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L'originalité du droit pénal

Toute société doit organiser un système de réaction face à la criminalité. Le droit pénal, ou droit criminel, participe à cette réaction en sanctionnant les comportements qui portent atteinte aux valeurs sociales qu’il protège. L'objet de ce livre est l’étude du droit pénal général, qui constitue l’une des branches du droit criminel. Par conséquent, il convient de définir précisément cette discipline avant d’envisager l’autonomie et l’évolution du droit pénal.




1. La définition du droit pénal général

Le droit pénal général doit être doublement appréhendé : d’un point de vue statique, quant à son contenu, mais aussi d’un point de vue dynamique, dans ses rapports avec les autres disciplines criminelles.




A. Le contenu du droit pénal général

Le droit pénal général est la branche du droit criminel qui a pour objet l’étude de la responsabilité pénale, celle-ci étant définie comme l’obligation d’une personne de répondre pénalement de ses actes. Il étudie l’ensemble des règles générales relatives à l’infraction et à la sanction pénales.




L'INFRACTION




■ La définition juridique de l’infraction

L'infraction est un fait sanctionné par la loi pénale, un comportement qui méconnaît la norme pénale. L'infraction est souvent présentée comme composée de trois, voire quatre éléments : légal, matériel, moral, voire injuste.


• L'élément légal ne peut cependant pas être considéré comme une composante de l’infraction. L'élément légal est l’expression du principe de la légalité selon lequel aucune infraction ne saurait exister sans texte (v. chapitre 2). Il est l’incrimination retenue par le législateur qui entend protéger une valeur sociale estimée digne d’intérêt. Or la norme juridique, loin de participer à l’infraction, lui est extérieure. Elle ne peut pas être incorporée à un fait, au surplus illicite (l’infraction), pour en faire l’une de ses données. Par conséquent, la loi pénale n’est pas un élément proprement dit de l’infraction : c’est elle qui donne à l’infraction ses éléments. Elle est le soutien normatif de l’infraction, une condition préalable à l’existence juridique de celle-ci. Quant à l'élément injuste, son existence est tout autant controversée (v. chapitre 7, 1, B).

• Les éléments de l’infraction se ramènent donc en réalité à deux :



– L'un est l'élément matériel, qui est l’aspect objectif de l’acte criminel. Toute infraction a nécessairement en soi un élément physique. Seule la morale ou la religion reconnaissent une responsabilité subjective pure, c’est-à-dire détachée de toute matérialité.

– L'autre est l'élément moral ou psychologique, qui donne à l’infraction une dimension humaine. Il est le reflet de l’aspect subjectif de la criminalité.

Cet élément se dédouble classiquement : il est fait d'imputabilité (encore que celle-ci puisse être envisagée comme étant extérieure à l’élément moral lui-même, v. chapitre 6) et de culpabilité, l’infraction étant une action humaine imputable et coupable. Imputabilité et culpabilité vont permettre d’opérer une sélection entre les différents auteurs d’un fait matériel infractionnel. Enfin, l’étude de l’infraction comprend aussi l’examen des incidences de la pluralité de participants à l’infraction (coauteurs, complices) sur la responsabilité pénale de l’agent.






■ Les définitions morale et sociologique de l’infraction

La définition juridique de l’infraction a le mérite de la précision. Les autres définitions, morale et sociologique, ont montré leur échec en raison de leur imprécision même.


•  Pour la morale, l’infraction est le fait moralement répréhensible. Mais si la morale joue nécessairement un rôle dans la détermination des règles sociales, elle se démarque du droit pénal.

Le domaine de celui-ci est parfois plus restreint que celui de la morale, celle-ci fixant les devoirs de l’individu envers lui-même (morale individuelle), alors que le droit pénal ne conçoit pas de délits d’intention ou d’opinion pure (par exemple, le mensonge n’est pas sanctionné pénalement dans tous les cas). Même lorsque la morale sanctionne les fautes commises à l’égard de la société (morale sociale), elle recherche l’amélioration de l’individu alors que le droit pénal ne se préoccupe que du respect de l’ordre social.

Inversement, le domaine du droit pénal est parfois plus étendu que celui de la morale, lorsque ce droit sanctionne des agissements dangereux pour l’ordre public, alors que ceux-ci laissent la morale indifférente (sanction des règles de pure discipline sociale, comme en matière de circulation routière).

• La sociologie considère, par exemple, qu’un acte est criminel lorsqu'il offense les états forts et définis de la conscience collective. Le crime est une notion relative et sociale. La notion varie en effet selon les époques et les lieux, la conception de l’interdit étant différente dans le temps et dans l’espace.










LA SANCTION

L'étude des règles de la responsabilité pénale inclut l’analyse de la sanction pénale : les différentes sanctions pénales, la détermination et l’extinction de la sanction. La sanction pénale est indissociable de l’infraction : sans peine, il n’y aurait pas d’infraction pénale. Comme l’a écrit Paul Fauconnet (in La responsabilité, Étude de sociologie, éditions Alcan, Paris, 1928, p. 16) : « L'institution de la responsabilité pénale règle le fonctionnement de l’institution de la peine. La première s’appuie sur la seconde et perdrait toute raison d’être, si elle en devenait indépendante. Une règle de responsabilité ne prescrit pas absolument ce qu’il faut faire, mais ce qu’il faut faire quand on doit appliquer une sanction. »








B. Les rapports du droit pénal général avec les autres disciplines criminelles




AVEC LES AUTRES DISCIPLINES CRIMINELLES JURIDIQUES


• Le droit pénal général a des rapports étroits avec le droit pénal spécial, qui constitue une application concrète du premier.

Le droit pénal spécial est un catalogue des diverses incriminations qui protègent la personne, les biens, la nation, l’État ou la paix publique. Il étudie chaque infraction dans ses divers éléments. Il définit très précisément l’élément matériel et l’élément moral de chaque fait infractionnel (par exemple, pour le vol, l’élément matériel est la soustraction de la chose d’autrui, l’élément moral consiste dans l’aspect frauduleux de cette soustraction) et énumère les peines attachées à l’infraction envisagée (par exemple, pour le vol simple, trois ans d’emprisonnement et 45 000 € d’amende, art. 311-3).

Le droit pénal spécial s’est lui-même subdivisé en plusieurs branches spécialisées (par exemple, le droit pénal des affaires, le droit pénal du travail), au risque de porter atteinte à la cohérence de l’ensemble du droit pénal.

• La science pénitentiaire, ou pénologie, étudie les conséquences de la responsabilité pénale, c’est-à-dire l'exécution des sanctions prononcées.

• La procédure pénale (encore appelée droit pénal de forme, par opposition au droit pénal de fond constitué du droit pénal général et du droit pénal spécial) fixe les règles applicables lorsque la responsabilité peut être recherchée à propos d’une hypothèse prévue par le droit pénal général et le droit pénal spécial : normes relatives à la poursuite, à l’organisation et à la compétence des juridictions répressives ainsi qu’au déroulement du procès pénal.

• Le droit pénal international règle les conflits de lois et de juridictions entre États, les effets internationaux des jugements répressifs et la coopération policière (Interpol, Europol) et judiciaire entre États (par exemple, l’extradition).

• Le droit international pénal envisage la répression par les juridictions pénales internationales (par exemple, le Tribunal pénal international de La Haye pour la répression des crimes commis en ex-Yougoslavie ; la Cour pénale internationale, permanente mais à compétence subsidiaire) de certains crimes (génocide, crimes contre l’humanité, crimes de guerre).








AVEC LES SCIENCES CRIMINELLES NON JURIDIQUES

Le droit pénal général a aussi des rapports avec la criminologie, qui étudie, par le recours aux sciences médicales (physiologie, biologie, psychologie), les facteurs individuels de criminalité, le crime étant un fait humain, et, par le recours aux sciences sociales (sociologie criminelle), les facteurs sociaux de criminalité (environnement géographique, familial, professionnel, social), le crime étant aussi un fait social.

Une meilleure connaissance du crime et du criminel permet au législateur d’adapter les règles de répression; cette adaptation, outre la mise en œuvre de moyens préventifs, faisant partie de la politique criminelle.

La criminologie ne doit pas être confondue avec la criminalistique, qui est l’étude de l’ensemble des procédés scientifiques de recherche des infractions et des délinquants (médecine légale, toxicologie, anthropométrie, police technique et scientifique qui a recours aux empreintes digitales et génétiques).










2. L'autonomie du droit pénal

L'autonomie du droit pénal est une question controversée. Mais plusieurs manifestations de cette autonomie peuvent être constatées.




A. Les données du débat

Le droit pénal est-il un droit normatif, c’est-à-dire qui pose lui-même les normes de conduite qu’il fait respecter par la sanction pénale, ou un droit sanctionnateur, c’est-à-dire qui sanctionne les règles définies par les autres branches du droit?




DROIT PUBLIC OU DROIT PRIVÉ ?

C'est à propos du classement du droit pénal dans le droit public ou dans le droit privé que la question de l’autonomie est classiquement abordée. Les intérêts protégés par les deux droits ne sont pas les mêmes, le droit public mettant l’accent sur l’intérêt général, le droit privé sur l’intérêt particulier.


• En faveur du classement du droit pénal dans le droit public, on invoque que le droit pénal traite des rapports entre l’individu et l’État et que ce sont des organes de l’État qui interviennent dans la poursuite des infractions.

• En faveur du classement du droit pénal dans le droit privé, on invoque que le droit pénal protège la vie, la liberté, l’honneur et le patrimoine des individus, et que les techniques sont fondamentalement de droit privé. En outre, afin de garantir les individus contre l’arbitraire de l’État, ce sont des magistrats judiciaires qui prononcent la sanction. Enfin, la victime dispose d’un rôle non négligeable dans le procès pénal (l’action civile).








DROIT NORMATIF OU DROIT SANCTIONNATEUR ?

La doctrine dominante place le droit pénal au sein d’un troisième groupe, celui des droits sanctionnateurs des autres branches du droit. Selon elle, le droit pénal assure le respect des normes édictées par les disciplines que sont le droit civil, le droit commercial ou le droit administratif, par exemple, ainsi renforcées par la « force de frappe » que constitue le droit pénal. Le droit pénal est le gendarme du droit (v. Portalis, qui considérait que « les lois pénales sont moins une espèce particulière de lois que la sanction de toutes les autres »).

Mais classer le droit pénal dans ce troisième groupe entraîne comme conséquence un droit pénal dépendant des notions fondamentales exprimées par d’autres disciplines (droit pénal subsidiaire ou auxiliaire). Par conséquent, aucune autonomie ne peut lui être reconnue. Cependant, les mêmes auteurs qui prétendent que le droit pénal est un droit sanctionnateur considèrent que ce classement à part lui donne une autonomie.

En réalité, l’autonomie du droit pénal découle tout simplement du fait que le droit pénal est un droit normatif.






LE DROIT PÉNAL, UN DROIT NORMATIF ET AUTONOME

La conception d’un droit pénal sanctionnateur limite par trop le rôle de ce droit :

– D’une part, l’existence de sanctions dans les autres branches du droit (par exemple, en droit civil, la nullité, la résolution, les dommages-intérêts) n’a jamais été un obstacle à la qualification de droit normatif de ces disciplines.

– D’autre part, le droit pénal est bien normatif lorsqu’il assure le respect d’obligations ignorées des autres branches du droit comme, par exemple, l’omission de secours à personne en péril.

Mais il y a plus. D’une manière générale, quand le législateur estime qu’une valeur sociale mérite d’être l’objet d’une protection juridique particulière par la société, il édicte une norme de conduite pénalement sanctionnée (par exemple, la propriété individuelle est protégée contre la dépossession par l’incrimination du vol, l’honneur par l’incrimination de la diffamation). Seulement, l’obligation est exprimée de manière indirecte. Le texte incriminateur n’indique pas qu’il est défendu de tuer ou de voler mais il sanctionne l’homicide intentionnel ou le vol.

Le droit pénal, comme tout droit, est, par essence, normatif car créant ses propres normes de conduite applicables à tous. Rien d’étonnant alors que, pour des raisons répressives, il soit caractérisé par une certaine autonomie.








B. Les manifestations de l’autonomie du droit pénal




LE REJET DES DÉFINITIONS EXTRA-PÉNALES

Le droit pénal, loin de toujours retenir les définitions exposées par les autres branches du droit, adopte parfois des concepts propres.

– C'est ainsi que la notion de fonctionnaire public, strictement entendue par le droit administratif, est très compréhensive en droit pénal : la chambre criminelle de la Cour de cassation considère, en effet, qu’un notaire ou un conseiller municipal sont des fonctionnaires publics.

– De même, alors que pour le droit civil le domicile est le lieu du principal établissement (art. 102 Code civil), le droit pénal, plus proche du fait, considère qu’il est le lieu où la personne a le droit de se dire chez elle, peu important le titre d’occupation et l’affectation des locaux.






L'INDIFFÉRENCE DES VICES AFFECTANT CERTAINS TITRES

Le droit commercial donne une définition précise du chèque, qui doit réunir certaines conditions de fond et de forme. Or le droit pénal considère comme chèque le titre qui ne remplit pas l’une de ces conditions de forme (par exemple, absence de date). L'apparence du titre suffit.






LE REJET DE LA RÉTROACTIVITÉ

En droit civil, la nullité opère, en principe, avec rétroactivité. En matière pénale, la rétroactivité est ignorée lorsque le contrat ayant conduit à la remise d’une chose (ensuite détournée), affecté d’une cause de nullité, est l’objet d’une annulation par le juge civil. L'infraction d’abus de confiance subsiste, par conséquent, malgré cette annulation.










3. L'évolution du droit pénal

L'évolution des idées pénales, avec l’évolution de la société elle-même, conditionne l’évolution des normes pénales.




A. L'évolution des idées pénales


• En réaction contre l’arbitraire qui sévissait, dans l’incrimination et la sanction, sous l’Ancien Régime, les philosophes du XVIIIe siècle (Rousseau dans le Contrat social, Montesquieu dans l’Esprit des lois, Voltaire, à propos de l’affaire Calas) ainsi que des juristes (par exemple, Beccaria dans le Traité des délits et des peines, 1764) ont mis en avant les idées de légalité des délits et des peines, d'égalité, de proportionnalité et même d'humanité dans la répression.

• L'école néo-classique, dont les tenants sont Guizot, Rossi, Ortolan, va quant à elle prôner une synthèse entre l’utilité sociale (Bentham) et la justice absolue (Kant). La responsabilité morale est mise en avant. La peine doit dépendre à la fois des circonstances de l’infraction et du degré de culpabilité de l’auteur de celle-ci.

• L'école positiviste italienne, qui met l’accent sur le déterminisme et non plus sur le libre arbitre de l’individu, succède à la précédente doctrine. Elle se subdivise en deux courants :


– l'école anthropologiste, avec Lombroso qui, dans son ouvrage l’Homme criminel (1876), classe les criminels en différentes catégories :

· Les criminels-nés, les criminels aliénés, les criminels d’habitude, tous dangereux par nature, reconnaissables à certains traits physiologiques (les stigmates de criminalité) doivent être l’objet d’une élimination.
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