure l’hébergement illicite, c’est à la fin du comportement qu’il faut se placer pour savoir quelle loi appliquer, peu importe qu’il ait sa cause dans un contrat conclu avant l’entrée en vigueur du texte d’incrimination5.


			Quant aux lois relatives à la récidive (sur laquelle, voir fiche 9), il suffit que la seconde infraction soit postérieure à la commission des faits pour qu’elles puissent être applicables6.


			Ce principe, aussi primordial soit-il, est contrebalancé par de nombreuses exceptions et nuances.


			B.	Exceptions (rétroactivité des lois pénales)


			1.	La rétroactivité des lois pénales plus douces (in mitius)


			À la suite immédiate du principe central susvisé, l’alinéa 3 du même art. 112-1 CP prévoit une première et majeure exception au principe :


			
Art. 112-1, al. 3 CP : « Toutefois, les dispositions nouvelles s’appliquent aux infractions commises avant leur entrée en vigueur et n’ayant pas donné lieu à une condamnation passée en force de chose jugée lorsqu’elles sont moins sévères que les dispositions anciennes ».





			Quant aux condamnations déjà prononcées et passées en force de chose jugée, elles doivent au contraire être exécutées, selon la loi ancienne, sauf lorsque la peine a été prononcée pour un fait qui depuis la loi postérieure n’a plus le caractère d’une infraction pénale.


			
Art. 112-4, al. 2 CP : « Toutefois, la peine cesse de recevoir exécution quand elle a été prononcée pour un fait qui, en vertu d’une loi postérieure au jugement, n’a plus le caractère d’une infraction pénale »7.





			a.	Appréciation du caractère « moins sévères » des lois pénales


			Évidemment une loi qui abroge une incrimination8 ou supprime une peine est moins sévère.


			Lorsqu’une loi est simplement modifiée, il faut s’intéresser à son contenu, et l’apprécier point par point : une même loi peut être à la fois plus douce et plus sévère9 (sauf cas très rare de dispositions indivisibles, qui ne sauraient être arbitrairement scindées : il faut donc, pour respecter la volonté du législateur, suivre le régime des dispositions principales10, ou semble-t-il désormais, apprécier la sévérité de la loi dans sa globalité11).


			Exemple en matière d’incriminations. Citons cet arrêt rendu en matière d’abus de faiblesse, selon lequel « les juges ne pouvaient, pour des faits déclarés antérieurs à la loi du 12 juin 2001 instituant l’article 223-15-2 du Code pénal, faire rétroagir un texte qui, en modifiant les éléments constitutifs de l’infraction par suppression de la condition de contrainte, étend le champ d’application de l’incrimination et constitue une disposition plus sévère pour le prévenu »12.


			Exemple en matière de circonstance aggravante. Un texte qui ajoute une condition à une circonstance aggravante, la rend par hypothèse moins sévère, puisque l’aggravation sera moins facilement retenue. Ainsi de « l’article 222-24, 3° du Code pénal, [qui] contrairement à son ancien article 332, alinéa 3, exige que la vulnérabilité de la victime soit apparente ou connue de l’auteur »13.


			Exemple en matière de peines. Parce qu’elle est plus sévère, « une loi édictant une peine complémentaire ne peut s’appliquer à des faits antérieurs à son entrée en vigueur »14.


			En revanche, « doivent être considérées comme moins sévères les dispositions législatives faisant encourir à titre alternatif et non plus cumulatif des peines complémentaires »15, ou celles interdisant le prononcé d’une peine d’emprisonnement ferme égale ou inférieure à un mois16. Idem pour l’ancienne peine de contrainte pénale : bien qu’ajoutée à l’arsenal pénal à disposition des juges, celle-ci était envisagée comme une peine alternative à l’emprisonnement sans sursis, en comparaison duquel elle était objectivement moins sévère17.


			Exemple en matière de justification. Le statut de lanceur d’alerte, entré en vigueur pendant l’instance de cassation, s’applique rétroactivement aux faits commis par une inspectrice du travail, étant plus favorable en ce qu’il instaure une nouvelle cause d’irresponsabilité pénale (art. 122-9 CP – voir fiche 7)18.


			En sens inverse, la loi nouvelle qui rétrécit le champ d’application de l’immunité familiale est une loi plus sévère d’application non rétroactive19.


			Exemple en matière de responsabilité. La modification en 2014 de l’art. 122-1, al. 2 CP instaurant une diminution du tiers de la durée de la peine privative de liberté encourue par une personne atteinte d’une altération de son discernement, a été considérée comme plus favorable, donc applicable rétroactivement, même si ce texte permet à la juridiction de décider, par une décision spécialement motivée, de ne pas appliquer la diminution20.


			b.	Caractère fondamental du principe de rétroactivité in mitius


			Position de la Cour de cassation. La Cour de cassation accepte, semble-t-il, que la rétroactivité puisse être écartée dans certains cas, lorsqu’une disposition expresse le prévoit. Elle l’a fait il y a quelques années en matière douanière21 ; plus tôt, elle avait même profité de la rédaction maladroite de l’art. 15, 1° du Pacte international relatif aux droits civils et politiques pour décider qu’il imposait la rétroactivité in mitius aux seules sanctions, non aux incriminations22…


			Pourtant cette position est contredite assez directement par les organes de contrôle des droits fondamentaux.


			Position du Conseil constitutionnel. Le Conseil constitutionnel reconnut à la rétroactivité in mitius une valeur constitutionnelle en 1981, sur le fondement de l’art. 8 DDHC23. Son raisonnement fut explicité ainsi en 201024 : « le fait de ne pas appliquer aux infractions commises sous l’empire de la loi ancienne la loi pénale nouvelle, plus douce, revient à permettre au juge de prononcer des peines prévues par la loi ancienne et qui, selon l’appréciation même du législateur, ne sont plus nécessaires ». La difficulté est que dans la même décision, le Conseil prévoit une exception quand « la répression antérieure plus sévère est inhérente aux règles auxquelles la loi nouvelle s’est substituée » (cas ici où le seuil de la revente à perte était inhérent à la législation économique antérieure). Cette solution absconse et curieuse ne semble pas avoir eu de postérité.


			Position de la Cour EDH. La Cour EDH est sur la même position que le Conseil constitutionnel25 : « la Cour estime qu’il s’impose de revenir sur la jurisprudence établie […] et de considérer que l’article 7§1 de la Convention ne garantit pas seulement le principe de non-rétroactivité des lois pénales plus sévère, mais aussi, et implicitement, le principe de rétroactivité de la loi pénale plus douce »26. La cour précise que le contraire équivaudrait « à ignorer tout changement législatif favorable à l’accusé intervenu avant le jugement et à continuer à infliger des peines que l’État, et la collectivité qu’il représente, considèrent désormais comme excessives »27.


			c.	Nuance à la rétroactivité in mitius : le cas de l’abrogation d’un règlement pris pour l’application d’une loi


			Une jurisprudence constante s’affranchit de la rétroactivité in mitius s’agissant des dispositions réglementaires prises pour l’application d’une loi : « dès lors qu’au cas où une disposition législative, support légal d’une incrimination, demeure en vigueur, la modification des textes réglementaires pris pour son application n’a aucun effet rétroactif, et les faits punissables avant cette modification peuvent toujours être poursuivis »28. Ainsi dans une affaire de favoritisme, un « saucissonnage » de marchés publics avait été réalisé afin d’éviter le seuil financier de déclenchement des procédures d’appel d’offres (voir fiche 27). Un décret ayant relevé ce seuil après les faits, le prévenu invoqua – sans succès – le principe de rétroactivité in mitius29. Même solution en matière de circulation routière : le relèvement de la vitesse maximale autorisée par un arrêté administratif ne constitue pas une loi plus douce applicable rétroactivement30.


			Ce raisonnement s’explique pour des raisons théoriques (la loi, support de l’incrimination, demeure en vigueur et ne subit aucune modification) et pratiques (il convient que les fraudeurs ne profitent pas du caractère temporaire des règlements pour échapper à la répression).


			Mais il en va autrement quand le décret constitue à la fois une norme d’incrimination et de pénalité, auquel cas le principe de rétroactivité in mitius s’applique de nouveau31.


			2.	La rétroactivité des lois pénales interprétatives


			La loi interprétative fait corps avec la loi antérieure qu’elle explicite, elle doit donc rétroagir. Tel est le cas des alinéas 232 et 333 de l’art. 222-22-1 CP, qui ne font qu’interpréter les cas de contraintes morales et de surprise au sens des agressions sexuelles (voir fiche 17).


			Mais il faut faire attention à ce que, sous couvert d’interprétation, une loi nouvelle ne procède pas insidieusement à une extension (comme tel était d’ailleurs le cas de la contrainte morale…). Le cas échéant, il conviendrait que la jurisprudence applique le principe de non-rétroactivité des lois plus sévères34.


			3.	La rétroactivité des lois pénales déclaratives


			Les lois déclaratives correspondent à des situations rarissimes. Il s’agit de lois qui se bornent à constater (« déclarer ») une règle préexistante. Citons la loi du 26 décembre 1964 tendant à constater l’imprescriptibilité des crimes contre l’humanité. Ainsi, dans l’affaire Klaus Barbie, la Cour de cassation a jugé que cette loi « s’est bornée à confirmer que cette imprescriptibilité était déjà acquise en droit interne par l’effet des textes internationaux auxquels la France avait adhéré »35.


			4.	La rétroactivité des mesures de sûreté


			a.	Principe


			L’art. 112-1, al. 2 CP interdit la rétroactivité des « peines ». Mais les mesures de sûreté ne sont pas des peines, elles ne sanctionnent pas une culpabilité passée mais anticipent une dangerosité future. Dans ces conditions, elles peuvent s’appliquer immédiatement, même si la loi nouvelle est plus sévère… Ainsi « l’inscription au fichier judiciaire national automatisé des auteurs d’infractions sexuelles constituant, non une peine au sens de l’article 7§1 de la Convention européenne des droits de l’homme, mais une mesure ayant pour seul objet de prévenir le renouvellement des infractions sexuelles et de faciliter l’identification de leurs auteurs, celle-ci n’est pas soumise au principe de la non-rétroactivité des lois de fond plus sévères »36. Même solution pour une inscription au Fichier judiciaire des auteurs d’infractions terroristes37.


			La solution est claire et régulièrement appliquée, elle a par ailleurs été validée par la Cour EDH concernant les mesures de sûreté prévues en cas de déclaration d’irresponsabilité pénale pour cause de trouble mental (art. 706-135 et 706-136 CPP), instaurées en 2008, précisément parce qu’il ne s’agit pas de peines au sens de l’art. 7 CEDH38.


			b.	Exception : la rétention de sûreté


			La rétention de sûreté est une mesure particulièrement sévère créée par la même loi « Dati » du 25 février 2008. Ses effets lui valurent une solution différente relativement à son application dans le temps, imposée par une importante décision constitutionnelle : « la rétention de sûreté, eu égard à sa nature privative de liberté, à la durée de cette privation, à son caractère renouvelable sans limite et au fait qu’elle est prononcée après une condamnation par une juridiction, ne saurait être appliquée à des personnes condamnées avant la publication de la loi ou faisant l’objet d’une condamnation postérieure à cette date pour des faits commis antérieurement »39.


			Si la Cour EDH n’a jamais eu à statuer sur la rétention de sûreté, elle s’est prononcée sur la détention de sûreté allemande en cas de trouble mental (proche sans être identique à la rétention de sûreté), dans plusieurs décisions dont le contenu semble compatible avec le droit français.


			
II.	Le cas des lois pénales de forme


			Les règles de forme (procédure, prescription, compétence…) nouvelles s’appliquent immédiatement à la procédure en cours (ce n’est pas à proprement parler une question de rétroactivité, puisque les actes anciens ne sont pas concernés), peu important que l’infraction concernée ait été commise avant leur entrée en vigueur.


			En revanche, cette application immédiate ne remet pas en cause les actes déjà accomplis ; en effet, si la loi nouvelle a pour finalité de renforcer l’efficacité de la procédure, l’anéantissement des anciennes procédures serait dommageable :


			
Art. 112-4, al. 1er CP : « L’application immédiate de la loi nouvelle est sans effet sur la validité des actes accomplis conformément à la loi ancienne ».





			Le cas des lois de forme est détaillé dans les articles 112-2 et 112-3 CP. Une distinction peut être faite, car le régime n’est pas tout à fait le même, entre les lois de procédure (A), les lois relatives à l’exécution des peines (B) et les lois de prescription (C).


			A.	Les lois de procédure


			
Art. 112-2 CP : « Sont applicables immédiatement à la répression des infractions commises avant leur entrée en vigueur :


			1.	Les lois de compétence et d’organisation judiciaire, tant qu’un jugement au fond n’a pas été rendu en première instance ;


			2.	Les lois fixant les modalités des poursuites et les formes de la procédure ;


			[…] »


			Art. 112-3 CP : « Les lois relatives à la nature et aux cas d’ouverture des voies de recours ainsi qu’aux délais dans lesquels elles doivent être exercées et à la qualité des personnes admises à se pourvoir sont applicables aux recours formés contre les décisions prononcées après leur entrée en vigueur. Les recours sont soumis aux règles de forme en vigueur au jour où ils sont exercés ».





			Ce sont trois hypothèses proches qui sont ici visées :


			–	les lois de compétence et d’organisation judiciaire40. Mais si un jugement au fond a été rendu, la procédure se poursuit selon les règles en vigueur au moment des faits ;


			–	les lois fixant les modalités des poursuites et les formes de la procédure. Est ainsi applicable immédiatement à la répression des infractions commises avant leur entrée en vigueur, la possibilité du juge unique devant la chambre des appels correctionnels41 ; ou les règles imposant la motivation des peines correctionnelles42 (art. 132-19, al. 4 CP – loi du 23 mars 2019) ;


			–	les lois relatives aux voies de recours. Remarquons ici un assouplissement de l’application immédiate : si les règles de forme conditionnant l’exercice des recours sont bien d’application immédiate (car elles n’ont pas d’incidence véritable sur les personnes qui les exercent), les lois relatives à la nature et aux cas d’ouverture des voies de recours ainsi qu’aux délais dans lesquels elles doivent être exercées et à la qualité des personnes admises à se pourvoir sont applicables seulement aux recours formés contre les décisions prononcées après leur entrée en vigueur : de la sorte les parties disposent des voies de recours dont elles ont eu la connaissance préalable.


			B.	Les lois relatives à l’exécution des peines


			
Art. 112-2, 3° CP :


			« Sont applicables immédiatement à la répression des infractions commises avant leur entrée en vigueur : […]


			3.	Les lois relatives au régime d’exécution et d’application des peines ; toutefois, ces lois, lorsqu’elles auraient pour résultat de rendre plus sévères les peines prononcées par la décision de condamnation, ne sont applicables qu’aux condamnations prononcées pour des faits commis postérieurement à leur entrée en vigueur ; […] »





			Cet alignement sur les règles de fond (voir supra) est imposé par le Conseil constitutionnel43. Lequel a rendu une décision plus surprenante en 200544, en retenant que la mesure de surveillance judiciaire des condamnés présentant un risque élevé de récidive, mesure pouvant comprendre un placement sous surveillance électronique mobile, ne constitue ni une peine, ni une sanction. Certes, mais peut-on nier qu’elle a « pour résultat de rendre plus sévères les peines prononcées par la décision de condamnation » au sens de l’art. 112-2, 3° CP ?


			En application de l’art. 112-2, 3° CP, il fut retenu que les dispositions de la réforme pénale de 2014 ayant supprimé l’obligation de solliciter l’autorisation du JAP pour la remplacer par son information préalable, qui relève du régime d’exécution et d’application des peines et n’ont pas pour effet de rendre plus sévère la peine prononcée, sont d’application immédiate45. Ainsi encore de l’aménagement de peine (même lorsqu’il émane de la juridiction de jugement), plus précisément des dispositions de la loi du 23 mars 2019 qui interdisent tout aménagement des peines d’emprisonnement sans sursis d’une durée comprise entre un et deux ans : plus sévères, elles ne sauraient recevoir application s’agissant de faits commis avant leur entrée en vigueur46. Enfin, les dispositions relatives au bracelet anti-rapprochement des articles 132-45 et 132-45-1 du Code pénal, lorsqu’elles permettent l’aménagement d’une peine d’emprisonnement en cours d’exécution, relèvent de l’art. 112-2, 3° CP, et n’ont pas pour résultat d’aggraver la situation du condamné47.


			C.	Les lois relatives à la prescription


			
Art. 112-2 CP : « Sont applicables immédiatement à la répression des infractions commises avant leur entrée en vigueur : […]


			4.	Lorsque les prescriptions ne sont pas acquises, les lois relatives à la prescription de l’action publique et à la prescription des peines ».





			Peu importe que la nouvelle règle de prescription soit favorable ou non au prévenu, seule compte l’acquisition ou l’extinction de la prescription, pour d’évidentes raisons de sécurité juridique.


			À noter que les lois de prescription comportent parfois de complexes dispositions transitoires, il en fut notamment ainsi de l’importante loi du 27 février 2017 réformant la prescription en matière pénale, en son article 448.


			
III.	Le cas de la jurisprudence pénale


			La jurisprudence est par nature rétroactive : par hypothèse, un juge est saisi de faits passés. Par ailleurs, la « légalité » criminelle ne concernant pas la jurisprudence, une solution classique retient que « le principe de non-rétroactivité ne s’applique pas à une simple interprétation jurisprudentielle »49.


			Peu importe, classiquement, que cette interprétation jurisprudentielle soit nouvelle (revirement) et/ou défavorable au mis en cause : ainsi s’agissant du report du point de départ de la prescription de l’action publique en matière d’infractions clandestines50.


			Mais le droit européen assimilant loi et jurisprudence51, la solution est nécessairement différente… encore que la Cour EDH ne semble pas interdire toute interprétation nouvelle défavorable52, elle insiste au moins autant sur son imprévisibilité53. Ainsi d’une affaire concernant la France, dans laquelle le requérant obtint un permis de construire, avant que le tribunal administratif ordonne un sursis à exécution du permis54. Ayant continué les travaux, il est condamné en appel pour le délit d’exécution de travaux sans permis de construire préalable. La Cour de cassation confirme la condamnation car « le constructeur ne peut se prévaloir d’aucun permis de construire lorsque l’exécution de celui-ci a été suspendue ». Cette décision constitue un revirement de jurisprudence. La France a été condamnée pour cela : « même en tant que professionnel qui pouvait s’entourer de conseils de juristes, il était difficile, voire impossible pour le requérant de prévoir le revirement » ; partant, « faute au minimum d’une interprétation jurisprudence accessible et raisonnablement prévisible, les exigences de l’article 7 ne sauraient être regardées comme respectées » (§ 36).


			Ce sont sans doute ces arrêts européens qui ont poussé la Cour de cassation à évoluer. Un très important arrêt rendu en matière de responsabilité pénale des personnes morales en cas de fusion-absorption (voir fiche 11) doit être cité, qui permet d’envisager ouvertement, en droit pénal français, les revirements pour l’avenir !


			
Crim., 25 novembre 2020, n° 18-86955 : « 38. Cependant, cette interprétation nouvelle, qui constitue un revirement de jurisprudence, ne peut s’appliquer aux fusions antérieures à la présente décision sans porter atteinte au principe de prévisibilité juridique découlant de l’article 7 de la Convention européenne des droits de l’homme dont il résulte que tout justiciable doit pouvoir savoir, à partir du libellé de la disposition pertinente, au besoin à l’aide de l’interprétation qui en est donnée par les tribunaux et le cas échéant après avoir recouru à des conseils éclairés, quels actes et omissions engagent sa responsabilité pénale et quelle peine il encourt de ce chef.


39. Elle ne s’appliquera, en conséquence, qu’aux opérations de fusion conclues postérieurement au prononcé du présent arrêt et sera donc sans effet dans la présente affaire ».


La Cour de cassation réserve en revanche l’hypothèse d’une fraude à la loi, qui justifierait une application rétroactive de son revirement de jurisprudence (§ 40 à 43).
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			Exercice


			
Julia et sa mère, se présentent en mars 2022 dans un commissariat de police parisien pour dénoncer des faits de viols qui auraient été commis sur elle par deux pompiers, en février 2018, lors d’une visite qui lui a été proposée en tant qu’aspirante pompière : elle avait alors 14 ans. Elle dit avoir pratiqué des fellations à leur demande insistante, sans y avoir été forcée. Ce n’est que récemment qu’elle aurait pris conscience de la situation, et qu’elle en a parlé à sa mère qui l’a conduite immédiatement au commissariat.


			Identifiés, les pompiers, de 21 et 25 ans, reconnaissent les faits, mais jurent n’avoir employé ni de violence, menace, contrainte ou surprise.


			Vous êtes consulté au sujet de l’application dans le temps (pour les aspects de droit pénal spécial, voir fiche 17).


			Pensez-vous que l’alinéa 3 de l’art. 222-22-1 CP, créé par la loi « Schiappa » du 3 août 2018, puisse s’appliquer en l’espèce, pour éventuellement caractériser la contrainte morale ou la surprise au sens du viol ?


			Pensez-vous que le crime de pénétration sexuelle sur mineur de 15 ans (art. 222-23-1 CP), créé par la loi du 21 avril 2021, puisse être appliqué ?


			Si aucune qualification criminelle n’est retenue, c’est le délit d’atteintes sexuelles qui le sera (art. 227-25 CP). Mais quelle version sera applicable, sachant que les peines ont été augmentées par la loi précitée du 3 août 2018 ?





		







		



		

			Corrigé


			■ Pensez-vous que l’alinéa 3 de l’art. 222-22-1 CP, créé par la loi « Schiappa » du 3 août 2018, puisse s’appliquer en l’espèce, pour éventuellement caractériser la contrainte morale ou la surprise au sens du viol ?


			La solution est connue depuis l’arrêt « Julie » rendu par la chambre criminelle de la Cour de cassation (Crim., 17 mars 2021) : cet alinéa 3 ne fait qu’interprétation les conditions de contrainte morale ou de surprise au sens des agressions sexuelles. Il s’agit donc d’une loi interprétative qui, faisant corps avec la loi antérieure qu’elle explicite, doit rétroagir.


			Peu importe qu’elle paraisse en réalité plus sévère (ce point est souvent critiqué, mais il est inutile de le développer). L’alinéa 3 pourra donc être appliqué à Julia.


			■ Pensez-vous que le crime de pénétration sexuelle sur mineur de 15 ans (art. 222-23-1 CP), créé par la loi du 21 avril 2021, puisse être appliqué ?


			Ce crime vient prolonger les infractions préexistantes, notamment le viol. Il est beaucoup plus large puisqu’il punit la pénétration sexuelle d’un mineur de 15 ans, sans aucune référence à l’usage de violence, menace, contrainte ou surprise.


			Ainsi, d’une part, il ne peut être présenté comme une simple continuité d’incrimination, c’est une incrimination distincte qui, d’autre part, est plus sévère puisqu’elle crée un nouveau crime d’abus sexuel.


			Puisque la loi nouvelle est plus sévère, il est évident que le principe fondamental de non-rétroactivité sera appliqué (art. 112-1, al. 1 CP). Ce texte n’est pas applicable au cas de Julia.


			■ Si aucune qualification criminelle n’est retenue, c’est le délit d’atteintes sexuelles qui le sera (art. 227-25 CP). Mais quelle version sera applicable, sachant que les peines ont été augmentées par la loi précitée du 3 août 2018 ?


			D’après l’art. 112-1, al. 2 CP : « Peuvent seules être prononcées les peines légalement applicables à la [date des faits] », sauf application de la rétroactivité in mitius. Celle-ci doit bien évidemment être exclue, puisque les nouvelles peines sont objectivement plus sévères. C’est donc l’art. 227-25 CP dans sa version antérieure à 2018 qui sera appliqué aux faits.


			N.B. : en l’occurrence, il semble certain que l’une des circonstances aggravantes de l’art. 227-26 CP sera en outre applicable.


		







		



		

			
FICHE 2 | L’application de la loi pénale dans l’espace


			L’essentiel en 1 clin d’œil
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			La question de l’application de la loi dans l’espace est liée à l’existence d’une criminalité qui dépasse les frontières : soit parce que l’infraction a elle-même un caractère international (trafics de stupéfiants ou d’êtres humains, terrorisme…), soit parce qu’un Français commet une infraction à l’étranger ou, à l’inverse, qu’un étranger commet une infraction en France.


			Cette question est doublement importante (sans même compter son aspect politique : la loi pénale constitue par excellence une manifestation de souveraineté étatique), car elle conditionne également celle de la compétence des juridictions françaises : on dit qu’en droit pénal français, les compétences législatives (conflits de lois) et juridictionnelles (conflits de juridictions) sont liées (principe de solidarité ou d’unité des compétences)1.


			Un des premiers chapitres du Code pénal est consacré à cette question (« De l’application de la loi pénale dans l’espace »), divisé en deux sections, qui seront ici reprises, selon que l’infraction est commise sur (I) ou hors (II) du territoire de la République. Il faudra enfin s’intéresser au cas particulier des infractions commises sur Internet (III).


			
I.	Infractions commises sur le territoire de la République



Art. 113-2, al. 1er CP : « La loi pénale française est applicable aux infractions commises sur le territoire de la République ».





			C’est le principe de la territorialité de la loi pénale. Peu importe alors la nationalité de l’auteur des faits2 ; s’il est étranger, peu importe que dans son pays, les faits ne soient pas réprimés.


			Si la règle est simple, elle appelle des observations s’agissant de la notion de territoire (A) et de commission (B). Il faudra encore voir le cas du complice (C).


			A.	La notion de territoire


			C’est le premier article du chapitre du CP relatif à « l’application de la loi pénale dans l’espace » qui précise le territoire : « le territoire de la République inclut les espaces maritime et aérien qui lui sont liés » (art. 113-1 CP).


			Par exception et extension, il est précisé que la loi pénale française est également applicable :


			–	D’une part, « aux infractions commises au-delà de la mer territoriale, dès lors que les conventions internationales et la loi le prévoient » (art. 113-12 CP) – tel fut le cas dans l’affaire du naufrage de l’Erika3.


			–	D’autre part, aux infractions commises à bord ou à l’encontre des navires (art. 113-3 CP) ou aéronefs4 (art. 113-4 CP) ou des personnes se trouvant à bord, en quelque lieu qu’ils se trouvent.


			B.	La notion de commission


			
Art. 113-2, al. 2 CP : « L’infraction est réputée commise sur le territoire de la République dès lors qu’un de ses faits constitutifs a eu lieu sur ce territoire ».





			L’infraction n’a donc pas à être intégralement commise sur le territoire, un seul de ses faits constitutifs (concept plus large que celui d’élément constitutif) suffit.


			Infractions instantanées, continues, d’habitude. C’est ici que l’on retrouve l’un des intérêts majeurs de la classification des infractions : instantanées, continues, d’habitude etc. (voir fiche 3). Par exemple, la loi pénale française est applicable au délit (continu) de soustraction de mineurs commencé en Irlande, poursuivi à Roscoff, Marseille et terminé en Suisse5. En matière de non-représentation d’enfant (délit d’omission), l’infraction se situe là où la représentation aurait dû avoir lieu6.


			Infractions complexes. La répression est large s’agissant des infractions dites « complexes », au sens où plusieurs comportements et/ou résultats les composent. Ainsi la loi française fut applicable au délit d’initié, dans l’affaire « Péchiney-Triangle », à propos d’une spéculation décidée en France, peu important que « l’opération ait été réalisée sur une place étrangère » (New York)7. De même, une tentative d’escroquerie a été poursuivie alors que seulement un élément des manœuvres frauduleuses (ici des allégations mensongères) avait été réalisé en France8. C’est tout l’intérêt de la référence à un « fait constitutif » plutôt qu’à l’élément matériel dont l’intégralité n’est pas réalisée en France.


			Infractions de conséquence. Pour les infractions de conséquence (recel, blanchiment – voir fiche 23), il suffit que l’un des faits constitutifs de cette infraction ait eu lieu sur le territoire français : la compétence de la loi française n’exige ni que l’infraction d’origine ait eu lieu sur le territoire national, ni que les juridictions françaises soient compétentes pour la poursuivre. Il est même admis que la loi pénale française soit compétente dans le cas opposé, celui d’une infraction de conséquence commise à l’étranger, mais d’une infraction d’origine commise en France9. C’est alors la condition préalable de l’infraction qui va être assimilée à l’un de ses faits constitutifs. Cette solution semble constante. Ainsi dans le cadre du détournement de bien confisqué10, la décision prononçant la confiscation est un fait constitutif de l’infraction au sens de l’art. 113-2 CP11.


			Infractions indivisibles12. À noter encore que la jurisprudence considère comme commis sur le territoire français des actes « rattachés entre eux par un lien tel que l’existence des uns ne se comprendrait pas sans l’existence des autres, de sorte que les infractions commises ou réputées commises sur le territoire de la République en application de l’article 113-2 du Code pénal sont indivisibles des infractions qui pourraient avoir été commises en dehors de ce territoire »13.


			C.	Le cas du complice (art. 113-5 CP)


			
Art. 113-5, al. 1er CP : « La loi pénale française est applicable à quiconque s’est rendu coupable sur le territoire de la République, comme complice, d’un crime ou d’un délit commis à l’étranger si le crime ou le délit est puni à la fois par la loi française et par la loi étrangère et s’il a été constaté par une décision définitive de la juridiction étrangère ».





			Le domaine est assez restreint :


			–	Crime ou délit uniquement ;


			–	Exigence de réciprocité d’incriminations ;


			–	Infraction constatée par une décision définitive de la juridiction étrangère. Cette dernière exigence était irréaliste en présence de corruption transnationale ; pour cette raison, la loi du 9 décembre 2016 la déclare inapplicable en la matière14.


			Mais cette règle restrictive est contournée dans au moins deux hypothèses15.


			–	D’abord, la règle ne joue que si l’infraction principale a été commise à l’étranger. Dans le cas contraire (acte de complicité à l’étranger, infraction principale en France), le juge pénal français est compétent pour appréhender le complice, « quels que soient sa nationalité et le lieu où les actes de complicité ont été accomplis »16.


			–	Ensuite, ce premier alinéa de l’art. 113-5 CP a été complété par un second :


			
Art. 113-5, al. 2 CP : « [La loi pénale française] est également applicable aux actes de complicité prévus au second alinéa de l’article 121-7 commis sur le territoire de la République et concernant, lorsqu’ils sont commis à l’étranger, les crimes prévus au livre II [crimes et délits contre les personnes] ».





			Seule la complicité par provocation ou fourniture d’instruction est concernée. Cela permet d’appréhender le cas du commanditaire français d’une vidéo de viol tournée à l’étranger… (mais pas d’agression sexuelle, puisque les délits sont exclus). Le texte est extensif puisqu’il n’exige ni réciprocité d’incriminations ni condamnation pénale définitive (contrairement à l’alinéa 1er).


			
II.	Infractions commises hors du territoire de la République


			Le principe de territorialité suppose a contrario que les infractions commises à l’étranger soient jugées à l’étranger : c’est une conséquence logique du respect de la souveraineté des autres États. Pourtant la loi pénale française reste applicable à certaines infractions commises hors du territoire de la République. À titre principal, il s’agit de tenir compte de la nationalité française de l’auteur ou de la victime de l’infraction. Dans d’autres cas, plus rares mais souvent gravissimes, il existe une compétence universelle de la loi française, indépendamment donc du lieu de l’infraction ou de la nationalité des personnes.


			A.	Les cas de compétence personnelle


			1.	Domaine


			a.	La nationalité française de l’auteur (art. 113-6 CP)


			
Art. 113-6 CP : « La loi pénale française est applicable à tout crime commis par un Français hors du territoire de la République.


Elle est applicable aux délits commis par des Français hors du territoire de la République si les faits sont punis par la législation du pays où ils ont été commis […] ».





			C’est la compétence personnelle active : la loi pénale française est applicable parce que l’infraction a été commise par un Français, l’idée était que chaque pays doit dissuader ses ressortissants d’aller commettre des infractions ailleurs…


			Notons dès à présent que des extensions considérables sont faites sur la qualité de Français, puisque sont assimilées les personnes suivantes :


			–	Assimilation systématique : personne qui « aurait acquis la nationalité française postérieurement au fait qui lui est imputé »17 ;


			–	Assimilation occasionnelle : « personne résidant habituellement sur le territoire français » (notamment en matière de terrorisme) ; ou exerçant tout ou partie de son activité économique sur le territoire français (pour les atteintes aux intérêts économiques de l’Union européenne18).


			Les crimes et les délits sont concernés, mais pour ces derniers, seulement « si les faits sont punis par la législation du pays où ils ont été commis » (al. 2).


			Cette exigence dite de réciprocité d’incrimination, disparaît en plusieurs cas, aux fins d’assurer la répression la plus large :


			–	corruption transnationale19 ;


			–	crimes et délits terroristes20 ;


			–	agressions sexuelles sur mineur21, corruption de mineurs, pédopornographie et atteintes sexuelles22 (objectif : réprimer le tourisme sexuel) ;


			–	atteintes aux intérêts économiques de l’Union européenne23 ;


			–	et encore clonage reproductif24, proxénétisme25, activité de mercenaires26…


			b.	La nationalité française de la victime (art. 113-7 CP)


			
Art. 113-7 CP : « La loi pénale française est applicable à tout crime, ainsi qu’à tout délit puni d’emprisonnement, commis par un Français ou par un étranger hors du territoire de la République lorsque la victime est de nationalité française au moment de l’infraction ».





			C’est la compétence personnelle passive : la loi pénale française est applicable parce que la victime est française27 (ou exceptionnellement, lorsqu’elle réside habituellement sur le territoire français28), l’idée étant de protéger des victimes qui ne le seraient pas suffisamment à l’étranger.


			Contrairement à la compétence personnelle active (art. 113-6), il n’y a aucune exigence de réciprocité d’incriminations29.


			Seule la qualité de Français de la victime directe de l’infraction commise à l’étranger attribue compétence aux lois et juridictions françaises : le fait qu’un proche de la victime soit de nationalité française est insuffisant30. Saisie d’une QPC sur ce point, la Cour de cassation refusa de la transmettre au Conseil constitutionnel31.


			Exceptions dues à la coutume internationale. Il est constant que « la coutume internationale s’oppose à ce que les chefs d’État en exercice puissent, en l’absence de dispositions internationales contraires s’imposant aux parties concernées, faire l’objet de poursuites devant les juridictions pénales d’un État étranger »32. Du moins pour les actes qui relèvent de la souveraineté de l’État33, commis par des personnes occupant des fonctions régaliennes de représentation nationale34. Cette solution est compatible avec le droit d’accès à un tribunal, qui n’est pas absolu35.


			2.	Régime


			Les compétences personnelles active (art. 113-6 CP) et passive (art. 113-7) sont soumises à un régime partiellement commun, régi par les articles 113-8 et 113-9 CP.


			a.	Rôles respectifs du ministère public et de la victime (art. 113-8 CP)


			
Art. 113-8 CP : « Dans les cas prévus aux articles 113-6 et 113-7, la poursuite des délits ne peut être exercée qu’à la requête du ministère public. Elle doit être précédée d’une plainte de la victime ou de ses ayants droit ou d’une dénonciation officielle par l’autorité du pays où le fait a été commis ».





			Ce régime est bien plus rigoureux que celui applicable en droit commun qui, par exemple, ne subordonne pas l’exercice des poursuites à une plainte de la victime (sauf exception, comme en matière de vie privée, voir fiche 19).


			Exceptions. Il existe plusieurs exceptions, traduisant sans ambiguïté l’objectif du législateur de faciliter les poursuites et d’éviter l’impunité des auteurs commettant leurs infractions à l’étranger.


			D’abord, la plainte ou la dénonciation mentionnées dans la seconde phrase de l’art. 113-8 CP ne sont pas nécessaires lorsque la poursuite est exercée devant une juridiction pénale disposant d’une compétence territoriale concurrente et spécialisée s’étendant sur le ressort de plusieurs tribunaux judiciaires ou sur l’ensemble du territoire36.


			Une même exclusion est applicable aux atteintes aux intérêts économiques de l’Union européenne, commises à l’étranger par un Français37 ; aux violences38 et infractions sexuelles sur mineurs39 ; au clonage reproductif40, au proxénétisme41, à l’activité de mercenaires42…


			Ensuite, c’est l’intégralité de l’art. 113-8 qui est écarté s’agissant de la corruption transnationale43. Enfin, « la dénonciation prévue par l’article 113-8 du Code pénal n’est pas requise lorsque la compétence de la juridiction française, pour connaître d’une infraction commise par un français ou un étranger en dehors du territoire de la République, procède de son indivisibilité avec une autre infraction commise en France »44.


			b.	Application de la règle Non bis in idem (art. 113-9 CP)


			
Art. 113-9 CP : « Dans les cas prévus aux articles 113-6 et 113-7, aucune poursuite ne peut être exercée contre une personne justifiant qu’elle a été jugée définitivement à l’étranger pour les mêmes faits et, en cas de condamnation, que la peine a été subie ou prescrite ».





			Il fut précisé qu’une décision étrangère explicitant le choix de ne pas engager de poursuites, assimilable à un classement sans suite, n’a pas valeur de jugement définitif et ne fait pas obstacle à l’engagement de l’action publique en France45.


			Il fut encore précisé que les décisions rendues par des juridictions étrangères n’ont l’autorité de la chose jugée que lorsqu’elles concernent des faits commis en dehors du territoire de la République. En application de cette restriction, furent exclus du bénéfice de cette règle des « faits, objets de la poursuite, [qui] ont été commis, même partiellement, sur le territoire français »46. Ceci du moins en dehors des cas où un texte spécial en dispose autrement, et sous réserve de la déduction, lors de l’exécution de la peine, de la privation de liberté subie à l’étranger47.


			En tous les cas, le droit français est aujourd’hui plus protecteur que la CEDH elle-même. En effet l’article 4 du Protocole n° 7 impose la règle Non bis in idem au sein d’un même État et ne fait donc pas obstacle à ce qu’une personne soit poursuivie ou punie pénalement par les juridictions d’un État partie à la Convention en raison d’une infraction pour laquelle elle avait été acquittée ou condamnée par un jugement définitif dans un autre État partie48. Le comité des droits de l’homme interprète similairement l’article 14 § 2 du pacte international relatif aux droits civils et politiques.


			B.	Les cas de compétence universelle


			Par l’universalité les poursuites sont confiées aux juridictions du pays où l’auteur de l’infraction est trouvé (et a été arrêté). C’est donc ce lieu qui est attributif de la compétence législative (seule la loi française sera évidemment appliquée) et juridictionnelle49, indépendamment des critères classiques de territorialité et de personnalité50. C’est une sorte de délégation de la communauté internationale, que justifie la gravité des faits, pour anticiper le cas de personnes se déplaçant de pays en pays en espérant échapper à leur procès.


			Il existe un cas principal, qui fut d’ailleurs longtemps le seul : celui d’une compétence universelle légitimée par des conventions internationales (1). Un autre cas a été ajouté, s’agissant du refus d’extradition (2).


			1.	Compétence universelle et application d’une convention internationale


			
Art. 689-1 CPP : « En application des conventions internationales visées aux articles suivants, peut être poursuivie et jugée par les juridictions françaises, si elle se trouve en France, toute personne qui s’est rendue coupable hors du territoire de la République de l’une des infractions énumérées par ces articles » [voire d’une tentative].





			La compétence universelle doit ainsi s’appuyer sur la légitimité d’une convention internationale. Les hypothèses sont déclinées dans les articles 689-2 à 689-14 CPP : citons les conventions internationales relatives à la torture, au terrorisme, à la lutte contre la fraude portant atteinte aux intérêts financiers de l’Union, à la protection des biens culturels en cas de conflit armé…


			La loi française est subsidiaire, aucune poursuite ne peut être engagée si la personne a été jugée définitivement à l’étranger, ou, en cas de condamnation, si la peine a été subie ou prescrite (art. 692 CPP).


			La loi n° 2010-930 du 9 août 2010 portant adaptation du droit pénal à l’institution de la Cour pénale internationale a créé un autre cas de compétence51, concernant toute personne qui réside habituellement sur le territoire de la République et qui s’est rendue coupable à l’étranger de l’un des crimes relevant de la Cour pénale internationale, si les faits sont punis par la législation de l’État où ils ont été commis ou si cet État ou l’État dont elle a la nationalité est partie à la convention portant statut de la CPI52. La compétence est ici encore subsidiaire, puisque par hypothèse, la Cour pénale internationale sera compétente.


			2.	Compétence universelle et refus d’extradition


			La loi du 9 mars 2004 a ajouté un cas53, qui prévoit une nouvelle hypothèse d’application de la loi pénale française, pour tout crime ou délit puni d’au moins cinq ans d’emprisonnement commis hors du territoire de la République par un étranger dont l’extradition ou la remise a été refusée à l’État requérant par les autorités françaises. Alors, la poursuite ne peut être exercée qu’à la requête du ministère public.


			La solution est logique : pour différentes raisons (risque de peine de mort, droits de la défense violés, mais aussi caractère politique de l’infraction…), la France refuse d’extrader une personne, laquelle doit malgré tout être jugée pour ce qui lui est reproché : par défaut, la France doit assumer cette responsabilité.


			
III.	Infractions commises sur Internet


			Il est évident qu’aujourd’hui, de nombreuses infractions sont commises sur internet : pédopornographie, contrefaçons, cyberharcèlements, et surtout délits de presse (injures et diffamations, provocations à la haine…).


			Or dans ce monde virtuel qu’est Internet, les infractions qui s’y commettent le sont, dans le monde réel, à la fois partout, et nulle part. Dans ces conditions, la distinction des infractions commises sur et en dehors du territoire de la République paraît largement inadaptée, qui renvoie à des frontières qu’internet ignore largement, pour ne pas dire totalement54.


			Législation. Certes, le chapitre du Code pénal consacré à l’application de la loi dans l’espace contient depuis 2016 un article dédié au monde numérique, mais celui-ci ne règle qu’une (petite) partie des difficultés.


			
Art. 113-2-1 CP : « Tout crime ou tout délit réalisé au moyen d’un réseau de communication électronique, lorsqu’il est tenté ou commis au préjudice d’une personne physique résidant sur le territoire de la République ou d’une personne morale dont le siège se situe sur le territoire de la République, est réputé commis sur le territoire de la République ».





			L’hypothèse est très originale car :


			–	d’une part, l’infraction est « réputée commise sur le territoire de la République » (application du principe de territorialité), alors qu’elle ne l’est pas réellement ;


			–	d’autre part, elle est clairement construite par référence à la victime : on se rapproche de la « compétence personnelle passive » (donc d’une infraction commise en dehors du territoire), tout en se passant du régime des articles 113-8 et 113-9…


			En tous les cas, cette précision, certes bienvenue, est loin de suffire à épuiser les questions posées par la numérisation de la vie sociale et économique, et les infractions qui s’y déploient. En attendant une hypothétique autre intervention législative (dans le Code pénal ou dans la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse), c’est la jurisprudence qui a dû et doit continuer à combler ces imprécisions, pour trancher des situations parfois complexes.


			Jurisprudence. Alors qu’initialement les juridictions du fond considéraient avec la plus grande largesse la compétence de la loi pénale française, la Cour de cassation est revenue sur cette appréciation. Toutefois, les décisions rendues avaient trait à la contrefaçon laquelle, au titre de ses éléments constitutifs (l’art. L. 335-2, al. 2 CPI punit la « contrefaçon en France »), exige ce rattachement au territoire national55.


			De la sorte, il n’était pas certain que la solution pût être transposée au contentieux de la responsabilité pénale en droit des médias. En la matière, les premières solutions ont été rendues il y a quelques années, spécialement dans un arrêt important rendu le 12 juillet 201656, dont les faits s’apparentaient à un cas d’école : deux sœurs, l’une de nationalité japonaise, l’autre de nationalités japonaise et américaine, toutes deux domiciliées au Japon, se plaignaient de deux textes en langue anglaise mis en ligne sur un site internet américain, rédigés par un homme de nationalité sud-africaine, évoquant leurs relations professionnelles au Japon. Malgré l’absence d’un quelconque lien avec la France, les sœurs saisirent un tribunal correctionnel français du chef de diffamation publique envers des particuliers. La chambre criminelle de la Cour de cassation confirma l’incompétence des lois françaises : « en l’absence de tout critère rattachant au territoire de la République les propos incriminés, la circonstance que ceux-ci, du fait de leur diffusion sur le réseau internet, aient été accessibles depuis ledit territoire ne caractérisait pas, à elle seule, un acte de publication sur ce territoire rendant le juge français compétent pour en connaître ». Bref, si la publication reste l’élément constitutif central des infractions de presse, son appréciation évolue : celle-ci n’est pas caractérisée du seul fait que par leur diffusion sur le réseau internet, les propos incriminés aient été accessibles depuis le territoire français.


			Mais alors, quand pourra-t-on considérer une diffusion sur internet comme publiée en France ? C’est le lien entre les propos incriminés et la France qui justifiera la compétence de ses lois et juridictions. Ainsi, sans doute, de la nationalité des protagonistes (outre, alors, les règles de compétence personnelle), de la langue utilisée57, du lieu de déroulement des événements relatés58, ou tout simplement de l’écho médiatique et émotionnel rencontré en France.


			En revanche, peu importe que les contenus illicites diffusés sur internet soient hébergés chez un fournisseur étranger, de même que la notoriété internationale des protagonistes est insuffisante59.
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			Exercice


			
Bayani est un citoyen philippin installé depuis 12 ans en France, où il a trouvé une situation professionnelle et personnelle confortable. Il est malgré tout soupçonné de se livrer à une exploitation d’êtres humains, notamment dans la prostitution de mineurs. Mais c’est à un autre sujet que vous êtes consulté. Bayani a passé deux semaines aux Philippines en janvier 2022, pays dans lequel il continue à se rendre régulièrement (il y passe en moyenne près de 10 semaines par an). Il aurait profité de son voyage pour se livrer à une agression sexuelle sur une fillette livrée à la prostitution par ses parents (de forts soupçons de viols existent, mais aucun élément matériel ne vient les démontrer). Cette agression a été filmée à la demande d’un ami français, Stéphane, qui a déjà fait l’objet d’une condamnation pour consultation payante de pédopornographie, et a qui promis à Bayani une contrepartie dès son retour en France.


			Les faits ont tous été portés à la connaissance de la police par une dénonciation de l’ancienne compagne de Stéphane, révulsée par ce qu’elle a vu, par hasard, sur sa tablette. Peu auparavant, en mars 2022, Bayani a acquis la nationalité française.


			Pensez-vous que Bayani et Stéphane puissent être poursuivis sur le fondement de la loi pénale française, et devant une juridiction française, comme auteur et complice des agressions sexuelles sur mineure ?





		







		



		

			Corrigé


			■ Le cas de Bayani


			Bayani a commis les faits litigieux à l’étranger, rien ne semblant les rattacher au territoire de la République : le principe de territorialité est inapplicable.


			À défaut, la loi pénale française peut malgré tout être applicable.


			La victime est a priori étrangère (exclusion de la compétence personnelle passive), et Bayani est lui-même étranger (exclusion de la compétence personnelle active). Certes, il réside en France de manière habituelle. Cette circonstance est prise en compte au titre des agressions sexuelles par l’art. 222-22, al. 3 CP. Mais ce sont des extensions de la compétence personnelle passive qui y sont uniquement prévues (voir infra). En revanche, il est indiqué que Bayani a acquis la nationalité française, postérieurement aux faits. L’art. 113-6, al. 4 CP est très clair : « Il est fait application du présent article lors même que le prévenu aurait acquis la nationalité française postérieurement au fait qui lui est imputé ».


			Bayani peut donc être considéré comme un auteur français au sens de l’art. 113-6 CP, permettant l’applicabilité de la loi pénale française (et la compétence des juridictions françaises).


			Par ailleurs, il est soupçonné d’agressions sexuelles autres que le viol, qui ont toutes, mêmes aggravées par la minorité de la victime, une qualification délictuelle (voir fiche 17). Dans ces conditions, une réciprocité d’incriminations est classiquement exigée, sauf précisément en matière d’agressions sexuelles sur mineurs (art. 222-22, al. 3 CP). Il est donc inutile de vérifier que les Philippines répriment effectivement de telles agressions.


			Dans la même logique (répression du tourisme sexuel et protection des victimes mineures), aucune plainte de la victime ni dénonciation de l’État concerné ne sera exigée (art. 113-8 CP, combiné avec, encore, l’art. 222-22, al. 3 CP).


			■ Le cas de Stéphane


			Stéphane n’est pas poursuivi comme auteur (la question des infractions indivisibles ne se pose donc pas) mais comme complice des agressions sexuelles reprochées à Bayani. Le texte de référence est alors l’art. 113-5 CP. Son premier alinéa peut être immédiatement écarté, puisqu’il suppose, outre une réciprocité d’incriminations qui n’est ici pas certaine, une condamnation définitive d’une juridiction étrangère, qui manifestement n’existe pas.


			Son deuxième alinéa, bien plus large, doit néanmoins être également exclu, pour la simple raison que seuls les crimes sont concernés. En l’occurrence, un crime (viol sur mineure) a peut-être eu lieu, mais seules des agressions sexuelles, de nature délictuelle, sont établies.


			Puisque les différentes hypothèses envisagées par l’art. 113-5 CP sont exclues, Stéphane ne semble pas pouvoir être poursuivi comme complice, en application de la loi française. Cela ne fera pas obstacle à d’éventuelles poursuites sur d’autres fondements, notamment au titre de la pédopornographie (art. 227-23 CP) ou recel de cette infraction (art. 321-1 CP).


		







		



		

			CHAPITRE 2


			
L’infraction pénale


		







		



		

			
FICHE 3 | L’élément matériel : les différentes catégories d’infractions pénales


			L’essentiel en 1 clin d’œil
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			Il existe de nombreuses classifications des infractions pénales, selon leur nature (de droit commun, de presse, politique, militaire) ou leur gravité (crime, délit et contravention). Seule sera détaillée celle qui permet de distinguer entre les différents éléments matériels de l’infraction. À ce titre, les infractions peuvent être séparées selon les spécificités des comportements incriminés d’abord (I), puis selon les exigences en termes de résultat de l’infraction (II).


			
I.	La spécificité de l’acte


			S’agissant de l’acte matériel incriminé, trois distinctions méritent d’être présentées, qui opposent les infractions de commission et d’omission (A), simples et composites (B) et enfin instantanées et continues (C).


			A.	Infractions de commission et d’omission


			La distinction est a priori simple :


			–	le législateur incrimine certaines commissions pour interdire telle ou telle action. C’est le cas de l’immense majorité des infractions : le fait de donner la mort (meurtre), la soustraction d’une chose (vol), les agressions sexuelles…


			–	le législateur incrimine certaines omissions pour, au contraire, contraindre à agir. L’élément matériel de l’infraction est alors justement dépourvu de toute matérialité… L’hypothèse est historiquement rare (car une inaction est souvent peu néfaste à l’ordre public, sans oublier qu’il est très délicat de prouver l’intention). Elle est devenue assez courante en matière de contraventions, moins pour les crimes et délits, encore que le droit pénal du travail et des affaires a augmenté considérablement les hypothèses. Peuvent être citées les illustrations suivantes : non-assistance à personne en danger1 ou abstention de combattre un sinistre2 (fondement de certaines poursuites contre des responsables publics dans le cadre de la gestion de la crise de la Covid-19), non-dénonciation de crime3 ou de mauvais traitements sur mineurs4…


			Régime de l’infraction d’omission. L’omission est difficile à appréhender : puisque rien n’a été fait, aucun lieu ni aucune date ne peuvent être immédiatement déterminés.


			–	S’agissant de la loi pénale dans le temps, il a été retenu que le délit de non-assistance à personne en danger est constitué « au moment où l’intervention est possible, son existence découlant de l’instantanéité de l’obligation d’intervenir »5 ;


			–	S’agissant de la loi pénale dans l’espace, le lieu de référence est celui où l’infraction aurait dû être exécutée6.


			Cas des infractions de commission et d’omission. Il arrive qu’une infraction puisse être à la fois de commission et d’omission : par exemple, les homicides et blessures involontaires7 peuvent être commis par « maladresse, imprudence, inattention, négligence ou manquement à une obligation de prudence ou de sécurité imposée par la loi ou le règlement », ce qui correspond bien aux deux hypothèses, et l’art. 121-3 CP confirme que la personne peut être poursuivie si elle a « créé ou contribué à créer » la situation, mais aussi si elle « n’a pas pris les mesures permettant de l’éviter » (voir fiche 6). Ainsi un médecin peut être condamné pour avoir raté son geste chirurgical (acte positif), ou s’il s’abstient d’intervenir lors d’une opération réalisée par un interne, sous son contrôle8.


			Cas de la commission par omission. Mais en dehors de ces cas finalement rares, et par principe, une infraction est soit de commission, soit d’omission, étant précisé que l’on refuse par principe ce qu’on appelle généralement la « commission par omission », qui consisterait à réprimer les abstentions les plus dommageables en les assimilant aux comportements de commission les plus proches. C’est l’exemple célèbre de la séquestrée de Poitiers9, dans lequel le frère et la mère d’une jeune fille infirme et malade mentale la tenaient recluse dans une saleté insupportable : aucune infraction (violences notamment) n’a pu être retenue en présence d’une inaction (aujourd’hui, le comportement tomberait sous le coup de l’incrimination de non-assistance à personne en danger ou, selon les cas, de délaissement de personne hors d’état de se protéger10).


			D’autres affaires témoignent de la persistance, et donc de l’importance de la distinction des infractions de commission ou d’omission. Une épouse qui a volontairement laissé produire en justice des contrats de prêts sur lesquels elle avait apposé la signature contrefaite de son époux n’est pas coupable d’usage de faux11 ; le propriétaire d’animaux qui les laisse sans nourriture ni soin ne se rend pas coupable de l’infraction d’exercice de sévices graves sur animaux (art. 521-1 CP)12.


			B.	Infractions simples et composites


			L’infraction simple est ici celle qui est caractérisée par la réalisation d’un seul acte (qui peut être instantané ou continu, voir infra). Ainsi du viol, ou encore du vol qui consiste dans la soustraction (élément matériel) frauduleuse (élément moral) de la chose d’autrui (condition préalable, voir infra). Aucun autre acte que la soustraction n’est requis.


			En revanche, de nombreuses infractions sont dites composites, au sens où l’élément matériel suppose plusieurs actes :


			–	Soit l’élément matériel suppose la répétition de plusieurs actes identiques : c’est l’hypothèse des infractions d’habitude (2)


			–	Soit l’élément matériel suppose l’existence de plusieurs actes, de nature différente : c’est en ce cas qu’on parle d’infraction complexe (1).


			Avec cette difficulté supplémentaire que les textes n’indiquant pas la catégorie de l’infraction, il faut la déduire de son élément matériel, et que pour le même élément matériel, une infraction peut être vue comme instantanée ou continue…


			1.	Infractions complexes


			Le délit d’escroquerie (art. 313-1 CP – voir fiche 21) est le plus souvent cité comme illustration type de l’infraction complexe, qui nécessite d’abord l’emploi par l’escroc de manœuvres frauduleuses, ensuite la remise du bien ou la fourniture d’un service par la victime. Aucune de ces composantes n’est suffisante à caractériser l’escroquerie (isolées, des manœuvres pourraient au mieux caractériser une tentative, voir fiche 4), seule leur réunion le sera – dans un ordre chronologique d’ailleurs, la remise devant suivre les manœuvres, et être provoquée par elles.


			S’agissant de l’application dans l’espace des infractions complexes, il suffit que l’un de leurs « faits constitutifs » ait été commis en France pour que la loi pénale française soit applicable (voir fiche 2). S’agissant de la loi dans le temps, l’infraction complexe est consommée une fois que toutes ses composantes sont réunies.


			
Aparté : la condition préalable de l’infraction


			Il existe un rapprochement apparent entre l’infraction complexe, constituée de plusieurs actes, et l’hypothèse où une infraction suppose, outre un élément matériel, une condition préalable. En effet, dans les deux cas, des actes distincts participent à la caractérisation de l’infraction.


			Pour autant, la condition préalable doit être soigneusement distinguée de l’élément matériel de l’infraction (spécialement de l’infraction complexe). La tâche est d’autant plus délicate qu’il s’agit d’une construction doctrinale et jurisprudentielle (l’expression de condition préalable ne figure pas dans le Code pénal).


			La condition préalable est une situation, un contexte, un cadre général dans lequel les faits litigieux auront lieu, et qui est tout autant nécessaire à la caractérisation de l’infraction. La réunion d’un élément matériel et d’un élément moral, qui ne s’inscriraient pas dans le cadre requis, n’est pas punissable. Partant, la condition préalable délimite le champ d’application de l’infraction.


			Par exemple :


			–	l’abus de confiance (voir fiche 22) suppose qu’un bien ait été remis à titre précaire : c’est la condition préalable de l’infraction, qui sera constituée par le détournement (élément matériel) conscient (élément moral) de ce bien.


			–	Beaucoup d’infractions supposent une qualité particulière chez l’auteur de l’infraction (par exemple, la prise illégale d’intérêts n’est réprimée que si son auteur est dépositaire de l’autorité publique, chargé d’une mission de service public ou investi d’un mandat électif public) ou chez sa victime (par exemple, l’appartenance à une catégorie déterminée en matière de discriminations).


			–	Exceptionnellement, la condition préalable peut être elle-même une infraction : tel est le cas des infractions de conséquences (recel et blanchiment : voir fiche 23).


			La condition préalable est une construction essentiellement didactique. Mais elle présente aussi d’incontestables aspects pratiques.


			–	Application de la loi dans le temps. La loi pénale s’applique à toute infraction commise postérieurement à son entrée en vigueur, même si sa condition préalable est antérieure.


			–	Application de la loi dans l’espace. En principe, l’infraction est commise à l’endroit où le comportement incriminé s’est effectivement produit, et non à l’endroit où sa condition préalable a pu être constatée (sauf exception, par exemple pour le blanchiment : voir fiche 2).


			–	Preuve. La condition préalable peut être prouvée non par tous moyens (comme telle est la règle en matière pénale : art. 427 CPP) mais d’après les règles applicables au droit des contrats par exemple, pour l’abus de confiance. De manière originale encore, si le contrat a été conclu à l’étranger, il conviendra de s’intéresser à la loi étrangère pour vérifier s’il l’a été valablement.





			2.	Infractions d’habitude


			Notion. L’infraction d’habitude exige la réitération du même acte (deux occurrences minimum – sauf exceptions13). À défaut, l’accomplissement d’un acte unique ne caractérise aucune infraction.


			Tel est le cas des différentes incriminations de pratiques illégales (de la médecine ou de l’art dentaire14…)15. Plus récemment, la loi n° 2022-92 du 31 janvier 2022 a incriminé « Les pratiques, les comportements ou les propos répétés visant à modifier ou à réprimer l’orientation sexuelle ou l’identité de genre, vraie ou supposée, d’une personne et ayant pour effet une altération de sa santé physique ou mentale »16.


			Un même texte peut contenir des cas d’infraction instantanée et d’habitude, tel l’art. 222-16 CP qui incrimine « Les appels téléphoniques malveillants réitérés, les envois réitérés de messages malveillants émis par la voie des communications électroniques ou les agressions sonores […] » ; ou telle la nouvelle version du harcèlement sexuel (voir fiche 18).


			Peu importe qu’un temps long voire très long s’écoule entre les deux occurrences, peu importe encore qu’il soit court, voire très court17, du moment que les actes peuvent être nettement distingués18.


			Distinction des infractions d’habitude d’autres hypothèses proches. Parfois, l’habitude n’est pas un élément de l’infraction, mais plutôt :


			–	une condition préalable : ainsi du proxénétisme présumé à l’encontre de personnes qui ne peuvent justifier de ressources correspondant à leur train de vie tout en vivant avec des personnes qui se livrent habituellement à la prostitution19 ;


			–	une circonstance aggravante : ainsi des violences habituelles sur personne vulnérable20.


			Encore, il existe l’hypothèse d’infractions successives : plusieurs infractions identiques sont commises les unes à la suite des autres, chaque infraction conservant son autonomie. Alors la pluralité de faits similaires n’est ni un élément constitutif ni une circonstance aggravante de l’infraction ; cette situation se résoudra par le biais du concours réel d’infractions (voir fiche 13).


			Régime. Les infractions d’habitude sont soumises à un régime similaire à celui des infractions continues (leur distinction est donc principalement intéressante vis-à-vis de leur élément matériel). Ainsi l’infraction d’habitude se consomme au jour du dernier acte constitutif de l’habitude : la prescription court à la fin du dernier acte (et non pas, s’il y en a eu 5, au 2e…). Si un acte est réalisé avant l’entrée en vigueur d’une loi, et qu’un second, constitutif de l’habitude, l’est après, la loi nouvelle sera applicable. Et compétence est attribuée à toutes les juridictions dans le ressort desquelles un acte a été effectué.


			C.	Infractions instantanées et continues


			Dans les infractions composites qui viennent d’être étudiées, plusieurs actes intègrent l’élément matériel de l’infraction. Au contraire, s’agissant des infractions instantanées, un seul acte est en cause.


			Leur distinction a trait au temps de cet acte, qui peut s’accomplir en quelques instants (instantané), ou qui peut s’étaler dans le temps (continu). Il convient évidemment de respecter la catégorie de l’infraction. Au-delà, les intérêts de cette distinction sont majeurs :


			–	Application de la loi dans le temps : détermination de la loi applicable (succession de lois, ou entrée en vigueur d’une loi d’amnistie…) ; prescription de l’action publique ; détermination de l’âge de l’auteur et de sa victime…


			–	Application de la loi dans l’espace : s’assurer que l’infraction s’est bien déroulée sur le territoire français (pour vérifier la compétence de la loi pénale française) ; et attribuer compétence territoriale à une ou plusieurs juridictions françaises…


			1.	Infractions instantanées


			Le schéma classique est celui des infractions instantanées, qui s’accomplissent en un trait de temps : vol, viol, meurtre…


			L’infraction instantanée est assez simplement caractérisée au moment de l’acte, une fois que le seuil de consommation de l’infraction est atteint21 : c’est cette référence qui servira pour la prescription ou l’application de la loi dans le temps. De même, l’infraction instantanée est consommée au lieu où elle a été commise (sauf infractions de résultat : lieu où le résultat survient).


			Le vol est ainsi consommé le jour de la soustraction frauduleuse. Peu importe que ses effets (l’appréhension frauduleuse) perdurent dans le temps ; idem pour une atteinte à la vie privée ou à l’honneur qui serait durablement entaché… Ces infractions, dénommées infractions permanentes (appellation maladroite car ce n’est pas l’infraction qui est permanente, ce sont ses effets), ont le même régime que les infractions instantanées.


			2.	Infractions continues


			Notion. Lorsque l’infraction est continue, la consommation de son élément matériel (de même que l’intention coupable…) se prolonge dans le temps (mais pas ses effets : ne pas confondre avec les infractions permanentes, voir supra).


			Par exemple, le fait de soumettre une personne vulnérable ou dépendante à des conditions d’hébergement incompatibles avec la dignité humaine (art. 225-14 CP) « est une infraction continue, qui se poursuit tant que dure l’hébergement illicite »22. Le recel, qui est l’exemple le plus souvent cité, n’est en réalité une infraction continue qu’en cas de détention et de dissimulation de la chose (voir fiche 23). De fait, il arrive régulièrement qu’une infraction puisse être, selon les faits, instantanée ou continue (ainsi de la prise illégale d’intérêts23).


			Régime. S’agissant de l’application de la loi dans le temps, c’est au moment de la fin du comportement qu’il faut se placer pour savoir quelle loi appliquer : celle en vigueur au moment où l’activité a cessé. Donc une activité licite au moment où elle a commencé peut devenir illicite ensuite24 ; inversement si une loi nouvelle intervient pendant qu’une infraction se consomme et dépénalise le comportement en question, les faits cessent en entier d’être punissables.


			S’agissant de l’application de la loi dans l’espace, une logique répressive considère que l’infraction continue se consomme partout où l’agent l’a accomplie. Ainsi le tribunal correctionnel de Marseille peut juger d’une soustraction de mineur commencée en Irlande, poursuivie à Roscoff, Marseille et terminée en Suisse25.


			Cas des infractions dites renouvelées. La jurisprudence sépare parfois artificiellement une infraction continue en périodes, lorsqu’elle estime que l’infraction s’est « renouvelée ». Ceci dans un souci répressif : si l’agissement se poursuit après une première condamnation, une nouvelle condamnation est possible26, sans méconnaître directement la règle non bis in idem, puisque les faits sont présentés comme étant distincts chronologiquement…


			
II.	La spécificité du résultat


			Principe : infractions matérielles. Dans le schéma classique, celui des infractions dites matérielles (vol, viol, meurtre…), l’infraction est consommée par la survenance effective du résultat concret, matériel27 : la mort, la soustraction etc., qu’il faut prouver pour permettre la répression ; autrement dit le résultat dit légal (i. e. celui exigé par le texte, le seuil de consommation de l’infraction) correspond au résultat dit matériel (i. e. le résultat craint par le législateur).


			Avec cette importance nuance que si le résultat matériel n’est pas atteint, une répression peut parfois être malgré tout mise en œuvre, par le biais de la tentative (voir fiche 4).


			
Aparté : le lien de causalité


			Les infractions matérielles supposent donc tout à la fois un comportement et un résultat, i. e. les conséquences dommageables de ce comportement. Mais il faut encore qu’un lien relie les deux (la responsabilité signifie, étymologiquement, répondre des conséquences de ses actes).


			C’est le lien de causalité, qui est donc nécessaire, et qui doit être certain (ainsi dans l’affaire du sang contaminé28).


			Dans les infractions formelles et obstacles, un lien de causalité demeure exigé. Mais celui-ci ne relie pas le comportement au dommage (qui n’est pas un élément de l’infraction), mais le comportement au risque qu’il a causé.





			De manière exceptionnelle (mais les cas sont de plus en plus fréquents), le législateur incrimine un comportement en le détachant de l’exigence de survenance du dommage. Ce qui correspond à deux principales hypothèses : celle des infractions formelles et obstacles.


			A.	Les infractions formelles


			Au contraire des infractions matérielles, dans l’infraction formelle, le seuil de consommation de l’infraction (résultat légal) est atteint alors même que le résultat matériel ne l’est pas (l’atteinte à la valeur sociale protégée). Ou plus exactement, le résultat matériel peut être atteint ou non : une infraction formelle est a fortiori caractérisée quand le résultat est atteint ! Mais l’infraction formelle est caractérisée indépendamment de ce résultat (et de sa preuve…). Souvent, le texte exprime le caractère formel de l’infraction, en précisant que le comportement doit être « de nature à… », commis « en vue de… ».


			L’exemple classique est celui de l’empoisonnement (voir fiche 14), défini comme le fait d’attenter à la vie d’autrui par l’emploi ou l’administration de substances de nature à entraîner la mort. Cet exemple montre la raison d’être des infractions formelles : l’intention de l’auteur est jugée si grave que la répression doit être la même, qu’il soit ou non parvenu à ses fins. Parmi de nombreux autres exemples, citons les infractions de corruption et de trafic d’influence (voir fiche 26) ; ou la subornation de témoin (réprimée même si elle « n’est pas suivie d’effet »).


			L’infraction formelle est souvent présentée comme une tentative, érigée en infraction autonome. Mais quel intérêt présente-t-elle alors ?


			–	d’abord, la tentative n’est pas punissable pour toutes les infractions ;


			–	ensuite, la tentative est soumise à la réunion de certaines conditions (notamment une absence de désistement volontaire, voir fiche 4) qui ne sont pas exigées s’agissant des infractions formelles ;


			–	enfin, certaines infractions formelles sont elles-mêmes susceptibles d’être tentées, de sorte qu’un recul s’opère sur le chemin du crime (iter criminis), pour punir ce qui constituerait, au regard des infractions matérielles, de simples actes préparatoires. Ainsi d’une tentative d’empoisonnement par la remise d’un flacon contenant le breuvage empoisonné, mais présenté comme un médicament utile, à un tiers chargé de l’administrer29 ; ou du fait de jeter dans un puits alimentant la propriété d’un tiers un produit susceptible d’entraîner la mort30.


			B.	Les infractions obstacles


			Les infractions obstacles (souvent dénommées délits obstacles, pourtant toutes les infractions sont concernées : crime31, délit32 et contravention33) répriment des comportements dangereux, susceptibles de produire un résultat dommageable, ou d’être suivis d’autres comportements pouvant produire un tel résultat, et incriminés à titre principal, indépendamment de la réalisation de ce résultat.


			Sous cet aspect, les infractions obstacles s’apparentent aux infractions formelles, mais plusieurs éléments distinctifs doivent être mentionnés.


			D’abord, les comportements réprimés par les infractions obstacles se situent encore en amont dans le cheminement criminel : le résultat légal est très éloigné du résultat matériel (le dommage craint par le législateur), ce sont de simples éventualités (risques) qui sont incriminées, tandis que dans les infractions formelles, la causalité est immédiate et la survenance du résultat matériel presque certaine. Pour établir un parallèle avec la tentative (voir fiche 4), le comportement appréhendé par l’infraction formelle peut s’apparenter à un commencement d’exécution, celui appréhendé par l’infraction obstacle, à un acte préparatoire.


			Ensuite, l’infraction formelle est réalisée que le dommage craint soit atteint ou non, tandis qu’en matière d’infraction obstacle, l’éventuelle survenance du résultat caractérise une autre infraction. Auquel cas, l’infraction-obstacle pourra par ailleurs être cumulée avec l’infraction finale… Ainsi de l’association de malfaiteurs (art. 450-1 CP), qui incrimine de manière autonome la seule constitution de « tout groupement formé ou entente établie en vue de la préparation, caractérisée par un ou plusieurs faits matériels, d’un ou plusieurs crimes ou d’un ou plusieurs délits punis d’au moins cinq ans d’emprisonnement ». Cette association « constitue une infraction autonome, distincte des délits préparés »34, de sorte qu’un prévenu peut être déclaré coupable à la fois du délit d’association en vue de préparer des escroqueries, et des escroqueries finalement effectivement réalisées… De même que la chose jugée ne joue pas pour une personne poursuivie pour terrorisme qui a déjà été condamnée pour associations de malfaiteurs en vue d’un acte terroriste35. Sauf à ce que l’infraction-obstacle serve ensuite à retenir une circonstance aggravante (par exemple, il est possible – mais pas systématique – que l’association de malfaiteurs coïncide avec la circonstance aggravante de bande organisée), auquel cas la règle Non bis in idem interdit de cumuler les deux (voir fiche 13)36.


			Cas des infractions de prévention. Les infractions-obstacles connaissent en quelque sorte une sous-catégorie d’infractions qui sont généralement dénommées infractions de prévention. Celles-ci ne peuvent être retenues qu’à la condition que le résultat craint ne s’est, justement, pas produit… à défaut, elles sont absorbées par la qualification matérielle homologue. Ainsi et à titre principal, le délit de risque causé à autrui (voir fiche 15) disparaît au profit de celui d’homicide ou blessure par imprudence si ce risque s’est réalisé37.


			Un arrêt plus récent a cependant permis de relativiser cette affirmation, qui ne vaut que lorsqu’on raisonne sur une seule et même victime puisque, lorsqu’un comportement a engendré un risque de mort ou de blessures graves pour un grand nombre de personnes, dont une seule a finalement été physiquement atteinte, la chambre criminelle accepte que les qualifications se cumulent : celui qui a créé la situation dangereuse est coupable d’homicide ou de blessure par imprudence s’agissant de la victime ; et du délit de risques causés à autrui s’agissant de ceux qui ont évité le dommage38.
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