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L"HABITUDE EN DROIT PENAL



“Dans le crime, i1 suffit qu'une fois on débute.

Une chute toujours attire une autre chute".

BOILEAU, Satires, X

“L'habitude est 1a condition d'une conscience

bien orientce et mattresse d'elle-méme".

F. ALQUIE : Psychologie in legens

de Pnilosopihie - T. I, p.

note.
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DEFINITIONS DE L'HABITUDE

Défini comme "une maniere d'€tre ou de disposition permanente
acquise sous 1'influence d'une action extérieurc dc 1'éducation ou d'un
effort personnel™ (1), le cencept d'habitude se présente cependunt comme
un €lément & caractére multiforme, Chague science sociale a sa fagon de

1'apprehandar.

En sociologie, 1'habitude reicve du collcctif.

Pour les scciologues, certains comportements sociaux rendent
compte de cette situation. C'est le cas des usages, de la tradition, des

coutumes et également de 1'imitation (2).

Les psycholocues, eux, ont unc autre concention de 1'nabitude.
A Teurs yeux, 1'habitude e¢st une disposition acquise & 1'égard d'un chan-
gement (3). Dans leur anclyse, 1'existence de ce concept est liée a la
reunion de deux conditions : d'une part, la répétition et, d'autre part,

une disposition acquise. Selon eux, la répetition, méme si elle est né-

cessaire, n'est pas pour utant 1'élérent essentiel de 1'habitude.

(1)- Dictionnalre Robert : V© Habitude.
(2)- Gabriel de TARDE : Les luis de 1'imitation, 1890.

{3)- RAVAISSON : D¢ 1'habitude - P.U.F. 1833



ARISTOTE exprime claire cette idée lorsqu'il voit dans la

repétition "la cause et la manifestation extéricure de 1'habitude"(1),ma

rgn 3'délément important de 1'habitude. Aux dires des psychologues,
1'habitude se manifeste par une serie d'actes, mais ¢lle n'est acquise
que s'il existe chez 1'individy une disposition, une tendance ou une

inclinaison a accomplir les mémes faits,

- Raisons de 1'existence d'une habitude.-

Ces diverses conceptions de 1'habitude nous ¢loignent du
doriaine juridique. C'est dens les eutres brancnes de la science sociale,
notamment en psychologie, qu'il faut rechercher les raisons qui ont pu

pousser un individu & contracter une habitude.

Tout d'abord, la premiére raison a laguelle on a pensé, c'est
1'inconscience ou 1'automatisme d'habitude. A ce sujet, M. le Doyen

CARBONNIER écrit : "Si notre personnage hypothetique, le premier obser-

vant, a repété au cours de sa vie, une action ou une abstention remargu.i-

ble, 11 s'y conforme par 1a suite sans méme y penser” (2).
La remarque faitc par cet auteur est fort exacte. En effet,
Ta repetition, en creant ia modification et la conservation, a pour re-

sultat le fait gue le¢ comporterent devient automatique, c'est-a-dire

(1)- ARISTOTE : "Ethique de Niconaque', citl par ENDREO ; L'habitude -
D.S. 1981.313,
(2)- CARBONNIER : Flexible dreit - L,G.D.J. 19o

Se édition, p. 107
dans le mlme sens, Gabriel de TakDE, op. ¢
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que tous les mouvements du sujet s'enchainent sans arrdt et d'eux-ménes

du début jusqu'a la fin.

Notons aussi au'avec cette condition d'autcimaticité, 1'habi-
tude devient une attitude acquise, car les actes du sujet s'accomplisseit
en un temps record et sans effort, de telle sorte que sa conscience ne

semble plus intervenir dans ses agissements.

Cependant, 1'habitude ne se résume pas a 1'automatisme, elle
est aussi du domaine de 1z volonté, C'est ainsi qu'on a pu voir, dans
1'habitude, la recherche du plaisir, Citons encore ici M. le Doyen
CARBONNIER puisqu'il met bien en valeur cette idee lorsqu'il ecrit :
“Bis repetita placent, i1 ne faut point y voir une platitude vasifica-
teur.... la répétition est un chatouillement des sens, c'est la-dessus
que, pour une large part, repose la jouissance que Ta musique procu-~

re" (1).

L'idee ainsi r2levée marque de fagon trés nette la commadité
et le bien-&tre que 1'on peut trouver dans une habitude. Par ailleurs,
elle expligue 1'humeur gzie qu'il y a dans 1'habitude et 1'intelligence
vive dunt le sujet fait preuve au cours de la modification et la conser-

vation de ce comportement acquis.

Cette deuxiéne raison n'épuise pas toute 1'importance de 1'ha-
bitude. Une derniére qui, ¢lle aussi, s'articule avtour de la wolonté du

sujet, mérite 1'attentizn, I1 s'agit du progrés et de la continuité de

-

(1)- CARBONNIER, op. cit. p. 106,



1'habitude. En effet, i1 y a une trame serrée entre notre passé, notre
présent et notre avenir, Cette situation decoule de 1' unit: etide la
continuite de 1'habitude. Ainsi, les habitudes que j'ai acquises hier
me permettent d'étre ayjourd'hui ce que je n'étais pas. De méme, celles
que j'ai acquises aujourd'hui a partir de mes anciennes habitudes me

permettent d'étre ce que je n'Gtais pas.

L'habitude est denc progres. Elle s'opnose par conséquent &
1'accoutumance. Car si celle-ci traduit la plasticite de 1'cvrganisme,
celle-1a implique un royen actif permettant au sujet de s'adapter non
seulement aux circonstances, mais aussi de les dominer. En somme, 1'ha-
bitude est dynamisme et ne peut exister sans ia realisation d'un compor-

tement.

Source de progrés, 1'habitude est aussi un moyen de continuits.
En effet, les résultats acquis par 1'habitude sont conservés et utilisés
pour 1'acquisition de nouvelles habitudes. S'il en est ainsi, c'est parce

que 1'habitude permet d'€conomiser du temps et de 1'énergie nour 1'action.

Qo

A cet egard, méme si 1'idéc peut paraftre & nremiére vue choquante, il ost
nécessairg cependant de relever que 1'habitude conduit le sujet & la pa-
resse, voire & la tendance au moindre effort (1), Cer le sujet cherche,

dans la creation d'une nabitude, & éviter 1'inconnu, mais encore & s'ac-

crocher a ce qu'il connaft ceja.

(1)- CARBONNIER, oy, cit. p. 108 ; ENDKEO, op. cit. p. 314,



- L'habitude dans le droit.-

Toutes les raisons que nous venons de voir font penser que
le concept d'habitude ne peut s'accoupler avec le Droit. A premiére vue,
on est en droit de s'étonner du choix du sujet, corpte tenu du fait que
1'habitude et le Uruit cnt des domaines tellement differents. bn effet,
la premiére notion releve du “"social non juridique" (1) alors que la

seconde concerne le “"juridigue",

Cependant, cette approche des rapnorts Droit et habitude n'est
exacte qu'en partie. Certes, 1'habitude, en tant que shénoméne non juri-
aigue, échappe en arincipe & 1'emprise de 1'autorité nublique. D'ailleurs,
i1 ne peut en étre autrement, une extension du dowmaine juridique au dé-
triment du monde non juridigue conduit, dans la nlusart cGes cas, a 1'ar-
bitraire. En outre, i1 serait excessif que le Droit puisse intervenir
cans tous les domaines de la vie scciale ; les citoyens en scuffriraient

largement : trop de droit est nuisible.

Mais le cluisonnenient qui existe entre l¢ Droit ot 1'nabitude

n‘est pas si ~tanche qu'on le pense.

La rcalite syciale démontre 1'absence d'un parallclisie assez
net entre ces deux concepts. C'est que la récle de croit ne saurait igno-
rer, dans 1'interdt do 1'orcanisation saciale, sous ncine de se fassili-

ser, "les régles gque les incividus sont fromits & se conner eux-rénes ,

(1)- CARBONNIER : Sociolopic juridique, PF.U.F. 1576, ldore éditieon,
wir les phéoroménes nero juridiques, r. 218.
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c'est-a-dire les habitudes" (1), Le Chancelier PASQUIER le savaeit perti-
nemment lorsqu'il écrivait en 1893 : "I1 y a deux choses nécessaires

pour constituer, pour organiser une sociéte. 11 Tui faut sans doute 1o
législation acrite appropriée a sa positicn matérielle ; mais a cite e
celle-1a, wit s'en rencontrer une autre, toute compcsce d'usages, 4'h
bituues, d'idees regues, de nmoeurs enfin, ot cotte derniéve o5t la -oulo
qui gouverne la vie sociale en tant de circonstances cu les lois

exercer leur action" (2).

Halgre cette juste remargue, il faut pourtant observer gu'en
orésence ¢'une habitude, le droit adopte ces comportemsnts variés, D'un
cbte, 11 s'efface préfirant s'en remettre, rour certaines situations,
aux régles relevant de ce recanisme non juridique. A c2 niveau, le droit

n'cbaique pas, 11 passe tout simplement le relais a 1'habitude ; car i}

Tui est difficile de couvrir toutes les accivites de 1a vie sociale (3).

D'un autre cfté, le droit fait souvent de 1'habituce un £le-
ment a part entiére du “social juridique". On neut en faire la constata-
tion lorsqu'on se refere aux coutumes et usages qui, parce qu'il s'agit d=

comportements acquis au niveau social, sont considerés comme de verita-

bles regles de droit.

(1)- ENDREC, on. cit. 1. 314,

(2)- lémoires du Chancelier PASQUIEW, T. I, 18Y3, 7. 239, cité rvor
¥. GENY in Méthode d'interprétation et sources en dreit privé posi-
tif, L.G.D.J. 1554, T. I, 2e <lition, p. 32

PR ra

—

(3)- CARBONNIER : Flexible dreoit — L.G.D.J, 1933, Se &dition, pp. 38-

e 2.
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Cette situation est méme trés locique. Le droit aurait fausse
sa missicn s'il avait entencu exclure wu domaine juridique la coutume et
1'usage, dans 1a mesure o0 ces mecanismes poursuivent comme lui le méme

but, & savoir 1'ordre, T2 sccurite et la justicr sociale.

PORTALIS 1'avait bien compris laorsqu'il ccrivait ¢ "A défaut
de texte precis sur chogue matiere, un usage ancien, constant et bien
¢tabli, une suite ininterronpue de accisions seimblables cu une maxime

recuc tiennent Tizu de ici" (1).

Le Tegislateur en est teliement conscient qu'il n'a nas man-
que , dans plusieurs textes ce loi, ¢e donner une existence juridique a

ces "habitudes collectives",

En droit civil, 1'art, 205 C. civ. frangais commande cux enfants
de fournir des aliments a leurs pére et mére dans le besoin. Le Croit ci-
vil de 1a famille 2u Sénigrl consacre larcerent les coutumes. L'article
836G du C.F. dispose gue les coutumes sont maintenues pour la forme du

mariage.,

En urolt Ju travail, on peut citer qusigues articles qui funt

reférence aux usages. L'article 03 du Cooe @y Travail (Sénécal) disuose

(1)= PORTALIS : ULiscours -r1lll

slnaire proncnced lors de la présentation
du projet de 172w VI,

£C par Jean-Louls SOURIOUX - "Sources cu
droit prive' in Archives de Thiloscrhie - T, 27, 1982, p. 4l.



“le contrat d'apprentissace est etabli en tenant comrte des usacges et
des coutumes de la professicn®. L'article 51 du méme Code commance aux
juges, en cas de rupture abusive du contrat de traveil imnutable a 1'em-
sloyeur, de fixer le montant des dommages-interéts on tenant compte de

divers &léments, dont Tes usaces (1).

Le droit commercial offre €qalement des exemples fort intéres-
sents (2). En France, on peut relever la 1ol du 4 mai 1916 sur les appel-
lations contrdlées. Ce texte dunne force de Tul aux usages auxquels i1

renvele.

Le aroit enal semble, quant & Tui, ignorer les "habitudes col-
Tectives", L'article 4 C.P. consacre en offet un systéme legalistc, Pour-
tant, Te droit positif wontre que les coutumes et Tes usages ne sant pas
tctalement exclus du domaine cu droit pénal. En matiere de fraude, Har
exemple, 1a Chambre crimineile affirme que, lorsdue 1é nroduit vendu
n'est pas réglemente, le juce peut faire aprel aux "usaces lToyaux et cons-

tants du commerce" pour saveir siole nrocuit merite a2 gualification que

Tui 2 wwnnee Te prevenu (3).

(I)= Voir Joseph ISSA-SAYEGL : Droic du travail sénéralais - N.E,a, -
L.G.D.J., lére ¢daition, prp. lu2 & lgb,

. [ < - - TS - o, .
(2)- Sur l'enseable ie¢ ces questicns, voir ROGLOT : Traité de droit
mercial, lvso, L.C.D.J., - T, 1, l2c¢ &dition, .. 24.

Con—

~~~~~

(3)- Crim. 5 cctobre 1,67, arrdt LE GUERH, cit? in YRADEL et VARINARD,
Grands arrd3ts de drolt criwvinel, 19484, Bd. 3IKEY, =, 10.



C'est aussi 1a coutume qui justifie les violences que font
Jes parents a leurs enfants cu celles que se font les sportifs entre eux.
C'est encure & la coutume u'il faut se reférer nour justificr le droit
ce correction des instituteurs (1). Méme la procédure penale n'ignore

pas 1'inter8t des usazes (<).
Dans d'autres hyjothéses cependant, le lejislateur ne se limi-
te plus & composer avec 1'habitude, i1 adopte ~urement et stmplement un

comportement répressit a son dgard.

- Les habitudes sanctionnees,-

Jusque-1a, les diverses habitudes dont nous faisons &tat sont
Tes "bonnes™, en ce sens gu'elles sont conformes aux vrincipes qui sont

d la base de 1'crganisation sociale.

L'habitude est ror contre rejetec lorsqu'zlle heurte e bon
sens ou lorsque son maintier est on centradiction ovec ce qu'iv y a d'es-
sentiel cans 1'organisaticrn ce 1a socicte. En droit civil, 1'art, 6 com-
menue au Jjuce Go repousser toule hapitude au tout usage contraire aux

bennes noeurs <t 3 V'overs  wolic,

(1)= Trib. lice Bovdeaux, 1o mars lhel — D,1u82,1,182, nete L. MAYLE
(Affalre Jdans laguelle, un enselpynont avelt denné une 2ifle & un -
ccolier insolent).

(2)- Sur ce peint, on consultera avece 1ntardt los exeoples tirds de
1'enguite de pollce et do l'engu@te gwe personnalicd, cités par
PRADEL et VARINAXD,

. 1
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A dire vrai, ne sont exclues du droit gque les habitudes qui
sont des vices (1). Celles-1a, qui ont un caractére individuel, sont
méme sanctionnées car le droit nenal . En cette rmaticre, 1a notion
d'habitude preésente beaucoup ¢'interets, et cela a nlusieurs ¢gards
¢'une part, en raisun de 1'imrortance que lui accoree la doctrine positi-
viste, et d'autre nart, & cause des différentes acceptions au'vlle re-

ccuvre dans la loi.,

- La Doctrine positiviste,-

Elle a pour chefs ce file, les [taliens FERRI, GAROFALO et
LOMBROSO. Sa these est une critique formulée a 1'cncontre ce 1'cbjectivis-

me au croit senal.

Quittant le duomaine du fait punissable, elle va mettre au
premier plan, lTe delinjuant envisané dans sa parsonnalitée indiviauelle.

Pour lTutter <o maniére efficace contre 12 criminalité, les
cesitivistes wvont Jreconiser une series de mesures dent 1lagnlication ost
fite d& une classification ces aiffCrents types de délinqguants sclon leur
deure de uangerositc. Parwi ces @linguants, figure le criminel d'habi-

tuac,

' X . . L - P

(1)~ "Les lois doivent ménagper les habitudes quand ces habitudes ne
sont pas des vices', PORTALIS : Projet de Code civil présenté par
la Cemmission nowmie yar le Gouvernement le 2% Thermiden An VIII,

discours prélimingive, . HXII, cité par ENDLEG, op. cit,



Selon FERRI, le criminel d'habitude est un professicnnel. I

présente deux caractéres : la précocité et la récidive.
Sur ce plan, il se rapbroche cu criminel né, et cevient ainsi
un inadapté social. Cependant, contrairement a cetie catéoorie we delin-

quant, son habitude n'est pas innee mais acauise.

Contre 1o criminel d'habitude, les nisitivistes vant propeser

la maniére forte, & savoir 1'@liminaticn,

- L'habitude dans la Lai,-

L'habituce pénale enclobe deux realités @ c¢'une part, Ta re-
civive et, d'autre part, les infractions dites d'haditude. Aucur doute,
ces deux categories juridiques se rapprochent 1'une de 1'autre, his

1'attituce du législateur ne va pas sans incertituce.

Alors que dans 1'hebitude - recidive, 11 apporte des preci-
siens, par contre, dans 1'habitude - infriction, clest 1'empirisme qui

franpe dans sa demarche.,

Cette incyalite -formelle- do traitement entre les caterories
d'habituce n'evcarte pas pour autant les difficul tés nu'en peut rencon-
trer, si on s'intiress. au cintenu de T'habitude. Urne question merite

5 -
|

¢'€tre posee @ le Tegislateur, a travers les Jifforences manifestations

ge 1'habitude, vise-t-i1, prur les besoins de 12 réprossinn, )'acte

BRI
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objectivement illicite réalisé par le sujet ? Ou bien intervient-il
uniquement pour appiehencer 1'21ément psychologique decoulant de cette,

activite criminelle ?

La formule dge 1'habitude n'est donc pas sans incertitude.
Selon que 1'on privilzcie 1'acte ou i'elément wmoral, deux conceptions de
1'habitude peuvent &tre admises : une habitude - élépent matériel et une

habitude - €lément psychologique.

1)- L'habitude - elément matéricl .-

La conception de cette forme d'habitude est objective. Cette
théorie a éte défenduc par 1'ecole classigque (1). Selon les tenants de
cette theése, 1'habitude pénale ne se manifeste que par la repétition du
méme acte, Pour ces autcurs, la repatition n'est pas seulement necessaire,

mais elle est encore une circonstance essentiells de 1'havbitude.

Contrairement d cette these, il a été soutenu gue 1'habitude

est un elément nsychoiogioue,

<j- v<'habitude - €lemont psychologique.-

Cette these purte son attention sur 1z parsonne intrinseéque-

ment consideres, en 1'occurrence & sa volonté ot non 4 un nomore quel-

conque d'actes qu'eile aurait & réaliser. £11e n'écarte pas pour autant

(1)- FAUSTIN iélic : Traité ce 'instruction crimineclle, Zo E¢. T, II
n® 106%,
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1a répétition des actes, dans la mesure ot elle la considére comm. une

condition nécessaire de 1'habitude. ifais elle ne pense oas qu'elle soit

suffisante pour embrasser le concept d'habitude.

Selon les tenants de cette these, la loi pdénale ne punit pas,

dans une habitude, la ré)ctition des actes mais 1'é@lément psychologique

déterminé par ces actes (1).

Intérét du sujet - Annonce du Plan

Ces deux conceptions doctrinales totaleient opposees donnent

un intérét certain a 1'habitude. Si 1'on jette un regard sur la Structure

d'une activité commise avec habitude, un rapprochenent apparaft entre ces

deux theses

toutes deux exigent une répetition des actes.

La jurisprucdence est pragmatique en matiere d'habituge. Elle

n‘avance quére de définitions.

e point de wvue de czs doctrines, nuisque les

i

ais 21le n'écarte

Jug

bitude que s'il existe une pluralite d'actes.

(1)Y= 1. GARRAUD
1961, T. 1, li6
LEBRUN sous Joitiers,
BOUZAT ot DINATEL,
1970, . 220, n° 141,
VITU, confiiteg de
94 et sulvantes.
ORTOLANL Elluments du
n® 762.

no

Les

GARCON
D.C UG 70 5 B PE GG

I, Traitl de droit —dnal e

droit penal,

Traird thiorique et pratique du dreit pénal, 3e
Cnde yénnl anncti, art.

2y A

Ligo
PR I
9

vu par DESJ.

nas, dans ses solutions,

S ne saisissent 1'ha-

Ed,
ler, n" lbl
§.1625.11.127 ;

t de crininelerie,

b

45, oL

Nancy, 17

KLTAS, L. T, 1886,



Malgré ce constat fort utile, on peut néanmains remarquer que
les régles gouvernant 1'ixistence de 1'habitude ne sont pas faciles a
apprehender, Parce que, d'ure part, le léegislatzur ne manque pas d'ap-
porter des complications dans 1a rédaction de cartaines incriminations,

rendant ainsi délicate 1o qualification de 1'habitude et la determine-

tion du domaine do ce concert,

D'autre part, la pluralité d'actes ne donne aucune particula-
rité a 1a notion d'habitude, puisque certaines cateégories juridigues com-
ne le cumul réel, 1'infraction continuéc et 1'infraction complexe exi-

gent, conme condition de leur exist:nce, ce mdéme €lément objectif.

Pour toutes ces raisons brievement ex;osees, le concept d'ha-
bitude merite d'étre analyse afin de ressortir la spécificité dont 1'en-

toure le droit péenal.

Ln toute logique, nour mener & bien ce travail, i1 faut ras-
Ser en revue toutes les formes d'habitude nrévues cans 1o Code penal
conne dans les textes spécisux, D'abord, pour ¢ssaver de cerner 13 noli-
tique du Tegislateur en ce domaine, Ensuite, ot surtout, pour les dis-
tinguer des notions juridicues qui se ranorochent sensiblemant de 1'habi-

tude,

tn outre, T2 duralits d'actes doit ocou.er une nltiace dans
Cette analyse cor clost 1'<Tement visibie do 1'habituds .
Sequence, »roceder a sa disscction rour connaiire ses comrnsantes ot 1o

Lu-

r6le qu'clle joue effcciivement dune 1o constitution d'unc habitude

nissable,
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D'ailleurs, cette investigation s'impose. C'est Te seul me-

yen permettant de savoir si le droit renal a une conception matérialiste

ou psychologique de 1'hzbitude (1). €galement, c'cst au regard des résul-

tacs de cette recherche nréliminairve qu'on peut apiréhender le régime

Jjuridique de 1'habitude (II).

Pour 1'élaboraticon de ce travail, nous suivrons donc le plan

suivant

TITRE T.- LE CONCEPT D'HABITUDE

TITRE IT.- Lt REGIME JURIDIQUE DE L'HABITUDE.-
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TITRE I

LE CONMCEPT D'HABITUDE




En faisant une approche du concept c¢'habitude, on a 1'impression
d'@tre devant une impasse, Cela est d0 au fait du légisiateur qui, dons
tous Tes cas oG 11 consitionne la repression «¢'un acte a 1'existence ' uiic

habituce, ne definit pas ce concept.

Pareille attitule accentue le caractére fuyant ce la matiére,et
il suffit de se pencher sur le Coue Pen2l et les textes réprescifs spé-

ciaux pour €tre 2difie sur cette question.

Un constat s'impose cependant : les cas ol 1'habitude 25t exigee
constituent une véritable panoplie. Fort de ce constat tire de 1a metho-
de enumerative employée par le législateur, o peut, 38 premiére vue,
penser que 1'nabituce est un concept variable. Cette remarque n'est pas
négligeable, car c'est la premiére idee qu'on-neut aveir de 1'habituce.
Mais premiere idée seulement, parce que 1'habitude ne seurait cevenir
per 1'effet ¢'une simule Cnumération legislative un concent hétérogenc,
elle n'a qu'une signification unique ;ansiﬂa forme{1) corme dans son

contenu (IT).

CHAPITRE 1.~ LA FORME DE L'H&GITUDE

CHAPITRE [I.- LE CONTEWU Dt L'HABITULE
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CHAPITRE I.- LA FORME BE L'HABITUDL,-

Sur le plan de Ta iormke, 'hatitude recuuvre une significaticn
unique, Cela paraft cviaent, car 1'habitude est le déncminateur commun
de toutes les activites humaines [ our iesjuelles 1a 101 exice ce con-
cept Dour reprimer, Significaticon unigue, avons-nous T, ¢ aul esi
exact. Mais en jartic scolement, cor le concet C'habituce ne présente
pas le mEme asgect wans Loufes les hysctheses revues

car 1a 1ei. I

P
suffit dc srucéder a une gqualification des différents ces 1'habituce
pour comprendre que 1'unite formelle <o 1'habituce n'est pas reelle mais
apparente. tnoeffet, dang 1a Jei, 1'ha ditude assume ciffeorentes fonc-

tions. Tantst, 217e joue Yo rdle d'Slement constitulif de certaines in-

fractioens, tantdt cclul e circonstance aggravante.

Pour anxlyser toutes ces auwistisns, nous {tudisrons

SECTION [.-  L'HebITUDE - ELERENT “CONSTITUTIF

SECTION II.~- L'HABITUDE - CIRCOWSTANCE AGGRAVARNTE
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SECTION T.- L'WHABITUDE - ELEMENT COHRSTITUTIF.-

Les infractinsns d¢'habitude sont en nombre imgortant, on les

trouve aussi bien dans le Code Pénal que wans 1¢s textes spoclaux,

Tout d'abord, dens le Code Pénal, on peut relever quelgques in-

fractions d'hacituce, notemment les nlus sugiestives .

- La mendiciti, en orincipe, n'est pas punissable, mais le de-
vient lorsgue certaines circonstances sont remplies (art., 275-
274-276 C.7.). Permi ces circonstances, i1 faut laisser une
place a Ya répression cde 1a mendicitd ¢'habitude pratiquée par

un indivicu valide (art. 275 C.i.).

- L'exercice i11égal de la mécccine, La 1oi du 30 Get. 1892 ne
punit que ceux gui prennent pare habituetlement cu ~ar une «i-
rection suivie, sauf le cas d'urgence avoué (art. 19) irt,
L372-1 C.P. (pour Ta profession de chirurgien dentiste, 2rt.
L373 C.7.).

- L'excitation habituelle 3 1a .Jébaucie de mineurs de

GTuUs e

r

lo ans {art. 334-ler C.P.) (1).

o délit est distinct des toxtes
{voir uart, 343~7 nouveau).

b

(1)- avec la loi du 2 Février 1941
relatifs au sroxdénétisme
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- Le fait de recevoir des subsides d'une personne se livrant
habituellement a Ta prostitution (art. 334-2¢ C.P. ; ord.

n°® 58-1298 du 23 Décembre 1953).

- Le fait d'€tre en relation habituelle avec unc pérsonne so
livrant a 12 prostitution {ord. n® 60-1724 & du 25 Hovzmbre

196C).

- Le recel de malfaiteurs (art, 61 C.P.).

- Les viclences graves commiscs habituelicment sur les enfants

(art. 31¢ in fine L. 13 Avril 1554, ord. n® 286-1290 du 23,12,

b=t

- Le délit d'ovortement d'habitude (art, 317 al. ¢ C.P.).

- En maticére d'oeuvres lTitteraires et artisticues, 12 loi do.
1957 (art. 427 (.P.) réglemente et réprime le delit d'honitu-
de de contrefagon,

La tenuc de maisons de prits sur gages (art. 411), La ic¢i ne

recrime co délit que s'il y a2 habitude.

(I)- Dans la loi du 2 Fov, 1981, la loi véprin. les viclencos et priva-
!

tions pratiquies sur les wmincurs e moins de 15 ans, quelle que

soit la qualitd de la personne poursuivie. Ce délit d'habitude ost
asginilé naxm doux sutres proupes
(volr cette situaticn : Juriscla
de la 1-1 du 2§

Le delits contre les enfants

sseur Droit g dnal 1981, Commentaire
. 16l nar VRANCILLON,
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En dehurs cu Code pénal et, dans 1es textes récents, on trouve

aussi des infractions d'hacitudic,

En droit pencl wes affaires, le demarchage e vue dc la vente

de marchandises ou <'c ffres de services n'est pas interdit. Mais co

principe sguffre ¢'exception lorsque certaines cunditions ne soni pas
respectees. La sanctivn du <émarchange ne s'explique que par le désir

du législateur e orotécger 1o conscomateur contre les pratigues tres as-
= ¥ o] | {

tucieusas ¢t condamnavles de certains professionrzls,

On doit remargucr 2ussi que dans le lemarcacie, sien reégle géné-
rale un seul acte est punissable, dans d'autres <=2, une habitude est

requise. Ainsi, l¢ “émarchage en matieéres Je ~réts d'argent est un celit

cJ

d'habituge., 11 consisty & aller, s2it au domiciie, & la résicence ou

wans 1'un des licux provus par la loi de 1964 art. 2 modifie par la joi

r

\ C

n° 72-6 du 3 Jenvicer 1072, sait en communiquant ses soins nar 1'un ces
1S

myyens prévus dans le toxte.

A ces concitions, la 1oi ajoute 1'habitude. I1 faut par conseé-
Guent, que le demircheur agisse de fagon habituelle tour que Je délit

suit constitue (1),

(1)~ P. DUPONT DLLESTRAINT : Droit penal des affaires et des sceirdtes
commerciales - flanuel Dalloz, Dreit usuel, 19380, Ze édition,

351, p. 361,

T

Mireille DELMAS~MAKYTY @ Le droit pénal Jdos affaires T, Les infrac-
tions, 1981, . 274=375-276,
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- En ce qui concerne 1'exercice il1égal d'une nrofession,
presgua tous les délits relatifs a4 la matiére sont dus delits d'habitu-
de. I1 en va ainsi de 1'exercice i1l¢égal de la profession de Languigr,
suisque 1a 1oi du 13 duin 1941, art. 7 modifié sar la 1c¢i du 24 Mars

1951, ne reprime que $1 les agissenments du prévenu sont nabituels.

- Dans T¢ demaine de e construction, 1a loi incrimine le fait
de procéder "habitucilement" & certaines opérations e construction

(art, 00 cde Ta 191 du 7 AcGt 1957),

- La 1oi du 5 Jenvier 1574, reiative 1 iz srofession ¢'agent
immeoilier, definit come un 311t d'habitude Te fait <e se livrer 2

certaines gpératiuns visées a 1'art, 16, al. ler, al. 2.

- En droit <u traveil, le trafic de main ¢'ccuvre est d'habitu-
de. 11 est caractiris? par une intervention hatituclle cans les oanéra-
tions de recrutemeni et ¢'introcuction def travailleurs 2trancers sur
Te territoire frangais. La 1oi ne frappe que 1'ectivité J'intermédiair.,
efle ne concerne donc pas 1'employeur (art, L.Z65-3) (1).

- Le travail clancestin (rt, 325-9 €. du travail) est un cotid

¢'habitude.

(I)- 0dile GODARD : ieo dr. it jeénal du travail -~ asson 1530, -
n° 489,

(e
C
~}



!
~No
(@4

!

Le drgit pénal dovanier connait aussi les infractions d'habitu-
de, méme si cela est exceptionnel (1), Ainsi le délit de participaticn
d une opératiun do contrebande n'est punissabie que s'il y 2 habituce

Malgr: cette €numeration dont se satisfait lTe légisiateur, il
convient de souligner que la démarcne gu'il adente ~our les infractions
¢'hatitude n'est uas toujcurs heurcuse. D'une nart, parce que certaines
infracticns d'habitude pusent probleme (ID), et d'autre part, parce qu!’
il existe, dans Ye {2de rénal, un certain nombye ¢'infractions qui sug-
Ggeérent ou traduisent une nebitude (III). Avant de nous intéresser 3 tou-
tes ces questions, examincns tout d'aborc les infractions qui sont expli-

citement des infractions c¢'habitude (I).

PARAGRAPHE 1.- LES INFRACTIONS QU1 SOWT EXPLICITE-

MENT OCS INFRACTIONS D'HABITUDE .-

¥

Le mutisme du lécislateur ast le premier obstacle aujuel on se
heurte lorsqu'sn s'intéresse aux infractions d¢'habitude. Sans doute,
cotte situation n'2 rien cde déplorablce. Par son attitude, le législateur

se refuse de fixer 1'habituce dans des definitions préétablies.,

La methrde Snumérative qu'il emplcie est pleine de richesse,

Russi critiquable qu'elle puisse &tre, on est ocurtant oblige ¢'admettre

-

(1)- BERR et TREMEAU :Le droit douanier, 1981, L.G.D.J. - Ze &dition,
1981,

Retencns aussi qu'en droit
bitude sont rares,

1Cnal des affaires, les infractions J'ha-
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que c'est & travers cette derniére qu'on paut apprécier 1'interdt cu'ii
attache aux 1n%ractions d'habitude. Alors jue pour les autres infrac-
tiuns, Ta sanction nale est décienchée Torsqu'un seul acte est acCom~
pli 5 ici, le Tégisiateur fait preuve <'exigence dans sa concuite
T'activite humaine consicérée par 1ui comme délicitueuse n'est vrépré-
hensible gque si 1'agent pénal 2 1'habitude de 1= commetire, A 1'éviden-
ce, 1V y a la un autre aspect du dreit peénal, La cendition ¢'habitude
uppose nettement les infractions c'habitude aux infractions dites occa-
sionnelles, Elle tond aussi & donner une certaine spécificite & ce ty-
pe d'infraction., Cette ramargue est 'autant plus justifiée qu'elle

expligue 1'existence des infractinns ¢'habitude <ans le Code pénal.

En effet, en <numérant restrictivement les infractions et en
les soumettant 3 un regime juridique propre, le leégislateur fait méme
constater la necessitd ¢'une distinction 2ntre ce type d'infractions

et Tes autres. Il va Geauccup plus loin car, en gracuant 1'antiscciabi-

1

1ite cans 1'infraction ¢'hebitude, 31 recule le moment de son interven-
ticn. De sorte ju'on seut dive, au'd ses yeux, le delinguant ¢'habitude
n'est pas dangereux 4is 1'instant gu'il commence & s'attaguer aux va-

leurs penaies 3 mais i1 le devient Torsuue la circonstance d'habitude

est remzlie,

Cette soulutiun est conforme & 1'asnrit o 1'art. 4 C.F. Un

g

ctat dangercux, qu'it scit délictuel ou prédélictuel, n'est pris
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compte par le droit pénal gue s'il correspond & un fait prévu et puni

par la loi (1).

En s'attachant ancore au concept d'habitude, et en ne sanction-
nant le délinguant que s'il persiste dans scn ection, le législateur
fait preuve de souplesse dans la réglementation pénale, mais encore il

fait de cette ngtion le critére de 1'infraction d'habitude.

On peut méme dire, sans risque de se tromper, qu'il poursuit,
a travers la réglementation de ce type d'infraction, une politique yui
s'articule autour de la personne de 1'agent ppénel., Pour s'en convaincre,
il suffit de centrer 1'analyse autour des infracticns visant & protéger
la profession et celles tendant & lutter contre une activité illicite
ou immorale. Au vrai, ce sunt ces matieres qui constituent le domaine o

srédilection de 1a notiun d'habitude,

(1)- PINATEL : Etat dangereux prédélictuel ot garantie de la libert¢ in-
dividuelle - R.S.C, 1970, p, 903, spécialement . 907,

Sur la mBme questicn, voir DANA : [sssal sur la notion a'infrac-—
tion pénale - Thése Lyon, L.G.D.J. 1982, . 13,
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A/- LES INFRACTIONS D'HABITUDE VISANT A

PROTEGER LA PROFESSION.-

Dans le souci de protéger certaines professions, le 1égislateur
est intervenu pour ériger "l'inobservation des conditions d'admission
(@ ces derniéres) en délit" (1). A ses yeux, “1'infraction se trouve
constituée dés 1'instant que 1'intéressé aura entrepris son activité on
passant outre aux formalites requises" (2). Mais la réglementation en
cette matiere n'est point uniforme. Certaines infractions relatives a
Ta profession sont réalistes dés lors que le sujet accomplit un acte en
violation des conditions d'accés prévues par la loi (3). Dans d'autres
cas, la répression ne s'abat sur le délinguant que s'il réalise de fagon
habituelle des actes propres a une profession déterminée. Une bonne par-

tie des infractions d'habitude relévent de cet esprit,

Entre autres, on peut citer 1'exercice illégal de la médecine,
de 1'art dentaire ou pharmaceutique et de 1'art vétérinaire (4) ; le
demarcnage habituel d. prét d'argent ; 1'exercice illegal de la profes-

sion de banquier (5).

(1)- LEGAL, "Politigquc criminelle et profession', Recueil d'Etudes en
hommage 2 la mémoire de DONNEDIEU DE VABRES, pp. 88 ct 89,

(2)- LEGAL, op. cit.
(3)~ Art, 227 al. 72 C.P. sénépalais.

(4)- 10UAL 3 novewbre 1954, D.1955,117, note F.O.
L'habitude n'est pas exigée lorsque le prévenu intervient dans les
maladies contagileuses des aninmaux. Voir VITU, obs, scus POITIERS,
20 Juin 1¥80, R.S.C., 1981.83 85,

(5)- Tombe sous le coup de la loi, unc société qui se fait appeler "Comr
pagnie Européenne d'Etudes et de Recouvreament" dés lors que ce grou-
pement proceéde habituellement, sans en avoir préalablement regu
l'agréwent, 2 des opfrations de cridit, 2 ceurt terwe ¢t & moyen fer-—
ne,et & des escomptes d'effets dv comacrce, de¢ chégues ou d'effets

publics, Crim. 20 Fév, 1984, 5ull, crim. 1984, n° 62, p. 158,
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Toutes cas infractions sont personnelles. La condition d'habitu-
de est dans ce sens, car le Wégis]ateur s'intéresse non seulement aux
différents actes rc¢alisés par le sujet mais encore, et surtcut, a sa

personne.

Les infractions d'habitude se présentent donc comme des infrac-
tions & caractére particulier. tn dehors des infractions relatives & la
profession, on peut encore mettre en évidence cette politique du legisla-
teur en examinant les infractions réprimant une activiteé illicite ou im-

morale.

B/- LES INFRACTIONS D'HABITUDE TENDANT A LUTTER

CONTRE UNE ACTIVITE ILLICITE QU IMMORALE.-

Plusieurs infracticns relévent ce cette politique. tntre autres,
on peut citer le recel de malfaiteurs, le proxénétisme d'habitude, 1'ex-

citation habituelle d¢e mincurs & la debauche, la mendicité d'habitude.

1)- Le recel cde malfaiteurs.-

bans cette incrimination, 1'habituc> joue le riie d'élément es-
sentiel. Ce qui montre d@ja le caractére personncl de 1'incrimination.
Ce caractere est encure conforte par Te législateur qui vise les mal fai-
teurs, c'est-a-dire ces acents qui n'entendent point se départir cdu mau-

vais chemin.



2)- Le pr.xénctisme d'habituce.-

Afin de preserver les libertes individuclies, le droit frangais
ne réprime pas la prostitution, ais le proxdnétisme, lui, est réprehon-

sible,

Cette solution est juste, car le proxengte est un individu pa-
resseux, participant & tcutes les formes ce (&linquance (1). Susceptivie
de faire 1'objet J'une tuteile penale jusqu'en 1981, le proxéncte rele-

ve actuellement <o 1'aoplication des articles 334 et suivants cu C.P.

fes textes erigent en actes de proxénctisme un certain nombro
de comportements (2) ; et pour certains d'entre eux, ils lient la reali-
sation de 1'infraction a 13 constitution d¢'une habitude. Dans ce sens,

on peut retenir les incriminations suivantes

(1)- MERLE et VITU : Droit pénal spécial, CUJAS 1582, l&re &dition,
p. 1544,

(2)- Le fait de partager les produits de la prostitutien d'autrul ;
] > . -~ . . .
l'aide ou l'assistance & 1la prostitution...... au total, sept in-
criminaticns.



- le fait de recevoir des subsides d'une personne se livrant ha-

we

bituellement & 1a prostitution (art. 334-2° C.P,) (1)

- le fait d'étre en relation habituelle avec des prostituées

(art, 334-4°),

Sans doute, dans 1'ensemble des actes qualifiés de proxénétisme,

le législateur vise a réprimer une activité illicite ou immorale (2),

(1)- La nature juridique de l'infraction prévue par le paragraphe II de

(2)-

1'article 334 C.P. a posé des problémes en jurisprudence.
Concrétement, le probléme est de savoir si le fait de partager, sous
une forme quelconque, des produits de la prostitution d'autrui peut
rentrer dans la catégorie des infractions d'habitude., C'est & cette
question difficile que la chambre criminelie devait répondre le 29
Janvier 1965, saisie d'un pourvoi d'un complice d'un proxéndte qui
avait &té condammé par la Cour de Tculouse,

L'intérdt de la question était énorme, Il fallait savoir si les para-
phes I et II de 17article 334 C,P, prévoient le méme délit ou des
délits distincts.

A premiére vue, la loi ne semble pas faire de distinction, Elle dis-
pose en son article 334 que "sera considéré comme proxénéte et puni
d'un emprisonnement de 6 mois 3 3 ans et d'une amende de 10.000 F

a4 120.000 F sans préjudice des peines plus fortes, s'il y &chet celui
ou, celle qui, sous une forme quclconque, partage les produits de

la prostitution d'autrui, ou regoit des subsides d'une personne s
livrant habituellement 3 la prostitution'. Four clore le débat sur
cette question une benne fois pour toutes, la chambre criminelle af-
firme avec force que, dans l'article 334, la loi vise deux délits
distincts : un JElit simple constitué par le partage des produits le
la prostitution dfautres et, d'autre part, un délit d'habitude qui
consiste dans le fait de recevoir des subsides d'une personne so 1i-
vrant habituellement & la prostitution., Cette solution a été€ approu-
vée, PUECH : grands arréts de la-jurisprudence criminelle, p. 326
COMBALDIEU : note sous crim, 29 Janv, 1965, D.1965,288, Crim, 13
Mai 1954, D.1954,655, pote F.G, BUGUENEY : obs. R,S.C. 1965,655,

v

Dans ces infractions, "il s'agit de garantir tout 2 la fois, la apra-
1lité publique en gé&néral, et la liberté des personnes contre les pro-
vocations ou les contraintes tendant 3 les pousser A des comporte—
ments sexuels immoraux',
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mais i1 nous semble gqu'il va beaucoup plus Toin pour le proxénétisme
d'habitude, En effet, dans ce domaine, par 1'introduction de 1'habitu-
de dans 1'incrimination, i1 s'attache beaucoup plus & la personne du

délinquant qu'a de simples actes,

Cette solution est wdme justifiée, D'ailleurs, si telle n'était
pas 1a volonté du ldgislateur, il aurait mis toutes les incriminations
d 1'art. 334 C.P. sur 1 mé@me pied, en leur attribuant un carzctére

réel,

La méme remarque s'impose pour ie déiir d'excitation habituelle

de mineurs & la débauche.

3)- Le délit d'vxcitation habituelle de mineurs & 1a

débauche. -

Pour mettre Tes mineurs @ 1'abri des perversions sexuelles dont
leur personne pourrait &tre 1'cbjet, le 12gislateur a €té amene & incri-

miner 1'excitation de mineurs & la débauche (1).(art. 334.1° C.P.).

La nature du délit dépend de 1'dge de Ta victime. I1 est instan-
tane lorsque le mincur 25t dgé de aoins de 16 ans, 11 devient d'habitu-

de, cette fois-ci, lorsque celui-ci.est dgé de 16 ans & 18 ans.

(1)- MERLE et VITU : Droit uénal spécial 1982, oo, cit, p. 1544,
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La nrise en comnte de 1'habitude dans 1'incrimination wontre
bien le caractera personnel du délit d'excitation habituelle de mineurs

a 1a débauche.

C'est egalement la méme constatation qu'on peut Taire pour 12

mendicité d'habitude.

4)- La mendicité d'habitude,-

La mendicity n'est pas, en princine, un dolit. Ses e¢xces cepen-
dant ne sont pas tolerés. Le droit penal frappe dés 1'instant que le
swet agit avec habitude, On observera touteiois que T+habitude ne con-
cerne que le mendiant valice (art, 275 C,P, fr,).

i

En exigeant le terme "habitude” pour viprimer ce genre d'indi-
vidus, le dreit cherche & Tutter contre un mode d'existence, de fagon
plus precise contre une certaine fagon de vivre qui ne s'expiique que

par la fainéantise <t 1'cisiveté.

L'inetrimination cont i1 s'agit ici, a donc un véritabie caracto-
re personnel, L'individu n'est, en effet, sujet de droit pénal que s'ii

tire ses moyens de subsistance de 1a mendicite (1).

Comme on vient de e voir, & travers les exemples cites, le lo-
gislateur meéne une ncuvelle politique dans le jeu penai, en enployant

la notion d'habitude.

(1)- MERLE et VITU: Droit jpénal spéeial, op. cit. n® 203.



Cette pelitique est Touable, en ce sens que la 101 ne réprine
slus de simples actes mais 1'état J'haoitude, cette partuoraie de natu-

re particuliére au'il y a en 1'incividu,

Cette questicn ne senmble guére noser de difficultes.

Cependant, 12 demarche du legislateur appelle 1'hésitation nuis-
qu'on trouve dans certaines infractions d'hadbitude, des expressicns gui
semblent faire double emploi avec la notion d'"habitude". N'y a-til pas
1a une incertitude chez le legisiateur 7 Clest ce qu'il convient de wir
en examinant les infractions c<'habitude dans Jesquelles, la lei emploie

1'expressicn “titre orincipal®,

PARAGRAPHE T1.- L'INCERTITUDE LEGALE RESULTANT DE

L'EMPLOI DE L'EXPRESSION "TITRE FRINCI-

PAL" DANS CERTAINES INFRACTIONS O'HABI-

TUDE .-

En emplavant certaines expressions telles que "a titre orinci-
pal™ a clte de "1'nabituce™, on peut censer cu'il v a une redi ndance
dans le texte incriminntzur, ¢t aus 1'infracticn est réalisce, une uis
yue T'upe guelconque de ces conditions est accom lina, A ce sujet, 1lerame
ple tyc wst 1Minfraction d'exercice illogal e Ta srofession de geuma-

e,

Cetle infractivr nontre @

BN
yo

us Glun titre les cousils guton oot

rencontrer Tersqu'on analyse une infraction J'habitude. & la lecture o

%)
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dispositions de la 101 de 1946 qui préveit cette infracticn, on peut heé-
siter lTorsqu'on veut savoir les conditions requiszs par ce texte pour en

sanctionner 1'auteur.

Ltarticle 7 al. ¢ ce la Toi au 7 ai 1946 freppe de peines cour-
rectionnelles ceux gui exécutent habituellement les travaux visés par
1'art, ler, al. ler, #ais on ceut, 3 la lecture de 1'arc. ler, :enser sue
ta Toi n'entenc punir le ¢elit de 1'art. 7 que si sculement le cé€linguant

agit habituellenunt et 3 titre principal. Une contradiction senbla oxis-

ter entre les deux textes, ¢n ce qui concerne leur rédaction.

Tout le probléme est de saveir si le texte incriminant 1'exerci-
ce illegal ce 1z fanction e geametre exice en méme temus que le aelin-

gquant ait agi a titre principal, une habitude,

Pour la jurisprudencs, 1'infracticn existe sans qu'il sgit be-
s¢in de se reférer & 1a notion de "titre 2rincipal” mentionnée & 1'art,
ler al, ler. IT suffit seulement Gue le sujet pénal ait accompli de fagon

habituelle les actes enumeres ar le texte ¢e 1'art, ler aujuel renvoie

Ttarticle 7 (1).

IT ressort donc de la jurisprudence jue 1'habitude est 1'ele-
ment essentizl dans toutes les infractions ou elle intervient, £t & sup-
voser qu'elle coexiste avec ¢'autres &lements, Y'infraction ne sourrait
étre materiellement constituie que si lv sujet agit de facon habituelle

cans le sens interdit par le Toi.

(1)= Aix~en-Provence, !5 Novembre 1967, J.C.P. 1366,1.15415, note
OTTENHOF,
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dgispositions ¢e la 1oi de 1946 qui prévoit cette infracticn, on peut hé-
siter lorsqu'on veut savoir les conditions requiszs par ce texte pour .en

sanctionner 1%auteur.

L'article 7 al. ¢ de 1a loi au 7 #¥ai 1946 frappe de peines cor-
rectionnelles ceux ui exécutent habituellement les travaux visés par
Ttart, ler, al. ler, Mais <n jeut, 3 la lecture de 1'arc. ler, @ enser jue
la 1oi n'entene cunir le delit de 1'art, 7 que si sculement le céiinquant
agit habituellement et & titre principal. Une contradiction sembla exis-

ter entre les deux textes, ¢n ce qui concerne leur rédaction,

Tout 1e probléme cst de savoir si le texte incriminant 1'exerci-
ce 11leqgal de 12 fonction e géamétre exige en méme temus que le aelin-

gquant ait agi a titre principal, une habitude,

Pour la jurisprudence, 1'infracticn existe sans qu'il soit be-
sgin de se reférer & 12 notion de "titre ~rincipal” mentionnée & 1'art,
ler al, ler, I1 suffit seulement gue le sujet pénal ait accempli de fagon
habituelle les actes cnumeres nar le texte de 1'art, ler auguel renvoie

Ttarticle 7 (1).

IT ressort <onc <o 1a jurisprudence que 1'habitude est 1'ele-

ment essentiz] dans toutes les infractions ou elle intervient, £t 4 sup

voser qu'elle coexiste avec ¢'autres &léments, 1'infraction ne pourrait

Stre materiellement

@
&
-+
—
t
<
¢

o

gue si e sujet agit do fagon habituelle

cans le sens interdit par la doi,

()= aix-en-Yrovence, 15 Novembre 1967, 1,C.7. 1968.1,15415, note
OTTENHOF,



De fagon trés nette, cette solution distingue 1'activité du sujet
(profession) de 1'habitude, seule condition dont la réalisation entrafne 1z

reprobation de 1a socicté,

Certes, une activité professiconnelle recoupe bien une habituie,
mais il faut se rendre & 1'évidence qu'un comportement habituel n'a pas né-

cessairement un caractére professionnel (1).

Par exemple, en matiére de démarchage, si 1'on s'attache & 1'ac-
tivité professionnelle du sujet, on peut penser que cette condition suffit

oour dicter la répression,

En vérité; il n'en est rien. L'activité de démarchage ne rentre
dans les préoccupations de la Toi du 3 Janvier 1972 gue si elle correspond
a 1'habituce visée par ce texte., Peu importe que le sujet agisse a titre
principal ou s'occupe accesscirement d'opérations portant sur des valeurs

mobiliéres,

Sous 1'éclairage de ces précisions, on est tenté de croire que

la démarche du légisiateur ne présente aucune incertitude.

Cependant, Te¢ woile demeure parce que certaines incriminations
font penser 4 1'habitude punissable. Aussi faut-i1 le Tever pour savoir si

Ta liste des infractions d'habitude est limitative cu s'i1 est pessitle de

(1)~ La distinction halitude et profession est controversée eon droit com
mercial, Veoir Roger HOUIN et Bernard BOULOC, Les grands arr@ts de la
Jurisprudence commerciale ~ T. I, 2e &dition, SIREY 1976, v, 33, s-0i-
cialement py, 35 3 36,



1'etendre a 1'ensemble des infractions dont 1'existence suggére ou semble

3

traauire une véritable habitude,

PARAGRAPHE I1I1.- LES INFRACTIONS QUI SUGGERENT L'HABITUDE

OU SEMBLENT TRADUIRE UNE VERITABLE HABI-

TUDE ,~

Les infractions d'habitude réclament difficilement leur autonomic,
car 1a terminclogie employ€e par le légisiateur dans certaines incrimina-
tions fait penser naturellement & 1'habitude. Dés lors, il convient de se
pencher sur ces catégories d'infractions afin de les différencier d&finiti-

vement des véritables infractions d'habitude,

Parmi ces infractions, on peut citer entre autres, les pratigues

Timitant 1a liberté de la concurrence,

1)- les pratigues limitant la liberté de la concurrence,-

C'est en rcaction contre certains comportements qui scnt de nature

d fausser les regles du marché (1) ou & violer Te jeu de la concurrence juc

le lTégislateur a forgé la théorie des infracticns économiques. Cn a pu cire,
en les analysant, ju'elles traduisent 1'instauration d'un ordre pwlic 2cu-

-

nomique (2).

(13- Voir PRADEL : Cours de D.E.A.
ques,

1579-1980 sur les infractions économi-

(2)~ René SAVATIER : "L'ordre public ¢conomique®™, D.1565, Chp. 37.



Avant 1985, le texte de base etait 1'ord. n® 45-1483 relative aux
infractions de prix illicite., Actuellement, depuis 1'accession de la troite

au pouvoir en France, ce texte a eté abroad par une ordonnance n° 856-124

[

du ler Déc, 1986 (1),

Cette nouvelle Té€gislation est =2n harmonie avec la politique do
désengagenient de 1'Etat, fMais on observera que je désennagerent dont i1
stagit ici, n'est point synonyme d'anarchie, En offet, 1'Etat est présent
sur le terrain économique pour préserver les droiis des consonmateurs et

pour fairve face a certainis pratigues de nature 4 ntraver la concurrence

(¢).

L'emploi du termc “pratiques" par 1'ordonnance de 1986 mérite at-

tention.,

Le Jégislateur vise-t-3i1 une habitude cu le simple realisation

N\
| 6D

occasionnelie de 1'un des actes décrits par 13 nouvelie ordonnance ?

Sans aucun doute, 1o ot "pratigues" évogue 'habitude ; mails ce-
la n'est guzre suffisant nour ériger les comportements anti-concurrenti=is

en infractions d'habitude.

{(1)- Ordonnance n” 86~1242) du ler Deécembre 1986, J.C. ler dfc. 1956

~, VU773
(Z)- L'ordennarce comalt deuxn sortes de pratiquee
- les pratiaces anti-cencurrentielles

- les pratiques resirictives,



D'ailleurs, si telle était 1'intention du législateur, il aurait
employé 1a notion:d'habitude comme i1 1'avait fait & propos de 1'infraction

de pratique discriminatoire, avant la loi ROYER du 27 Décembre 1973 (i),

En conséguence, toutes les infractions 42 1'ordonnance de 1586
rentrent dans la catégorie des infractions occasionnelles, car an ne trouve
nulle part, ni dans les pratigues anti-concurrentielles ni dans les prati-

ques restrictives, 1'emplei de la notion d'habitude,

On comprand sans doute cette sciution, 11 s'agit dans ces infrac-
tions d'aller vite et de sanctionner afin "d'éviter ia rupture artificiel-

le ou excessive de 1'équilibre de la cemp2tition entre concurrents (2).

En dehors das pratiques limitant 1a concurrence, d'autres infrac-
tions retiennent 1'attenticn, C'est 1'exemple des comportements délictueux
dans lesquels la loi emploie le vocable "usage", des dé&lits de banquercute

et, avant 1975, du délit d'adultére du mari.

2°)- Les coumportements délictueux exigeant la notion

d'"usage" comme lément-constitutif.-

Pluseiurs infrrctions dans le Code périni exicent rour leur

(1)~ La qualification juridique de cette infraction était controversée,
HEMARD soutient que ce d211t est d'habitude jvoir : 1'évolutiorn de l:
réglementation de la concurrence, in Mélangses Db LA MORANDIERE, 1964,
p. 208,

Dans le sens du d&lit centinu, méme si
par une habitude : Jean GUYENOT "Le dro
P.GLF. 1972, o, 36,

La loi de 1973 a mis fin a4 cette controverse. A ses yeux, 1l'infraction
de pratique discriminztoire est une infraction ccecasicnnelle,

¢ «rilt dolt 2tre censtitud
t deos ententes industrielles’

Vo Ferrard Uhoarlee SEAT DT U Tt 0 menveeny. Areit o 1o por oo

cer JWTLPL teR T



réalisation le terme "usage", Clest le cas de 1'usage illicite de stupe-

)
.

fiants (1), de 1'usage d'un faux ou d'une fausse gqualité (2).

Le wvocadble Musage” fait penser & une habitude. Et on est dés 1ovs
fondé & vuir, dans l2¢ infractions pcur Jesquelles 1a Toi exige un “usage”,
une varieté d'infractivns d'babitude. Cette soiuticn cependant ne sauraid
Etre retenue. tlle =st une nette vivlation du princine de 1égalité. En of-
fet, i1 suffit de Tire 1o Code Pénal pour se rendre compte que 1'habitude
elément constitutif .5it Stre interpretde ce Tagon restrictive. Elle ne
saurait donc s'étensre aux infractions oxigeant un "usage", comme elément
constitutif,

La notion "d'usage” signifie tout simpiement une “prise", Peu im-

poerte gu'elle soit résetée cu non @ son auteur 25t répréhensible dés 1'ins-

teant qu'il realise, mime cour une scule Tois, le fait décrit par 1a loi {3}
Y ' b + \

3)- Les Banqueroutes (4),-

1

Avec la ioi o 1967 en France, les delits relatifs a 1a bangue-

route exigeaient de Teur auteur la guaiité de commergant. Si 1'0n se rof:

(I)= Loi n® 70-1323 du 31 Décembre 1970 sur la lutte contre la toxicomanic,
art. L.627 C.v,

(2)- art, 465 C.v.

(3)- Cette soluticn 25t juste, ¢t ¢il: s'imposs en matilre d'usage de stu-
péfiants.,
Il s'apit ici d¥aller vite pour protéper 1'individu contre ses propre
tendances ot a2ussl pour SachgﬂTU)' les intérits de la société (voir
expuse des motirs de la 1oi n” 70-1320 du 31 Dicenbre 1970).

(4)- are, 402 3 404 C.0
Actuellement,
rasscmble les

2 drailt frangais ne commait gu'une banquercute, a
25 mutérieurs do bLanquerouts freuduleuse ot un cag de
panqueroute simple oblipateire {art, 197 de la loi n° 85-98 du 2
Janvier 1985),

0



au Code de Commerce, en son article ler, le commer¢ant se definit comme ce-
lui qui accomplit de maniére habituwelle des actas de commerce. A travers
cette définition, il apparaft nottement que 1'habitude est une conditinn

du delit de banqueroute.

Comment apprécier cette forme d'naoitude ? Faut-i1 le faire con-
formément au droit commercial ou au regard du droit penal ?

La questiun ne mangue pas d'intirét J'-utent gue 1'on sait que
le droit pénal a toujours reclamé son cutenomic a 1'Egard des autres disci-

plines Juridiques.

Tirant argument de 1'indépencdance de 1'action publique et de
T'action civile, 12 Cour de Cassation frangaise socutenrait gue les juridic-
tions réoressives jouissaient d'une entiére liberié pour ¢éfinir fa qualite
au cébiteur et 1'état de cessation des paiements, ¢t de&s lors, elles

n'étaient pas liées par les decisions des juridictions commerciales (1),

Malgre co princive dogagé par 1a Haute Juridiction, en pratique,
les juges appréhendaient t'habitude contenue dans le délic de banquar ute

en s'eppuyant sur le nombre Cloperations commerciales rialisées par 1'azent

pénal (2). Peu imuurte que ce dernier reléve ¢'uns autre

(1)- Sur cette jurisprudence, voir ROBLOT @ Trait? de
T.I1 - L.GC.D.J. 1985, 1Ze @dition, p. 1637, a°
Cette indépendance 2 pris fin avec la 1oi

droit commercial,

o
3
or de 1585, Disormais, les <dci--
S3 des TUSTES CoOMmeT™es Ay o 3 At iy N S : + 9] -
sions des juges Commerciaur s ormpusent au juge némal (art. 198 de cert.

lei}.

(2)- 11 est demandé aux juses de relever les fait
qualité de commergant, notas
mercw,

UERLE et VITU - brolt pCuoal spécial, op. Cit., p. 651, n7 817

1

desquels se dédult 1a

ment la pratique habituelle dactes de com



importe encore qu'il scit inscrit au registre du ccmmerce. Le droit peneal
s'applique dés 1'instant que les actes répétés "s'intégrent dans une activi-

té commerciale" (1).

Actuellement, avec 1a loi n® 85-98 du 25 Jenvier 19385, 1a bangue-
route n'est plus un dclit propre aux commercants, elle peut aussi 8tre pro-

noncée a 1'encontre des artisans.

Sans douts, méme avec cette solution, T'habitude denwure, puis-
qu'il faudra 1'exiger sour les commergants. fiais <ile perc tout sor interét,
gans la mesure of la nouvelle loi a une concepticn trop large de la quali-

té du débiteur susczptible <'&tre poursuivi pour panjueroute.,

Examinons maintenant le cas de 1'ancien délit <'acdultére du mari.

4)- L'ancien <21it c'adultére du mari.-

Devant 1'empirisme du législateur, la doctrine et la jurispruden-
ce se sont posées a juste titre Ta question de savcir s'il etait possitiz
de retenir des infracticns c¢'habitude en dehors des cas expressément provus
par la loi, Sans doute Ta question n'a pas été nasée de facon explicite,
mais on la trouve de “agon implicite @ opropos Ju débat qui s'instaura en
faveur de la discussion reiotive a la nature Juridique du ¢81it ¢'odulters

du mari (2),

' 3 T, N7 - N e T TN 4L g fANY . <« .
(1)~ L'expression ast R, HOUIN et M, PERAMON © Drolt commercial — Noroos
de commerce et coumoergants - Actlvicd cemmerciale et concurrence -

Dalloz 1585, 8¢ Tdlticnm, p. 39, n” B3,

(2)- La loi w” 75-0517 du il iuillet 1975, art. !7 , a abrogd les textes or

[ERSE

voyant le dCiit dfadulitere da mari et ccelul ¢ la ferme.
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Ce débat s'imposait d'autant plus que T'on trouvait, dans le tex-
te relatif @ 1'adultere du mari, le verbe “entretenir". Tout le débat était
donc axé sur le verbe "entretenir", C'est pourquoi, en essayant de trouver
un sens a ce verbe, les auteurs se sont demandés si, en plus des éléments
constitutifs de 1'aduitire de la femme, le mari qui entretenait une concu-
bine dans le domicile conjucal devait accomplir un seul fait ou plusieurs
faits répetés pour gouvoir tormber sous le coup de 1'article 335 C.P. En
ramenant ainsi la controverse autour de cette question, les auteurs se de-
mandaient tout simpiement si 1'adultére du mari était un délit d'habitude

ou un gelit continu.

Il ne fait aucun deute gue le delit de 1'art. 339 C.P, est com-
plexe, Par 1'emploi du verbe "entretenir", le législateur ne semble pas se
ccntenter d'un seul fait d'adultére mais exige une pluralité d'actes d'adul-

tére.

Forts de catie rerargue, certains auteurs n'cnt pas manque d'af-

firmer qu'il s'agissait d'un delit d'habitude (1).

Lette cpinion n'a pas manqué ¢ $niluencer 1a Jurisnrudence, puis-
aque certains arrits ont concidére 1o Gélit de T'article 338 C.F. comne

d'habitude (2). Cette selution n'a pas écrappé & ic critique. Certes, le

(1)= GARCON : "Code penal ermetl', art, 339 C.o., o5 3 :nISEi @ 'Y a-t-ib
ces infraceions continues 77 - RoL,DG0, 162y, p. 122,
COYET : Drolt ponzl uplelal, n” 741, 5,1y72, 8¢ Ciition.

(2Y- Crim, 2G ccu. |

e

LS. 1P65 T30 R,
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verbe "entretenir® fait penser @ un certain nombre d'actes assez fréguonts.
3

rais il n'est pas suffisant pour vouloir faire,de 1'adultére du mari, un

delit d'habitude,

51 tel etait le cas, le iégislateur 1'aurait envisage. i1 1ui suf-

firait seulement d'empioyer ie concept d'habitude dans ce texte.

On a encore fait observer que dans 1'entretien d'une concubine au
domicile conjugal, i'existence de relations suivies n'entrafne pas une

continuation du délit mais la persistance d'un €tat pendant un certain

temps.

Toutes ces raisons ont pu aiener la doctrine majoritaire (1) a
soutenir que le délit de 1'article 335 C.P. est un déliit continu. Sa con-
sommation remonte au jour des premiéres relations du concubinage au dosii-
cile conjugal, et l'existence des relations habituelies n'est que la per-
sistance d'un état dont la durée cépend de calle de 1'entreticn.
D'autre part, i1 r'est pas possiblie de¢ voir dans 1'article 335

C.P. un délit & ia foi

w

continu et d'habitude, comme 1'ont fait certeins

auteurs (<). L'nabitude n'existant pas dans ce texte, i1 est nécessaire

(1)- VOUIN : Droit péral spicial, n' 287, p. 338, T2ARPALAS, "Le nonent
et la durle ces infractions pdnales’, Tasse, 1967, p. 252,

L. PERREAU

:"La motion de délit continu en doctrine et en jurisprus
i1
dence

in travaux wc Lo Conférence de droit pémel de 1'Universitd
de Paris, 192%, nr. 21 ot 22 5 GARRAUD, T. 1, n” 116, p. 247;

VIDAL et MAGHOL, T.1, n  77.

(2)~ GARCOL.: Etude sur ¢ délit continu ou successii it journal du
Minist@&re public, 1914, p. 104,



de se limiter aux prescriptions de la loi. C'est un celit continu consti-
tue d'un seul acte imprécné ¢'un etat plus ou moins durable et par conse-

guent punissable & tout moment de 1'entretien de 1a concubine au domicile

conjugal.

Le osbat sur la guestion n'a plus d'intérdt pratique. Toute-
fois au point de vue thécrique, 1'ancien article 335 C.P. reste un bel exe:-
ple pour montrer que, pour le droit positif, 1'infracticn d'habitude n'est

constituee que par 1¢ lei.

Comme on vient e le voir, la notion d'habitude est soumise 4
des conditions strictes. Cependant, la matiere reste entourée d'incertitu-
de. finsi, dans d'autres parties du Code pénal, on reiéve d'autres formes

d’habitude que 1'on peut cualifier de circonstances aggravantes.



SECTION I1.- L'HABITUDE - CIRCONSTANCE AGGRAVANTE.-

A premiare vue, en partant de la méthode 1Zgislative, on pour-
rait penser que la notion d'habitude est partout 'a méme. Dans ce cas, on
alignerait toutes les infractions d'habitude. Hormalement, c'est la solu-
tion qu'on est ¢n droit de retenir, puisque 1'empirisme du l1égislateur
semble aboutir & ce résuitat, Parell raisonnement scrait cependant rapide,
voire inexact, Certes, le législateur fait preuve d'incertitude dans son
étude de 1'habitude, mais i1 nous semble gua son intention n'est pas 1'uni-
te de la forme de 1'habitude. I1 & voulu en donner des qualifications di-
verses selon les infractions concernées, Par la, son attitude aboutit &
stratifier 1'habitude. Aussi, prévoit-il, & c6té de 1'habitude - élément
constitutif, une habitude - circonstance aggravante de 1'infracticon et

une habitude - circonstance aggravante - récidive,

PARKAGREPHE T1.,- L'HABITUDE - CIRCONSTANCE AGGRAVANTE

OE L'INFRACTION.-

Contrairement 3 ce gqui se passe dans 1'habitude - #léwent cons-
titutif, les situations juridiques dans lesauelles 1'habitude est une cir-
constance acgaravante, sont en nombre infime., On peut retenir les exemples

suivants

- kn matiére de coups et blessures a 1'égard des enfants, 1'art.
312 C.P. azerave lez peines normalement applicables lorsque

Te délinguant agit de manidcre habituelle.
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- En matiére de contrefagon, 1'art., 427 al. ler C.P. aggrave
1a pénalité du contrefacteur d'oeuvres littéraires et artis-

tiques s'il comnmet son activité de fagon habituelle.

- On peut citer aussi 1'infraction d'avertement avec habitude

prevue par 1'art, 317 al. 2 C.P. (1).

C'est au sujet de cette demiére infraction que le débat a éte
sgq]evé en doctrine et en jurisprudence sur la gquestion de savoir si, par
la notion d'habitude, le législateur a voulu créer une nouvelle forme <'in-

crimination ou s'il s'est contenté uniquement d'aggraver le delit ¢'avorte-
q gc

ment Tui-méme.

La question ainsi posée n'est pas sans inténit, elle conditionne
1'apolication des articies 317 al, ler et 317 al. 2

L'article 317 a'. 1 dispose

"Quicongue, par aliments, breuvages, médicaments, manoeuvres,
violences, ou par tout autre moyen, aura provogqué ou tente oo
provoquer, 1'avortement d'une femme enceinte ou supposée en-

H

czinte, qu'elle y ait consenti ou non, sera puni d'un enprison-
5 p

nerment de 1 an @ 5 ans et d'une amende e 11,800 FF"(aans lg

(1)~ Cet article falzr partie des textes répriment L'avortement illicite
loi n® 75-€24 du !} Juillet 1275, 11 est nerwis de distinyuer en
droit frangals cntre avertement pernis et avortenment interdit. La
loi n® 75-17 Ju 17 Janvier 1975 a &te pérsaisde par la loi n® 79-120

i
; S . L - . s LI . : e -
du 31 bécembre 1%y relative & 1l'interruption volontaire de la crea-
1 - -y
sesse. L art., 217

4

21, Z deuweure,
J.0, ler Janvier 1580, 1. 3. Voir chronicue Lirislative par A. UECHCE,
R.5.C. 1880, ». 736.
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1oi nouvelle de 1979, 1'alinéa ler de 1'art. 317 est aggrava,

1'amende passe de ©0.000 FF a 100,000 FF}.

Ltarticla 317 al., 7 frappe quant a Yui “d'un emprisonnement de
b ans & 10 ans et d'une amende ce 16.000 FF & 120.000 FF, 1'in-
dividu gqui sz livre habituellement aux actes viseés au pragraph=

précédent”,

Sans hésitation, Y'article 317 al. ¢ crée un delit ¢'habitude,
mais sa qualification reste incertaine. S'agit-il d'une delit autorome par
rapport a 1'al. ler de 1a loi ou d'une simplie aqaravation ? Dans un tel cas

ou 1a loi ne dit rien, 11 faut alors se tourner vers le dreit positif.

La qualification ae cette forre d'habitude, en raison de son in-

térét considérable, ne pouvait pas manquer d'intéresser la jurisprudence.

A nctre connaissance, c'est la Cour de Poitiers qui fut la pre-
miére a &tre confrontéc 2 ce genre do question. Le problemc pose était re-
Tatif 4 1'application de 1'article 317 al. 2 C.P. L'issue du procés dépen-
dait de la gualification donrec & ce texte. Les circonstances de 1'affaire
ne presentaient guére de comniexité mais méritent d'étre rappelées assez
brievement.

Une sage-femme normé 1.0, avait commis un nremier avortement

en Janvier 153% (crt. 317 al. ler C.P. modifie par Ta loi du

27 mars 1923) ot en avait accompli un second er noverbre 1623%,

scus V'empire ae 1'article 317 al. 2 wodifié par ¢ décret-loi
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du 29 juillet 1939, Elle fut ccndamnée en premiére instance a
4 ans de prison et a 10 ans d'interdiction c¢e s&€jour. tn appel,
Ta Cour de Poitiers qualifia 1'habitude prevue par 1'article

317 al. 2 de circonstance aggravante.

La solution dégagee par la Cour de Poitiers doit @tre approuvé:,
En matiere d'avortement, les articles 317 ai. 1 et al. 2 ne creent nulle-
nent des delits dictincts ;3 i1 suffit pour s'en convaincre de faire le rap-
prochement entre ces deux textes. La lecture do 1'alinéa 2 de 1'article
317 est dans le sens de 1'unité du délit d'avertoment ; 1'habitude prévue
par 1a Toi dans cet article nc joue qu'un rfle d'ageravation de la situa-

tion de 1'avorteur d'habcitude.

Sans aucune reserve, il faut noter que 1'arrét de la Cour de
Poitiers est trés explicite ¢t il s'accorde clairerent avec 1'intention du

legislateur,

En effet, au terme de 1'alinéa 2 de 1'article 317, i1 est dit
gque 1a peine sera d'une arende de 18.GCT & 120.00C F et d'un emprisonnement
e 5 ans 2 10U ans, si le coupable s'est lTivré hadituellement au délit pre-

vu par 1'alinea ler de ce méne toxte,

En plus de ces arcuments de toxte, 1'arrdt de la Cour de Poi-
ticrs trouve bien son support dans 1'etude dectrinale consacrée aux rap-
ports entre circonstances agqravantes et clements constitutifs de 1'infrac:
tion. Minutieuseient analysée par la doctrine, la notion ce circonstance

aggravante repose maintenant sur les principes suivants (1).
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- Tout d'abord, eile est essentiellesent prévue par la loi, le

L juge est doric tenu de la spécifier clairement dans sa décision.

- Epsuite, elle modifie la qualification de 1'infraction qu'elle

accompagne.

- Et enfin, ¢llz Eléve la peine normalement encourue par le de-

linguant,

Cependant, eile n'a pas de statut juridigue propre, elle demeure 1'acces-

soire de 1'infraction qu'clle accompagne.

Présentée ainsi, 13 circonstance acgravante se distingue de
1'éléement constitutif. Elle n'est quiun £lement accessoire du fait princi-

pal., Son absence n'exclut nas &lors 1'existence de 1'infraction.

Dans 1'affaive de Poitiers, il v a bien un delit d'avortement
qui se trouve constitue par le premier accompli en Janvier 1935, Le deuxie-
me avortement de novembre, a cause de 1'habitude, pouvait vraisemblablement

aggraver 1a peine normalement encourue par le delinquant.

Mérie si cette circonstance n'était pas retenue, 1'auteur de
1'avortem:nt ne pouvait pas échapper pour autant & 1'application d'une sanc
tion pénale. En effet, en 1'absence d'une habitude, le premier délit commis

en janvier 1539 etait toujours repreriensible.

(1)~ PRADEL : Droit pénal, CUJAS 1986, Se &dition, n® 593, MERLE et VITU,
T. I, 1984, CUJAS, 5S¢ &citieon, n” 774, p. 932.
STEFANT et LEVASSEUR : Droit pénal, balloz 1984,

i2¢ Cdition, n” 562
CHAPAR : Rép. Droitv pénal, V°©

;
Circenstances apiravantes.,
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Toutes ces solutions d'ordre général, qui apportent un éclai-
rage au raisonnement de 1a Cour de Poitiers, permettent de conclure sur
cette question en faisant sevoir que 1'habitude, dans tous les cas ol 112
n'est qu'un élément constitutif de 1'infraction, w'est rien d'autre qu'une
circonstance aggravante, C'est la solution admise par 1a doctrine majori-
taire qui voit dans 1'art. 317 al. ¢ une eygravation du delit d'avortement
de 1'art, 317 al. ler C.P. (1). Mais lorsqu'un jugerment est intervenu sur
un seul fait d'avortement, ia circonstance d'habitude ne pcurra plus &tre
retenue par les seconds juges pour les faits d'avoriement postérieurs &
ce premier jugement passé en force de chose jugee. 11 n'y aura 1a que des

délits distincts.

La conditicn d'habitude pourra cependant s'appliquer lorsque
Tes deux délits ont E€té noursuivis en méme temps, ou par exemple lorsque
le premier délit d'avortement a été jugé avant le dernier délit. Si c'est
le dernier délit qui a &té jugé avant le premier, la circonstance aggravan-
te n'aura plus d'effer. Telles sont les solutions qu'on peut tirer de 1'ar-

rét de la Cour d'Orléans o¢n date du 10 novelbre 1948 (2). Cet arrét refusez

de considérer 1'habitude comme caractérisée parce que tout simplenent le

{1)- LEBRUN - ncte sous Poitiers, D.C, 1941, p. 70 ; Mich&le Laure RASSAT:
Droit pénal spécizi, Dalloz, 1983, 5e &diticn, p. 250, n° 195.

(2)- Dans 1l'affaire, i1 s'apissait de deux inculpés qui avaient commis deu:
avortements, l'un au début de mars 1974, 1'autre le 27 mars de la mé-
we année, Les falts ayant &té poursuivis dans le sens inverse, la
Cour d'Orléans a pensé qu'elle se trouvait en présence d'un simple
délit d'avortement, celui cowmals le premier (Orléans, 17 septembre
1948, G.P. 1948.11.207.

Voir R.S.C. 1948.75, obs. MAGNOL; Voir VITU : Droit pénal spécial,
1582 - Ile parctie, n. 1717, n” 2115; VOUIN et Marie Laure RASSAT,

Droit pfnal special, op. cit. n” 195, voir spécialement le b.
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dernier délit d'avortement, gui doit jouer ie r8le de 1'habitude, a &té
connu avant le premier et parce qu'il avait fait 1'objet d'un jugement au-
quel 12 loi a attaché 1'autorité de la chosz jugée. Pour elle, il n'y a

qu'un seul délit, celui dont elle a éte saisie, at rien d'autve.

Ce raisonnesent de la Cour d'Crléans qui s'explique, en raison
des modalités de la poursuite (1), nous montre encore gue le délit existe
méme si la circonstance aggravante est incapable de recevoir une applica-

tion,

A 1'issue de cette analyse, on peut retenir gque toutes les for-
mes d'habitude ont leur corigine dans la loi. Wotre demeonstration est loin
d'étre compléte, elle ne ie sera que si on évite toute confusion entre les
différents cas d'havitude-circenstance aggravante. C'est ce i quoi nous
allons procéder en distinguant 1'habitude - circonstance aggravante de Ja

recidive, qui est, e¢lle aussi, une forme d'habitude - circonstance aggra-

!

vante .

(1)- MAGNOL : obs. R.S.¢. 1948, op. cit.
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PARAGRAPHE I1.- L'HABITUDE - CIRCONSTANCE AGGRAVANTE -

RECIDIVE.~

Pour faire face & 1a persistance de certains delinquants dans
la voie du crime, le législateur fait de la récidive une circonstance ag-
gravante et renforce la peine applicable a ce type de délinquants. La
solution de sévéritée prédomine dans le droit de la récidive. Elle s'expli-
que valablement par 12 nécessité de protéger la société contre les délin-
quants qui, faisant nreuve d'un esprit anti-social exacerbe, commettent
plusieurs infractions de tout genre, mal¢ré 1'avertissement judiciaire

dgont ils ont éte 1'objet.

En matiére de récidive, c'est 3 1'activité invétérée que s'at-
taque le legislateur puisque le délinquant commet une deuxiéme infraction
(ze terme), alors qu'il avait €té condamné pour une premiére infraction

(ler terme).

La methode adoptee aans cette lutte contre cette délinquance
particuliere, reste trcp cbjective. Les articles 56 a 58 C.P. qui régissent
la matiére ne sont que les échos de la dectrine classique (1) qui, tout
en défendant 1'idée qu'on ne peut enrayer 1'incorrigibilité de ces délin-
quants gu'en aggravant la peine applicable & 1a derniére infraction, en
vient méme & presumer la culpabilité de 1'agent. Cecte solution n'a pas

échappé a la critique, car dans la récidive, i1 faut tenir compte de

(1)- CHAUVEAU et HELIF : Théorie du Code pénal T. 1, p. 326, n° %0
ORTOLAN : Elé€ments de droit pénal T. |, n° 1184,

3
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1'acte mais encore de la personne du récidiviste, puisqu'il faut mettre

fin 4 sa dangérosite (1),

Cette question, liéz au pouvoir d'appréciation du juge dans le
domaine des circonstances ageravantes, a fortement ému la doctrine. Les
auteurs ne critiquent pas le systéme légal en soi, mais ils déplorent
presque tous 1'absence de pouvoir d'individualisation du juge (2). Ils de-
mandent 1'institution d'un systéme o0 le juge pourra s pencher un peu

plus sur la personne du c¢élinquant.

Certes, par sa nature, 1a notion de circonstance aggravante
a pour effet d'elever la peine normalement applicable et par consequent,
pour des raisons de garantie de liberté individueile, le juge ne peut

ignorer les actes r2alisés par le sujet.

I1 nous semble cependant que ces actaes d'ordre matériel sont
insuffisants comme critére de dangérosite, parce que Ta témébilité qu'il
convient de combattre ne se trouve pas seu]emgnt gans la manifestation

de 1'atteinte & la valeur pénale mais encore dans 1a personnalité du

{1)- Hermann BECKAERT : "Les principes de ia récidive dans le droit pénal
classique', R.D,P.C. 1939.147.

(2)- CHAVANNE : '"Les circonstances aggravantes en droit frangais', op.
cit,, R.I.D.P. 1965. COUAPEL fait aussi les mémes observations dans
son étude du wobile dans les circonstances aggravantes. L'auteur re-
marque cependant que dans certains cas, le mchbile est pris en compte
mais de fagon exceptionnelle. 11 donne comme exemple les articles
304 al. 2 C.P. et 343 et 355 al, 2, matilre ou le législateur punit
des mobiles antisociaux. Mals 1l considére que ces mobiles ne sont
pas des "mobiles stricto sensu'' et conclut 3 la fin de son analyse
que, dans les circonstances agpravantes, ia dangérosité du sujet reste
liée a 1'acte. Voir : Thése 'L'intérét du mobile en droit pénal',
Poitiers, 1980, pp. 131 et suivantes.
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“délinquant. La remarque ne manque pas d'intérdt et e1le s'accorde nleine-
ment avec lhes idees de i, ANCEL lorsqu'il écrit : "On n'entend pas ou on
n'entend plus comme ont voulu le faire certains positivistes de la pre-
miére époque, prétendre quc le fait ne sera pius pris en considération ou
n‘aura d'autre importance que celle d'un signe contingent et peut &tre
méme negligeable d'une périculosité qui serait soumise & 1'exaren du ju-
ge. Le juga continuera & juger 1'acte qualifie infraction, mais il te
jugera non sculement d'apres le critére objectif de 1a loi mais en fonc-

tigin ds eléments subjectifs de la personnalité de son auteur" (1).

Ces idées ont inTluencé le droit de la recidive. Cette matiére
etait fondée sur un systéne de présomption d'incorrigibilitée qui pése sur
tout individu ayant commis, dans un certain temps, les infractions dont
la 101 elle-m8me détermine le nombre et la nature. Sevant les critiques
et la doctrine, 1a tendance objective de la récidive s'est assougpiie pour
laisser place au subjectivisme de ce droit, et c'est ce qu'on notait dans
Ta loi du 17 juillet 1270 sur la tutelle pénale,

§

Avant cette loi, celle de 1354 zvait déja donné un certain poi-

voir d'appréciation au juge. Ce pouveir etait important puisqu'avec ce

systéme, la reléegation de la loi de 1835 n'dtajt plus automatique mais

(1)- Marc ANCEL : "Introduction comparative aux Codes pénaux europdens'',
T, I, 1856, p. 166 ; wvoir aussi p. 136,

ti. CHAVANRE soutient dans le domaine des circonstiances aggravantes
un pouvoir d'individualisation du juge. Ce pouvoir, selon 1'auteur,
tiendra compte aussi blen des directives de la loi que de la persocn-
nalité du délinquant - R.I.D.P, 1965, op. cit. p., 538.
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facultative. M8me si la loi de 1954 avait conféré au juge un pouvoir d'ap-
préciation sur 1'état dangereux du relégable, on scirend compte que, dans
ses applications, le systéme €tait beaucoup plus théorique que pratique.
La Cour de Cassation n'h&sitait pas & affirmer an bien des arréts que
1'exaren de personnaiite et 1'enquéte sociale n'2taiznt pas obligatoires

a 1'égard du juge (1). La Toi de 1S7U présentait par rapport & le loi <
1954 un véritable encouragement (2). L'article 58-1 C.P. de cette loi

n® 70-643 du 17 juillet 1970 imposait au juge 1a nécessite de procéder a
une enquéte de perscnralitd et a un examen médico-pnsychologique au cas

ou il ordonnerait & 1'encontre du de]inquant multi-récidiviste, 1'applica-
tion de la tutelle péncle (3). Lo Cour de Cassation weiliait rigoureuse-

ment & ce que les dispositions de ce texte fussant resnectées (3).

Cette 101 se présentait comme un véritable comproﬁﬁs entre les
intéréts de 1'individy &t ceux de la société, L'art. 58-1 cherchait d'une
part a donner aux multirecidivistes "la pessibilité de se reclasser au
sein de la collectivité" ot c¢'autre part & "protéeer la societé contre

ce type de delinguants”,

(1)- Criwm., 29 avril 1960, D.1960.054, note CHAMBON,

(2)- Sur des commentaires et €tudes relatifs a la tutelle pénale : PRADEL,

D.1971, chronique p. 187, Jean LARGUIER : "La tutelle pénale et la
jurisprudence", R.5.C., 1973, p. 676,

Dans ce cas, 1a Cour de Cassation veillait au respect de 1'art. 81
C.P.P. - crin. 30 mers 1977, D.1978,1.114, obs. PUECH, R.S.C. 1977.
823, obs. J.M. ROBERT.

(4)- Aujourd'hul, ce tuxte est abrogé par la loi "'Sécurite et liberté',
Cette abrogation est walntenue par la loi du 1¢ juin 1983 portant
abrogation et révision de la loil "Sécurité et libert&". La m@me so-
lution a été adoptée par la commission de réforme du Code pémal :
Veir Mme Mireille DELMAS MARTY : in le récidivisme, XXIe congrés de
1'association frangaise de Criminologie, np. 2641 et suiv.
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Un intérdt frappait aussi dans ce texte : la percee du subjec-
tivisme., Un certain nombre de' condammations ne suffisait pas pcur Jronon-

cer la tutelle pénale ; encore fallait-il que le juge s'éclairdt sur la

personne du d2linquant.

En 1981, avec 1a loi dite “Sécurité ot liberté", 1'objectivis-
me prend le dessus sur ie subjectivisme du droit pénal : c'est la nériode

de durcissement.

En effet, cette loi qui, selon la circulaire du 7 fevrier 1981,
cherchait "a rendre au droit ses valeurs intimidantes et dissuasives",
avait renforcé son armature par 1'instauration d'un systéme répressif,
Surtout dans le domaine des infractions de violenco, of «lle restreignait

-

fortement les pouvoirs &'individualisation du juge (1).

Depuis 1983, une loi du 10 juin a apporté ces medivications fort
importantes : d'une part, en abrogeant les mesures par lesquelies le 1é-
gislateur précédent avait 2tendu la récidive benéraie aux infractions de
violence et, d'autre nart, en donnant au juge e pouvcir c'appliquer aux
recidivistes les peines de substitution institusaes nar la loi du 11 juil-
Tet 13975 (art. 43.7 CP.), les régles du sursis et le benéfice des cir-

constances attenuantes. Actuelicoment, la notiorn de vecidive devient une

(1)- Sur cz probléme : Jean Marie AUSSEL : L'dévolution des rapports de
drult criminel et des Scilences criminelies en
France depuis 195G - Mélanges flex WoIul, Dalloz
1653, pp. 19 & 31, spécialement p. 26,

On lira avec intér@t, PRADEL : "L'expérience frangaise : tAtonnements
et enseignenments in le récidivisme, XXI congrds de 1°association fran-
gaise de Criminolegie, Fublicatlon de la Faculté@ de Droit et des
Sciences sociales de Poitiers, vel, n° 12,
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notion purement “classique" : c'est une circonstance d'aggravation de la

peine (1), b

La notion de récidive ayant été définie, il faut maintenant 1a
distinguer de 1'habjtude - circonstance aggravante. Nous étudierons ce
probleme sur le plan notionnel (A). Ensuite, nous chercherons a savoir si
ces deux circonstances aggravantes ne peuvent pas se rencontrer chez un
mSme celinquant. I1 s'agira dans ce dernier cas d'envisager le cumul de

ces deux circonstances aggravantes (B).

£/- HABITUDE - CIRCUNSTAHCE AGGRAVARTE DE L'INFRAC-

TI0k =T HABITUGE - RECIDIVE SUR LE PLAN NOTION-

D'abord, il est permis de remarquer que, dans ces deux techni-

ques juridiques, l2 legislateur aggrave la situation du delinquant en ele-

vant au maximum la peinc qu'il encourt normalement. La parenté entre ces
deux techniques est donc notcire ; par sa cg%duite, ici et 1a, ie Tégisla-

feur cnerche @ mettre un frein & une habitude criminglle.

Si 1'habitude est un @lément cormun 8 cas deux notions, c'est
paracoxaiement ce méme cl&iment qui les éloigne 1'une de 1'autre. En effet,

mar la constatation de i'existence d'une nabituds tirvec du comportesent,

(1)= Pour Mme Mireille DELMAS-MARTY, dauns le futur Code pénal, la réponse
pénale & la récidive scra un retour & la notion classique de réci-
dive ; une aggravation de la pelne congue de fagon simple sans arith-

Letique compliquee in wéne ouvrage qutau n’ 1, pp. 236 & 245,
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on peut &tre tenté d'assimiler ces deux categories juridiques. Une telle

confusion doit étre exclue.

Certes, le iegislateur dans ces deux techniques juridigues, se
montre severe & 1'égard du délinguant par 1'aggravation de sa pénalite,
Cependant, i1 faut se rendre & 1'évidence que 1'habitude qu'il punit dans
12 récidive est beaucoup plus forte que ceiie qu'on trouve dans 1'habitude-

circonstance aggravante,

I1 faut partir ces textes nour comprendre que c'est la diffe-
renciation entre ces deux techniques juridiques qui frappe dans la démar-
che du legislateur. D'une ianiere vraisemblable, 11 faut constater que
nos deux techniques juridiques n'ont pas la méme nature, méme si, par ail-

leurs, elles sont 1iées 4 la personne de leur auteur,

S'agissant de leur domaine, la récidive eét plus étendue dans
son application que ne l'est 1'habitude - circonstance aggravante. &n ef-
fet, 1'habitude - circonstance aggravante egt limitée & certaines infrac-
tions, alors que la récidive cencerne toutes les infractions. Quant a leur

condition d'existence, le lécislateur est beaucoup pius clair dans la ré-

cidive que dans 1'habitude - circonstance aggravante.

En droit frangais, il n'y a de récidive que si un individu,

/ . . . .
condarine pour une premisre infraction, 2n r2alise une seconde. I1 faut
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egalement que la premiére condamnation (1) (ler terme) et la seconde infrac-
tion soient séparées par un certain délat. Cependent, dans certains cas,
le legislateur reste indifféerent & tout intervalle de temps entre le pre-

mier et le ceuxiéme terme.

Les articles 56 a 58 C.P, qui reglementent la matiére distin-

guent cing formes de recidives

- récidive de peine criminellie a peine criminelle ;

- récidive de peine criminelle ou correcticanelle supérieure

d un an pour Crime & peine d'emprisonnerment |

- récidive de peine d'emprisonneent correctionnel énale ou
inférieure & un an prononcée pour peine d'enprisonnement
petite récidivec correctionnelie ;

- récidive de peine contraventionnelle {art. 474 3 475 C.P.)

- grande récidive correctionnelle.

Dans toutes ces situations, la loi adopte une double attitude.

L
D'une part, eile considére la récidive conmme générale et per-

pétuelle (recidive de peire criminelle a crime) -~ en co cas, il n'y a pas

Tieu de s'attacher & 1a nature respective des crimes ni a 1'intervalle de

(1)- Crim., 23 mars 1381, Bull. ecrim. n° 103. Une condamnation 4 1'amende
ne peut constituer le premier terue de la récidive.

- La condamnation dcit Btre définitive au roment ol lee faits nouveaux
ont €té& corrls., Crin., 16 février 1983, Bull. crim. n° &1, p. 132

- Pour appliquer 1'article 58, le juge est tenu de spécifier la nature
du délit antérieur et le caractére définitif de la condamnation in-
tervenue lors de Lz perpétration des faits ayant motivé la nouvelle
poursulte, Crin., 16 février 1983, op, cit.
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temps qui sépare le premier et le deuxiére terme -.

Et d'autre par:, ¢lle donne & la récidive un caractere temporai-
re et spécial (le d2lai est de 5 ans dans la petite et grande récidive cor-
rectionnelles, le caractere spécial s'applique toujours & la petite récidi-

ve, et parfois & la grande rccidive)(1).

Ainsi presentee, la récidive ne manque nas d'aveir des liens
étroits avec 1'habitude - circonstance aggravante ; cette idée apparait
dans 1a necessite de 1'existernce d'un certain nombre d'infractions, puis-
que c'est & partir do cette circonstance que 1'sn peut prouver 1'habitude
qui découle de T'activité ortisociale du c2linguant. tiais quel que soit 1w
nombre d'actes cemmis par 1'auteur d'une habitude - circonstance aggravan-
te, ce dernier est au regard de ia 101 moins dangereux que le récidiviste;
tout simplement parce gue lus divers actes qu'ils a accomplis, ne sont pas

séparés par une condamnation irrévocable.

En ce qui concernd leurs effets, ces deux techniques s'écartent

V'une de 1'autre a cause de leur configuration juriaique.

.

(1)= Avec la loi "Sécurité et liberté&', le systdme de la récidive est Eten-
du a certalnes infractions de violence. Des dZlits de violence de na-
ture différente sont considérés corwie un méme délit au point de la re-
cidive. Pour ce genre d'infractions, la récidive est spéciale. En sont
exclus les menaccus (art, 305 et 306, al. 2 nouveaux) et le chantage
(art, 400 al. 1 nouveau C.P.) - Voir J.C, Droit pénal - Commentaire deo
cette loi par FRANCILLON - Voir aussi D.S. 1981, p. 114,

dvec la loi du 10 juin 1583 (J.0. Il juin 1983, p. 1755), sont abrogés
toutes les mesures d'extension de la récidive générale (dans le doraine

des infractions de violence). Alilleurs, on trouve cependant dans la

legislation pénalec, de véritables atteintes & la régle de la spéciali-~
té. Mr. Bernmard BOULOC souligne qu'actueliemont, trente six lois ont
€té assimilees a la fraude : voir le récidivisne, ¥XIe congrés de
l'Association frangaise de Criminologie, op. cit., p. 254.




Dans la récidive, 1'ensemble des actes accomplis par 1'individu
sont tous des infractions, mais 1'aggravation de la peine applicable (1)
n'existe pas par référence a ce qui a été déja jugé ; elle ne concerne
que 1a demiére infraction dont la gravité et la dangérosité ne font plus
de doute, le sujet ayant montré par son action qu'il n'entend pas tenir

compte de 1'avertissement solennel dont i1 a été 1'objet.

Contrairement & cette solution, 1'habitude - circonstance aggra-
vante ne s'applique que si les premiers actes infractionnels sont portés

devant le juge compétent en néme temps que les derniers actes (2).

Dans la mesure ol nous sommes en présence d'actes délictueux
non seéparés les uns des autres par une condamnation définitive, il nous sem-

ble que 1a loi adopte ici le systeme du cumul juridique. Car elle aggrave

(1)- Parfois, sur le plan des effets, la récidive se rapproche sensiblewment
de 1'habitude - &lépent constitutif de l'infraction. Il em va ainsi
lorsque le législateur n'opte plus pour 1l'aggravation de la peine mais
transforme la nature de la nouvelle infraction. En effet, dans toutes
ces deux situations,nous avons un cunul de faits dont les dimensions
sont beaucoup plus accentuées pour la récidive. Le rapprochement entre
ces notions ne feit néanmoins aucun doute ; car ici et 13, c'est par
1'effet de la volonté du législateug,qu'un certain comportement sou—
vent répété, passe d'une étape od il est toléré ou répriné bénignerent
vers une autre ol la sanction apparalt avec toute sa rigueur,

Voir l'art. L 65 du Code des délits et des boissons qui, en cas de
double récidive, modifie une contravention en délit.

On peut encore consulter les art, 199 et 200 C.?. Ces textes prévoilent
des mesures trés sévéres 3 l'endroit du ministre du culte qui procéde
d& une c@rénonie religieuse avant le mariage civil,

Pour la preumiére infraction, lz tarification est une amende de 1.200

a2 3,000 F, En cas de double récidive, la peine devient trés lourde,
puisque le ministre du culte encourt une reine de réclusion criminelle
de 10 a 20 ans.

(2)- Ils doivent &tre poursuivis enseable ou dans 1'ordre de leur commis-—
sion,
Dans le cas contraire; l'habitude ne pourra pas s’ appliquer (ORLEANS,
17 septembre 1948, op. cit.).
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la peine applicabie en fonction du nombre et de la gravité des autres in-
fractions, L'article 427 al., A C.P. illustre ce gue nous avangons. kEn ef-
fet, 1'habitude prevue dans ce texte n'est pas liée a 1'existence d'un
premier et d'un second tarme. Laissée a 1'appreciation du juge, cette for-
me d'habitude n'est renmplie que si 1'agent accomplit un certain nombrc

d'actes rapprochés dans le tenps.

En conclusion, on peut avancer 1'idée suivante : la “persistan-
ce delinquentielle” est beaucoup plus accrue chez le récidiviste qu'elle
ne 1'est chez 1'auteur ¢'une habitude - circonstance aggravante. Si le
premier se plait & aller a 1'encontre des valeurs sociales,bien qu'il ait
deja fait 1'objet d'une preniére condamnation, le second ne s'attaque,
malgré la répétition des actes qu'il a accomplis, qu'a unc seule et méme

norre juridique.

On observera également que, contrairement a 1'habitude - réci-
dive, dans 1'habitude - circonstance agqravante, le juge jouit entiére-
nent de son pouvoir d'appréciation. I1 peut se placer sur l¢ terrain de
1a séverité commne sur celui de 1‘indu1§eQ§e. Tout dependra de lui, la loi
Tui permettant de retenir ou de meconnaitre ce caractere aux faits dont i

a été saisi. .

Néanmoins, i1 faut souligner que ces deux types d'habitude peu-
vent se rencontrer chez un méme délinguant. Dans ce cas, NOuUS avons un Cu-

mul de deux circonstances ageravantes.
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B/- CUlL DE LA RECIDIVE ET DE L'HABITUDE - CIR-

CONSTANCE AGGRAVANTE DE L'INFRACTION,- L

Cette hypothése est envisageable, D'ailleurs, elle confirme
la distinction faite plus haut entre ces deux formes de circonstances ag-

gravantes. Cette combinaison est admise en doctrine (1).

L'intention du Tégislateur est aussi dans ce sens, car la re-
gle de la récidive ne s'oppose pas & ce qu'un individu déja condarné pour
une infraction accompagnéc d'une habitud:z soit considéré comme récidiviste,
s'il vient & commettre le méme délit dans un délai de cing ans, a partir

de la premiére condamnation.

La solution est sévére, mais juridiquement, elle s'impose. La
question est de savoir ia wéthode qu'ii faut adopter pour donner une solu-
tion au probleme de concours qui nous préoccupe. La 161 ne nous est d'au-
cun secours en ce domaine. Elle se limite & demander a 1a Cour et au Jury,
une fois qu'ils se sont prononcés sur le fait principal, d'examiner "s'il
y a lieu chacune des circonstances aggravantes..., chacun des faits d'ex-
cuse legale, et enfin, la question des circonstances atténuantes" mais
n'apporte guére de solution au probléme dé‘concours entre la circonstance

aggravante - récidive et une autre circonstance aggravante.

(1)- R. GARRAUD, 15e¢ &dition, n° 44, VIDAL et MAGNOL, "Cours de droit cri-
ninel et de sciefce pénitentiaire'', 8e &dition, n° 76, PRADEL, T. 1,
p. 611 a 613 ; MERLE et VITU, T. A, Droit pénal 1984, p. 943 ;
BOUZAT et PINATEL : Traité de droit pénal et de criminologie, T, I,
p. 548, n° 691,
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Devant cet ¢tat de choses, doctrine et jurisprudence vont for-
gertles principes qui régissent tout probiéme de concours (1). Ainsi, en
ce qui concerne notre probléme, le juge doit commencer d'abord par aggra-
ver 1a pénalité sur la base de 1'habitude - circonstance aggravaﬁte, et
ensuite appliquer la récidive. Cette solution s'explique valablement. La
circonstance aggravante personnelle et & caractére speécial passe en ma-
‘tiére de cumul avant la récidive - circonstance aggravante personnelle et

a caractére général.

Aussi rigoureuse que soit cette solution, puisqu'elle alourdit
la peine que doit subir le délinquant,elle n'est pas critiquable sur le
nlan des textes. Cependant, le juge pourra en toute liberté ecarter cette
hypothése. I1 lui suffirait tout simplerent de ne pas retenir une habitude -
circonstance aggravante, cefte condition relevant de son pouvoir d'appré-

ciation. Mais il devra s'on expliquer dans sa décision devant la Cour de

Cassation.

En definitive, 1'habitude emprunte différentes formes : c¢ircons-

Ee—

tance aggravante, d'une part, et €lément constitutif, d'autre part. Mais
~elle ne trouve son origine que dans la loi. Aprés s'étre démarquée de cette
so]utidn, la jurisprudence s'est vite ressaisie ; @ 1'heure actuelle, elle
considére qu'il n'y a "rabitude" que s'il existe un texte de loi dans ce
sens, Cette nouvelle tendance jurisprudentielle est confirmée par 1'atti-

tude enumérative de la To1. En effet, en se bornant a limiter le nombre d=s

(I)- L'article 356 résoud cependant le curul en matidre criminelle mais de
fagon partielle.



- 66 -

infractions d'habitude, la Toi n'a pas entendu les généraliser mais les
b

appliquer de fagon exceptionnelle.

De méme, 1'attitude du législateur n'est pas équivoque : 1'ha-
bitude que 1'on note dans les infractions d'habitude ne doit pas étre con-
fondue avec 1'habitude de la récidive. Ceci étant précisé, le tableau
que nous venons de présenter est loin d'étre complet. I1 reste en ef-
fet a savoir & partir de quand il y a habitude. C'est ce & quoi nous al-

lons procéder en étudiant le contenu de 1'habitude.
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CHAPITRE II,- LE CONTENU DE L'HABITUDE.-

En droit pénal, 1'habitude ne saurait &tre une prédisposition
innée, elle ne peut exister que s'il y a répétition d'un certain nombre
d'actes (1). Pour 1'obsarvateur qui procéde & une analyse de 1'habitude,
Ta pluralité d'actes est le signe de 1'habitude ; aussi faut-il 1'examiner

pour voir ses composantes (1).

D'autre part, i1 y a lieu de savoir si, en plus de la pluralite

d'actes, le droit n'exige pas une pluralité de victimes (II).

SECTION I.-  ANALYSE DE LA PLURALITE D'ACTES

SECTION IT.- LA PLACE DE LA PLURALITE DE VICTIMES

(1)~ En droit pénal, un acte ou "un minimum de criminalité@" est toujours
nécessaire, L'habitude pénale ne saurait déroger & cette régle.

Sur la nécessité de l'acte matériel

Voir Jiminez de ASUA, dans le 2e cours international de criminologie
La systématisation juridique de 1'acte dangereux.

Les 1idées de M, aSUA ont &té analys@es par Mr. PINATEL : "L'é&lément
matériel de 1l'infraction devant la criminologie et les Scilences de
1'homme", R.S.C. 1966, p. 960,
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SECTION I.~ ANALYSE DE LA PLURALITE D'ACTES.-

b

En psychologie, comme en droit pénal, 1'habitude n'existe que
s'il y a répétition d'un acte (1). La notion d'habitude, contenant dans
sa formule 1'idée du pass¢ et celle du présent, i1 serait inadmissible de

parler de 1'habitude sans faire cas de 1'exigence d'une nluralité d'actes.

Mais le fait de constater que la pluralité d'actes est une com-
posante de 1'habitude ne régle pas tous les problémes délicats soulevés par
Ta constitution de cet é€lément objectif., Pour que 1'é€clairage soit satis-
faisant, i1 est nécessaire, ¢'une part, d'analyser les différents éléments
constitutifs de 1a pluralité d'actes et de voir, d'autre part, 1'interven-

tion du temps dans leur commission.

PARAGRAPHE I.- LES £LEMENTS CONSTITUTIFS DE LA

PLURALITE D'ACTES.-

I1 y a habitude, lorsque le sujet répéte un acte qu'il avait
déja realisé (2). Examinons c¢'abord le premier acte avant de nous intéres-

ser & la répétition.

(1)- ORTOLAN : Eléments de droit pénal, T. I, n° 762 ; GARRAUD, T. I,
n® 116,
GARCON,C.P. Annoté& sous l'art. ler n° 62 ; MERLE et VITU, Droit pé-
nal, T. I, 1984, n® 454 ; STEFANI et LEVASSEUR : T. I, p. 214, n° 181,
1984 ; PRADEL, Drecit pénmal, T. I, p. 330 ; LEBRUN, op. cit., p. 8l.

(2)- I1 est rare, qu'un seul acte crée une habitude, une répétition est tou-

jours nécessaire,

Voir Meurice PRADINES, Traité de psychologie générale.
I Le psychisme &lé&mentaire, P,U.F. 1948, 3e édition, p. 119.
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I.- LE PREMIER ACTE.-

I1 reléve toujours d'une pure initiative. C'est aussi une ex-
périence (1). Car c'est a@ la suite de son succés que le sujet se décide a
recommencer la méme action chaque fois que les circonstances qui ont con-
duit @ la commission du premier acte, se renouvellent. Sans doute le pre-
mier acte n'est pas 1'habitude. C'est plutdt une occasion. Mais i1 cons-
titue quand méme e début de 1'habitude (2), d'oG la réaction du léegisia-
teur, Cependant, cette réaction n'est point uniforme : tout dépend de la

force de 1'habitude.

#/- L'ATTITUDE DU LEGISLATEUR VIS A VIS DE

L'AUTEUR DU PREMIER ACTE DaNS L'HABITUDE -

ELEMERNT CONSTITUTIF.-

En exigeant une habitude, le droit pénal rccule son interven-
tion., I1 ne se presente pius comme un "monstre froid" (3) ou comme un “im-
périaliste”, I1 créee & 1'intérieur des textes, des "nlages de liberté",
permettant ainsi a tout individu, auteur d'un premier acte, de s'attaquer

en toute impunité 2 1'ordre social.

(1)- Maine de BIRAN : Influence de l'habitude sur la faculté de penser -
P.UF. 1954, p. 87,

(2)- CHEVALIER : "L'habitude", P,U.F. 1925, p. 209,

(3)- Georges PICCA : '"La criwinologie’, "Gue sais-je 7', lére édition,
P.U.F. 1983, p. 10.
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C'est un choix gu'opére ici le droit pénal. Comment 1'expli-
quer ? Le systéme est-il en "faillite", de sorte qu'il ne reste au droit
pcnal qu'un seul recours pour s'en sortir : faire appel & des concepts
etrangers tels que 1'habitude. On peut valablement le penser, le droit pe-
nal peut bien s'effacer, quitte a revenir en force, dés lors que les in-

téréts de 1a société 1'exigent.

Peut-on voir dans ce choix, une abdication du droit 7?7 Certaine-
ment non ! La reférence 3 des concepts etrangers est pleinement justifiee;
il s'agit, dans le cadre des textes, d'autoriser la réalisation d'un acte

qui, exageré, devient unz infraction.

L'autorisation dont il s'agit ici mérite qu'on s'y arréte.
Est-ce un fait justificatif, une amnistie, une dispense de peine ou une
grdce ? Ces techniques juridiques sont d'application mal aisée, car le pre-

mier acte n'est pas encore une infraction.

M., ENCREO, analysant 1'habitude, soutient que le premier acte
est du domaine de la merale, et que, d'autre part, en raison des “difficul-
tés pratiques qu'il y aurait & détecter un acte de cet ordre, tant qu'il
reste isole,... Tles régles de droit sont ici frappées d'une incapaciteé

congenitale d'émerger ¢ la surface de la vie pratique” (1).

L'explication de cet auteur est d'essence sociclogique. Elle

est interessante, puisqu'elle montre comment le droit et les mécanismes

(1)- ENDREO, op. cit. p. 317.
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non juridiques se répartissent la tache dans le fonctionnement de 1'orga-

nisation sociale,

Sans doute, 1'idée de Mr. EMDREQ est-alle exacte, mais son ap-
plication n'écarte point la possibilité de rechercher, dans le cadre du
droit pénal, pourquoi 1'auteur du premier acte bénéficie-t-il de 1'impuni-

te ?

IT nous semble, qu'en cette matiére, 1a reaction du législateur
vis a vis de 1'auteur du precier acte est un myen de politique criminel-
le. En effet, 11 ne s'agit plus de réprimer systématiquement mais de réser-
ver 1'application de 1a sanction penale aux situations les plus graves,
c'est-a-dire dans tous les cas ol le comportement humain franchit le seuil
jugé tolérable par ia socidté, pour blesser, en raison de son ampleur, "les

etats forts de Ta conscience conmmune"” (1).

Le droit pinal change alors de visage. 1! ne se veut point ré-
pressif mais préventif. I1 y a plus : i1 s'avance sur le terrain de la do-
criminalisation. Car, en occupant le sommet dans les mécanismes du contnS-
le social, le aroit peut intervenir & tout moment. Tout dépend de lui. S'i!
limite 1ci son intervention, c'est qu'ii entend tout simplement ne point
réeprimer, 1'acte etant encore peu grave & ses yaux. Une difficulté supsis-
te cependant. Comment Jrouver le premier acte, puisque 1'on sait que, méne
s'i1 est en dehdors du domaine de la Toi, i1 est indispensable car, clest
en raison ce sa repetition & la longue que le droit pénal fera volte-face

pour saisir le comportenent humain devenu habituel.

(1)~ G, PICCA, op. cit. p. 13, L'auteur reprend ici le point de vue de
DURKHEIM sur la définition du criwve,
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A 1'instar de ce qui se passe dans certaines infractions (1),
t
il est possible d'instaurer -et il est plus que jamais nécessaire de le

faire- dans les infractions d'habitude, le systéme de 1'avertissement.

Ce systéme, comme son nom 1'indique, est bien conciliable avec
1'idee de prévention. Guelle ¢st cependant 1'autorité habilitée & se pro-
noncer sur 1'avertissement ? Certainement le juge est exclu, le premier

acte n'étant pas susceptible de faire 1'objet d'une qualification.

Devant cette situation, le droit péenal doit nécessairement com-
noser avec d'autres autoritec sociétales. Ces dewmniéres lui serviront de
relais. Elles auront pour vrdle, d'attirer 1'attention du sujet sur les

consequences de son acte, si ce dermnicer est repeéeté.

Pour les infraciions protégeant la profession telles que 1'exer-
cice illegal de la profession de médecin, de cécmétre..., le premier acte
touchant de pres les intéréts de la profession, 1'auteur du premier acte
pourra faire 1'objet d'un avertissement prononcé par Tes autorités morales %

représentant la profession & faquelle i1 a voulu acceder,

Cette suggestion n'est pas aussi originale qu'il paraft. On en
trouve deéja des traces on droit frangais. La loi de 1275, en matiere de

chéque, en est 1'exennle le plus frappant.

(1)- L'article 357-1 du C€.]'. exige pour l'ouverture des poursuites, en
matire d'abandon de farmille, une interpellaticn constatée par pro-
cés-verbal. L'interpellation doit €ucner d'un officier de police
__Judiciaire.



Ce texte enléwve au droit pénal son caractére "fétichiste". Au
premier degré, i1 donne compétence aux banques pour connaitre de tout in-

cident de paiement,

C'est uniquement en derniére instance et de fagon exception-
nelle, qu'interviennent le Parquet et les Tribunaux pour régler les irre-
gularités d'une gravité particuiiére, révélant soit une malhonnéteté ca-

ractérisée, soit la viciation des interdictions prononcées par les Banquas.

Cette législation est, @ coup slr, marguce par un veritable
souci de deépénalisation et de prophylaxie criminelie (1). Elle instaure

également "une subdél¢yation de la justice 3 des organismes prives” (2),.

A notre avis, c'est cette démarche qui doit guider le législa-
teur dans le cadre de 1'habitude - élément constitutif. A coup slr, c'est
le moyen le plus adéguat pour regler toutes les difficultés de preuve re-

latives & 1'existence du prermier acte.

D'une maniére génerale, rien n'exciut aussi 1'intervention de
Ta police. Cependant, i1 ne s'agit point de Ta police judiciaire mais cette
fois-ci de la police administrative, dont 12 rdle dans la nrevention des

infractions n'est pas 4 negliger. A nos ycux, en mentionnant dans la “"main

(1)- GAVALDA et STOUFFLET : Droit comnercial 2 - chéques et effets de com-
nerce — P.U.F., 2z &dition 1984, p. 488,

CROZE H., VAKINARD #. et PROUTAT J. : 4 propos de la loi n® 75-4 du
3 janviar 1975 reiacive T 7o oriventien et 3 11 répression en matidre
de chéques : un eszal de Jdépénalisation sans risque ?" - R.T.D., civ.

1976, p. 307,

(2)~ GAVALDA et STOUFFLAT, Chéques et effets de coumerce, op, cit.
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&
courante" la réalisation du premier acte, et en demandant au sujet de ne

pas persevérer dans son comportement, s'il ne veut pas tomber sous le coup

de 1a loi, la police peut jouer un rfle préventif tres important,

Ce systéme de 1a prévention appelle 1'attention, puisqu'il s'at-
tache a protéger ¢t & neutraliser, en dehors du demaine pronrement penal
(1), T'activité de 1'auteur du premier acte. En outre, i1 constitue un
frein a 1'application des régles rigourcuses de la recidive.

Gu'en est-11 maintenant des autres formes d'habitude ?

B/- L'ATTITUDE DU LEGISL.ATEUR VIS A VIS DE

L'AUTEUR DU PREIMIER ACTE D'UNE HABITUDE -

CIRCONSTANCE AGGRAVAITE .- %

Le probiéme est de savoir si on peut transposer les idées que
nous venons de développor sour 1'habitude - élément constitutif, dans le
domaine de 1'habitude - circonstance aggravante de 1'infraction et de

1'habitude - récidive,

(1)- rarc ANCEL : '"La défanse scciale nouvelle" 1971, p. 320, voir les
idées de cet auteur sur la notion de prévention.

Sur la nécessité et les limites de la prévention :

G. PICCA : "Echec 2 la prévention ? Revuc Internationale de crinino-
logle et de police techrnique, 1983, Volume XXXVI, n° 3, p. ¥ et
suivantes,

On lira également avec intér@t : J. VERIN : "La prévention sociale
Mythe ou réalité&" - «.S.C. 1962, pp. 813 et suivantes.
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La logique semble s'y opposer, de méme que le législateur, car
1'habitude - récidive et 1'habitude - circonstance aggravante de 1'infrac-
tion occupent toutes deux -mais d des degrés différents- dans la gradua-
tion au concept d'habitudz, le sommet de 1'édifice. tn effet, dans toutes
ces deux formes de circcnstances aggravantes, contrairement @ ce que nous
awvons vu dans 1'habitude - ¢lément constitutif, le premier acte est une

infraction et, en tant que telle, sa realisaticn appelle une sanction.

Mais doit-on, au regard de cette simnle constatation, retenir
d 1'endroit de 1'auteur du premier acte d'une habitude - récidive et d'une
habitude - circonstance aggravante, une politique de répression systéma-

tique ?

La réponse i cette question devrait étre positive, le droit
peénal sanctionnant dés lors qu'un acte porte atteinte aux valeurs dont il

assure la protection. fe systéme cependant n'est pas toujours heureux (1),

FERRT 1@ savait pertinamment lorsqu'il &crivait : "Les peines,
Toin ¢'étre cette nanacée commode qu'elles sont géneralement aux yeux des
criminalistes classiques, Jes législateurs ¢t du public, n'ont qu'un pou-

.

voir trés limité pour combattre le celit" (2).

(1)- Mére dans le domaine des infractions &concitiquas, une réprobation
systématique est décomseillée ; voir : PRADEL, E.S5.C., 1685, n° 1,
janvier-wars 1985, . 11C ; chronique de jurisprudence.

{2)~ FERRI : Sociologie crivinelle, u». 307, ilcan 1905,
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D'ailleurs, le drocit pénal actuel n'z plus cette vision des
choses, il ne therche plus & réprimer automatiquement la realisation d'une
simple infraction. Il ne se veut plus une science arithmétique, comme 1'en-
tendaient les classiques, mais une science "humaniste" (1) qui, dans sa
progression, s'avance beaucoup plus vers ia prévention que vers 1a répres-

sion,

On observera cependant que prévention ne signifie point faibles-
se : elle ne consiste pas & remplacer une peine Sévére par une admonesta-
tion (2), ou assurer 1'imsunite au délinquant (3). I1 s'agit tout simple-
ment de chercher dans chague cas, 13 mesure de nature @ empécher le sujet

de continuer son activité antisociale.,

En témoignent les réformes législatives intervenues au cours de
ces derniéres anndes. Ces textes n'excluent point 1'application de la poi-
ne mais la font reculer chague fois que les circonstances de la cause
T'exigent : c'est le cas de la dispense de peine et &galcment des mesures

alternatives a 1'emprisonnement (4).

(1)- ANCEL, op. cit. p. 187 et surtout p. 323,

(2)~ Michéle Laure KaSSAT : Your une politique anticriminelle du bon sens,
Revue I C, Pol. techn. 1983, n° 3, p. 30.

(3)- LEAWE ; Criminologie et science pénitentiaire - P.U.F. 1972, lére
édition, p. 811,
L'ippunité, selon czt auteur, aboutit le plus souvent % confirner le
sujet dans ses tendances criminelles. '

FERRI pensait la méme chose lorsqu'il affirmait que l'impunité du
premier délit est un encouragement. Voir Sociologie criminelle, op.
cit. p. 138, n® Zl.

(4)- J, PRADEL :"Les ncuvelles mesures alternatives & 1'emprisonnement
créées par la loi du 10 juin 1983, D.1984, chr. p. 111,
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D'autres solutions en amont du sytéme pénal sont encore envi-
sageables, On peut les chercher en dehors "des cacdres conceptuels qui ont
Jusqu‘ici inspiré les orientations successives de la politique criminel-

le" (1).

Pour lutter contre la criminalité, rien n'interdit de faire ap-

pel & des concepts appartenant au droit civil et mEme au droit administra-

Gif (2).

Le ton aest donné, en droit frangais, par 1'ordonnance n° 86-
1243 du ler décembre 1986 qui, er son article 35, retient & 1'encontre dy

delinquant, 1'application des réegles de la responsabilité civile,

Ce texte constituez un bel exermple de dépénalisation. Le législa-
teur futur pourra pien s'en inspirer, Certes, cette soiution soulévera des
objections. Les esprits les plus sceptiques y verront un traitement de fa-

veur accord au délinquant.

Cependant, i1 est possible de les apaiser, en exigeant, comme
en droit penal ailemand (3), ceux conditions pour 1'application de cette

iesure civile

- Le sujet doit rialiser un fait mineur (4).

- La sanction doit &tre prononcée si "1'ohict ¢'éducation de

1a& procedure peénale peut ainsi Stre atteint”.

(1)- G, PICCA : Revue Internationale de Criminologie et de police techni-
que, op. cit. p. 9,

(2)- ANCEL: Réforume pénalc ot dépénalisation, chronique de défense sociaie,
R.S.C. 1983, p, 144,

(3)- Art. 24 parag. II du Code pénal de la Rép. déwmocrat. allemande, Voir
Erich BUCHOLZ : Réflexions sur la politique criminelle, R.S.C.1980,p.79.

(4)- Cette condition existe auysi dans l'art. 36 de 1'ord. de 1986.

_—



I1 ressort ¢e toutes ces observations que le droit pénal n'est

plus de fagen absolue dans le sens de la séverité de la peine ; i1 chercno
)

d'autres solutions pour Tukter efficacement contre le crime. A travers ces

derniéres, le droit pénal se subjectivise.

Les substituts & 1'emprisonnement ou les "procidés ncuveaux de
récuperation sociale", sont prononces contre les délinquants si seulement

ces mesures sont suscegstivles de les détourner du chemin du crime.

Cette démarche du législateur trouve son explication dans la
notion de prévention. Cette idée apparaft nettement dans 1'attitude qu'il

entend adopter en présence de 1'auteur du premier acte.

En effet, il choisit la cécriminalisation dans 1'habitude -
élément constitutif -cette dicriminalisation est mdme absolue- ; pour les
autres formes d'habitude, il opte cette fois-ci pour la dépénalisation

(cette dépenalisation n'est pas totale).

En revanche, 11 s'avance sur le terrain de la criminalisation
Torsque 1'auteur ne sc ressaisit pas, mais persiste dans son comportement

en faisant preuve ¢'une veritable indifférence & 1'écard des valeurs péna-

lement protegées par la sociéte.
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I1.- LA REPETITION.-

Le droit pénal sait se taire (1), chaque fois que 1a nécessite
s'en fait sentir. Il sait aussi reculer, acmettant ainsi "une désorganisa-
tion dans 1'organisation sociale" (2). I1 redevient cependant réprassif
(3), dés Tors que la réitération de 1'action humaine, qui @tait jusque-13
toléree, risque de faire basculer les valeurs dont il a mission d'assurer
la protection, Certes, il en va ainsi dans toutes les matiéres rentrant
dans la sphére du droit penal ; mais le probléme est plus édifiant pour
1'habitude. Dans cette catégorie juridique, le droit p2nal n'intervient
avec force -en tenant compte ces degrés de 1'habitude- que si seulement

1'auteur du premier acte répéte son comportement.

La répétition est donc un moment de 1'activité humaine qui
frappe 1'attention, U'une part, pour 1'habitude - élément constitutif,
c'est cet instant qui transforme, par 1'effet de la volonté du iégisla-
teur, un fait précédemment licite en fait illicitz. D'autre part, pour
1'habitude - circonstaerce ageravante de !1'infraction et pour 1'habitude -
recidive, c'aest une périnde cruciale nour le délingquant, car la peine par
Tui encouruc sera nettement plus &levée que la noveale. Pour analyser 12

répétition, nous étucierons tout c¢'aborc sen réle

o

aris la constitution de

w

1'habitude punissabie, ensuite nous nous intéresseorons & la qualite des

(1)~ Mme DELMAS HMAKTY : "Les chemins de la répression’ - P.U.F., l8re &di-
tion, 1930, p. 107 ; veir les exem-les donnds par cet auteur,

™ [0 8 4 7 . . - -~
(2)- ENDREQ, op. cit. L'ex,rincion est emrruntle 3 cet auteur.

(3)- Ce caractére rapressif apuarait netterent dans la loil n° 86-1019 du ¢
sept, 1936, J.0,H.F. | ept. 1986 », 10954, relative aux associa-
tions de malfaiteurs et certaines formes de violence, et dans la
loi n® 86-102C du 9 sept. 1986, 10 sept. 1986, p. 10956 appelée loi
anti-terroriste,
Dans tous ces textes, le droit pénal criminallise avec juste ralson.
Son cbjectif est d'ailleurs légitime : il s'apit d'enrayer un certain
nombre de comporterients qui sont de nature 3 faire €crouler 1'édifice
social.



des actes repétés, a leur nature juridique, et enfin & leur nombre.

13

A/- LE ROLE DE LA REPETITION.-

En matiére de récidive, par 1'effet de 1a wolohtz du 1égisla-
teur, le juge est tenu de considérer 1'habitude comme acquise, unz fois
que le sujet péenal, qui a déja fait 1'objet d'un avertissement solennel,
refuse de se départir de san comportement antisocizl, en réitérant son

action.

Dans les infractions d'habitude, par contre, en 1'absence de
directives 1égaies, la question est de savoir si la structure de ces infrac-
tions se réduit & la répétition ou s'il faut, en plus d'un certain nombre

d'actes, un autre élément,

Pour les auteurs de 1'école classique (1), 1'habitude n'est
qu'une collection d'actes dont aucun n'est punissable 3 1'état isolé, mais
dont 1a répétition constitue 1'infraction. Dans le méme sens, un auteur
noderne s‘est prononcé en proposant aussi une structure pour 1'infraction

d'habitude. C'est ainsi qu'il dcrit que “"les élomonts de 1'infractior ¢'na-
bitude étant 1a pluralité c¢'actes et 1'habitude viciause le résuitat ce
ces actes, toutes les fois gue soit la pluraiite d'actes, scit 1'habitude

font gefaut, 1'infraction re peut &tre constituce" (2). Par rapport & la

(1)- CHAUVEAU et HELIE :“hicrix . oz

A - -

. e
et Ly L.
1. . L - N )
de 1l'instruction criminelle, T. II, n”~ 1069,

IV, FAUSTIN HELIZ: Traitd

(2)- TSARPALAS, op. cit. p. 211,
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premiére opinion que nous avons montrée, cette thése trouve son mérite

dans la distinction qu'elle fait entre 1'habitude et les faits. D'ailleurs,
elle £rouve un appui dans Tes positions jurisprudentielles de la Cour de
Cassation, puisque cette derniére exige des juges qu'ils distinguent les

faits et 1'habitude elle-riéme (1).

Sans aucun doute, la pluralité d'actes est nécessaire dans
T'existence d'une habitude. Elle joue le rdle d'élément constitutif dans
i'infraction d'habitude. ialgré cette remarque, i1 ne nous semble pas évi-
dent que 1'on puisse considérer 1'ensemble des actes constituant 1a plura-

1ité d'actes comme elément matériel de cette infraction (2).

Wotre point de vue mérite analyse, son éclairage s'appuiera sur

la doctrine mais aussi sur la jurisprudence,

I1 est admis en doctrine que 1'auteur ¢'une infraction d'havi-

tude n'est puni que s'il répéte son acte (3).

Selon les formules dégagees par la jurisprudence, 1'habitude
est une “circonstance constitutive du délit", et ¢lle résulte "d'une réiteé-

ration d'actes" (4).

(1)- Crim. 17 nov. 189G, D.1900, J.455,.

(2)- Voir cependant TSARPALAS, op. cit. p. 212,

(3)~ MERLE et VITU, T. 1, 1984, n° 454 ; PRADEL, 7. I, u® 332 ; DONMEDIEU
de VABRES, "Traité de droit criminel, 3e &dizion, SIKEY 1947, n° 185,
p. 109
i .

(4)- Crim. 29 déc. 1861, D.P.1861.5.64 ; Crim. 4 janv. 1907.1.368 ;
Poitiers, 16 zofit 1341, op., cit. veir la jurisprudence citée par
LEBRUN sous cet arrét.
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Appliquant minutieusement ce principe, la chambre criminelle
n‘a pas hesité d censurer bon nombre de decisions comme nonhfondées en
druit, parce qu'il n'y avait pas, dans le comportement criminel de 1'agent
oénal, 1'nabitude reguise par la loi (1), Pour expliquer de fagen plus
claire sa pensee, =1le exige des juges du fond qu'ils fassent, dans leurs

arréts, la part des choses entre 1'habitude et la pluralité d'actes.

ARinsi, dans une affaire rendue en matiére de délit d'exercice
illégal de 1'art dentaire, 1a Cour de Cassation casse 1'arrét qui lui est
soumis, parce que les juges cu fond n'ont pas constate clairement les faits
sur lesquels ils se sont fondés pour retenir, & 1'encontre du délinquant,

un délit d'habitude (<).

Sans continuer & multiplier les exemples,notre quéte jurispru-
dentielle permet d¢'affirmer que, pour la Cour de Cassaticn, 1'habitude ne
peut resulter que d'une pluralité d'actes. Malgré cette remarque, il nous
serbie que l1a jurisprudence n'a pas entendu ériger tous les actes consti-
tuant la pluralite d'actes en élément matériel. A la lumiére des arréts,
il paraft qu'elle la considére comme le seul moyen lui permettant d'ap-
porter la preuve de 1'habitude.

L

En acmettant ce point de vue, 1a jurisprudence donne un sens a

la distinction de T'habitude et des faits. En effet, si 1'habitude est une

(1)- Crim, 10 nai 1846, D,1848.5,17 ; 27 oct. 1900, D.P.19C1,1.173

(2)- Crim. 17 nov. 1859, D.P.1900.5.445 (en matidre de délit d'habitude
d'excitation de mineurs & la débauche), crim. 4 janv. 1907, D,1907.
1,368 (délit diexercice 11légal de l'art dentaire).

—
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disposition acquise, la pluralité d'actes n'en 2st gue la manifestation
extérieure (1). Or, ce qui est important dans 1'existence d'une infraction
d'habitude, c'est de savoir & partir de quand 1'habitude - disposition
acquise est constituée. En partant de cette idée, les arréts ne mettent
pas en valeur tous laes actes constituant la pluralité d'actes mais 1'acte

répété, en d'autres termes, 1'acte final accompli par le délinguant.

L'analyse devra alors &tre axée sur cet acte. L'excitation ha-
dDituelle de mineurs a la déLauche ne peut s'accomplir en une scéne, il en
faut plusieurs pour qu'ii y ait habitude. Cela veut dire que tous les ac-
tes accomplis anterieurement sont innccents aussi bien les uns que les
autres, et que le droit penal ne saisit le comporterent humain que si le
délinquant répéte son acte, puisque c'est a ce moment qu'il y & infraction.
Notre argumentation trouve sa logique dans 1'attitude du juge. Ce demier,
dans 1'appreciation de 1'habitude, est obligé de se placer aux deux extre-

mites de 1'activite du délinquant.

Par consequent, i1 devra analyser les actes nrésents-actes repne-

tés par rapport aux actes cGu passé-acte antériaurs. On veit nettement que,
L}

sour le juge, les actes antérieurs ne sont qu'un moyen de référence, il
les prend en considération pour observer Ta manifestation de 1'cxpérience
vecue par le sujet ; mais il les place dans le cadre nlus vaste deg
actes perpétres par ce dernier pour se prononcer en faveur d'une habitude.
En raisonnant ainsi, le juge ne cherche qu'a comprendre si 1'activité qui

Tui est soumise, correspond & 1'habitude nrévue par la loi.

(1)~ C'est &galement le point de vue de la Cour suprére de Belgique darps
un arrét du 14 janvier 1963 - K,D,P.C. 1962-1963, p. 911,
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effet, ne considérent 1a circonstance d'habitude comme remplie qu'a par-

tir du deuxiéme acte.

Toutes ces raisons nous aménent & conclure gue la pluralité
d'actes ne rend compte que de 1'ensemble des actes réalisés par le ;xjet,
mais 1'é1ément matériel n'est pas dans tous ces actes. Il n'apparaft,
juridiquement, qu'avec 1'acte final qui, bien qu'ayant des rapports treés
étroits avec les actes antérieurs, consomme cependant 1'infraction, puis-

qu'il atteste, chez son auteur, 1'existence de 1'habitude vicieuse, éle-

ment psychologique auguel la lei entend apporter une solution.

Ainsi présentée, 1'infraction d'habitude se définit comme une
infraction simple. Sans doute, elle ne récuse point le caractére indispen-
sable des actes antérieurs, mais elle ne les considére pas comme assez
déterminants ; car ellz n'existe au regard de la loi que si le deuxiére

fait détonateur de 1'habitude - psychologique est realisé.

Intéressons-nous maintenant a la qualité des actes répetés.

B/- LA QUALITE DES ACTES REPETES.-

Le terme "qualité" vise la forme sous laquelle se manifestent
les divers actes d'un comportement habituel., Doit-i1 s'agir d'actions du

méme genre, ou d'actes de nature différente ?

A cette question, le Robert apporte ure réponse. Selon lui,

1'habitude est un processus reposant sur la réalisation d'actes semblables

(1).

(1)~ Dictionnaire Robert -~ V° Habitude - 1986, 2e &dition, p. 72.
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La pluralité d'actes est donc nécessaire, puisqu'elle permet
au juge de qualifier 1'infraction d'habitude. Mais & elie seule, elle ne
donne pas une bonne définmition de 1'habitude contenue dans la loi, elle

n'appréhende que 1'idée de reitération et rien d'autre.

En effet, 1a pluralité d'actes n'est qu'un indice de 1'habitude
et non 1'habitude elle-méme. C'est pourquoi, méme si la pluralité d'actes
est nécessaire, il y a lieu de faire remarquer que i'infraction n'est réa-
1isée que si cet elément objectif s'accompagne d'une habitude - disposition
acquise. Or, cette situation psychologique n'existie pas a partir des actes

antérieurs mais au moment od le sujet realise 1'acte final.

Dans 1a mesure ol dans 1'infraction d'habitude, c'est le der-
nier acte qui fait passer 1'individu du ronde extrapénal au monde pénal,
i1 nous semble que c'est 1ui qui constitue 1'eélément matériel de cette in-
fraction. C'est en des termes fort eloguents que Mr. VITU 1'exprime lors-
qu'il ecrit que "les actes antérieurs ne font que colorer le dernier acte
mais c'est lui seul qui appelle 1a sanction, lTorsqu'il réalise 1'habitu-

de" (1).

L'opinion avancée par cet auteur nous parait satisfaisante,

elle s'accorde avec ies solutions jurisprudenticlles. Ces derniéres, en

(1)- A. VITU : " Des conflits de lois dans le temps', Thise, 1945, pp. 94
et suivantes.

Yeéme point de vue, Pierre Louis BODSON. L'individualisation de 1'in-
crimination pénale, Thése Liége, 1985, pp. 112 ¢t suivantes.

Cette analyse comsideére les actes antlrieurs comme condition préala-
ble et les actes pcstérieurs, comme &lément matoriel.




Le droit pénal adopte-t~il la méme conception ? C'est ce qu'il
convient de wir en urenant en compte lTes différentes fonctions de 1'ha-

bitude,

1)- L'habitude - récidive.-

Pour certains auteurs de la doctrine, urie habitude supnose la
répétition de faits analogues. Par conséquent, la récidive suppose 1'iden-

tité, au moins 1'analogic des délits qui la constituent,

C'est ainsi que CRAUVEAU et HELIE ont pu écrire qu'"il pourra
y avoir une habitude criminelle donc une récidive, si le délinquant condam-
né pour vol commet ensuite d'autres vols, Maié ni T'une ni 1'autre n'exis-
tent, si un délinquant condamné pour rebellion est repris pour vol ; si
aprés avoir subi une nein2 nour faux, il commet un attentat a 1a pudeur,
ou s'il se rend coupable de cris séditieux, ou diffamation, apres avoir

été puni pour escroquerie ou banqueroute” (1),

Cette théss n'a pas convaincu tout le monde, et d'autres au-
teurs n'ont pas manqué de faire remarquer que "1'habitude criminelile ne
dépend pas... d'une analocie nlus ou moins compl&te entre les divers dé-
lits mais de la ténacité, de la persistance mise par le délinquant & en-

freindre 1a loi penale" (2).

(1)~ CHAUVEAU et HELIE : Théorie du Code pénal, pp. 283-284.

t

(2)- GARRAUD : Traité th@orique et pratique du Droit pénal, T. II, 1916,
p. 247.
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C'est cette juste conception de 1'habitude qui a été retenwe

3
par le legislateur,

Ainsi on trouve dans le Code penal deux formes de récidive

une récidive générale et une récidive spéciale.

Nous awons dit ce qu'il en est exactement de ces deux récidives.
Cependant, en ce qui concerne notre probléme, seule la récidive speciale
nous intéresse au plus haut point. Car, elle seule exige pour sa réalisa~
tion des actes identigues. On observera toutefois que 1'identité des actes
n‘est pas absolue. Des actes différents sont souvent considérés par la loi

comme étant des actes identiques (1).

Quid de 1'habitude - élement constitutif ?

2)- L'habitude - &lément constitutif,-

L'habitude - élément constitutif n'existe que s'il y a répéti-
tion du premier acte. Le droit pénal exige-t-il, en cette matiére, des a -
tes identiques ou des actes différents 7 La jurisprudence semble lier

1'existence de 1'habitude & la commicssion du "méme acte".

Uoit-on pour autant exclure, de la répression, 1'auteur d'actes
di fférents ? Pensons, par exemple, & un individu non nanti de titres, qu

extrait des dents pour une nremiére fois, et prescrit une ordonnance & son

(1)- L'article 58 assimile "au point de vue de la récidive' les délits de
vol, escroguerie et abus de confiance.
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patient, une seconde fois. Est-il 1'auteur d'une habitude oui ou non ?
La question ne manque pas d'intérét, de sa réponse dépend 1a conception
qu'on a de la qualité des actes réitéreés par 1'auteur d'une infraction

d'habitude.

A premiére vue, on peut penser que la jurisprudence se conten-
te d'une identité formelle pour la détermination de 1'habitude (1).
Cette interprétation, croycns-nous, doit &tre ecartée. 11 semble que la
meilleure solution pour régler cette question est de se ranger sur la con-

ception retenue par le 1égislateur ¢n matiére de vécidive.

Cette solution s'accorde pleinement avec la nature de 1'habitu-
de. D'autre part, riern ne s'oppose & ce qu'on punisseau titre d'une habi-
tude, des actes différcnts, dés 1'instant qu'ils apportent au méme proble-

me une meme réponse (2).

En employant ies =xpressions "mémes faits" ou "identité des

faits", la jurisprudence vise, selon nous, des faits identiques sur le plan

(1)- Les auteurs exigeut une identité des actes, mais il semble qu'ils en-
tendent cette expression de fagon.large.

GARRAUD, T. I, op. cit. p. 250, n° 1i6 ; Jean-Claude SOYER, Droit pé-
nal et procédure pénale, 6e édition - L.G.D.J. 1984, p. 58 ;
STEFANI - LEVASSEUR et BOULOC : Droit pénal, op. cit. n° 182, p. 216,

(2)- Pour les psychologues, l'habitude est constituée par des actes de
"méme genre''. L'expression "m@ze genre' recouvre aussi bien des actes
identiques que des actes différents. Il suffit seulement que les ac-
tes concernés poursuivent la méme finalitéd.

PRADINES est bilen explicite 2 ce sujet lorsqu’il consid@re comme
actes de "méme genrc’, des actes allant dans le "mépe sens',
PRADINES, op. cit. p. 123,
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purement formel, et aussi des actes qui, bien que matériellement diffé-

rents, ressortissent de la méme essence,

Cette conception large, que nous préconisons pour les actes
d'une habitude - é1ément constitutif, doit s'étendre & 1'habitude - cir-

constance aggravante de 1'infraction.

Reste d& savoir waintenant quelie est 1a nature des actes repé-

C/- LA NATURE DES ACTES REPETES.-

Dans la récidive, comme dans 1'habitude - circonstance aggra-
vante de 1'infraction, chacun des faits réalisés par le sujet pénal consti-
tue une infraction, méme & 1'etat isolé (1). Par contre, dans 1'habitude -
élement constitutif de 1'infraction, le droit pénal ne se sent concerné

quc lorsque le sujet réitére un fait qui, & 1'origine, était licite.

Cette remargue est sans doute importante, car e¢lle montre Ta
place de la pluralité d'actes dans une habitude., Mais elle est insuffisan-
te puisque, dans la reglementation pénale,il existe diverses categories ju-
ridiques qui exigent, pour leur constitution, une pluralité d'actes. Auss-
si est-il plus que jamais necessaire de disséquer la notion de pluralite

—_—

d'actes, afin de distinguer 1'habitude pénale de certaines infractions

comme 1'infraction complexe, 1'infraction continuée, mais aussi de

(1)- Sur ce plan, la récidive se rapproche sensiblement du concours réel,
mais elle s'en distingue nettement, Voir plus loin, p. 67.



certaines techniques juridigues comre le cumul réel. Pour procéder &
cette distinction, il faut nécessairement se reférer aux differentes fonc-

tions de 1'habituca.

1)- Distinction de 1'habitude et de 1'infraction complexe.

a/- Habitude - élément constitutif et infraction

comnlexe., -

L'infraction complexe constitue un obstacle de taille d Ta dé-
finition de 1'infracticen d'habitude fondée uniquement sur la multiplicite

des actes.

Les auteurs 1'ont déja remarqué lorsqu'ils classent ces deux in-
fraction dans la catégorie des "infractions & éléments matériels multi-
ples" (1) ou dans celle des "délits complexes" (2). C'est pourquoi, force
nous est de constater que 1a pluralité d'actes est une composante nécessai-
re de ces deux infractions. (et aspect de 1a qﬁestion une fois réglée, il
faut cependant alier pius loin. C'est ainsi que 1'analyse de la nature des
actes necessaires a i'existence de ces deux infractions, permet indubita-

blement de retenir leur distinction.

(1)~ PRADEL, Droit pénal, cp. cict. p. 330, n° 330 ; ORTOLAN, T. I vu
par DESJARDL\J, p. 335 ; 1889. Notcns cependant que, pour ce dernier
auteur, pour certains infractiocns d'habitude, un seul acte suffit

(mendicit? ¢ nro 275 7 ¢ 12 recel de malfaiteurs : art, 61 C.P.).

(2)- STEFANI - LEVASSEUR et BOULGC, op. cit. n° 181, p. 2!4, op. cit.
L'expression "délits complexes' englobe ces deux infractions.
Mais la complexitd est entendue au sens large.

MERLE et VITU : Droit pénal, op. cit. n° 454,
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Tout d'abord, dans 1'infraction d'habitude, i1 est vrai qu'il
y a pluralite d'actes, mais la loi ne réprime le délinquant que parce
qu'il y accomplissement habituel d'un acte. En toute logique, 1'acte chez
T'agent ne peut &tre di fférent des premiers actes qu'il. avait accomplis;
tous ces actes doivent &ire similaires. Cette solution est unanimement ad-
mise en doctrine et 2n juristrudence, et il convient d'y souscrire, car

il n'y a d'habitude, croyons-rious, que s'il y a accomplissement d'actes

identiques.

L'infraction complexe, elle, s'écarte sur ce point de 1'infrac-
tion d'habitude, puisqu'eile suppose plusieurs actes de nature différente.
L'infraction d'escroquerie constitue un bon exemple. En effet, le délit
d'escroquerie prévu zar 1'article 405 C.P, n'est réalisé que si 1'agent
pénal accomplit des manoeuvres frauduleuses suivizs d'une remise de la
chose par la victime. Ces deux actes nécessaires a 1'existence de cette in-
fraction sont diffarents 1'un de 1'autre. Par contre, dans 1'infraction
d'habitude d'excitation dz mineurs d& la débauche (art. 334 al. 2 C.P.) ou
dans toutes les autres infractions d'habitude, le c¢élit n'est réalisé que

s'i1 y a répétition du méme acte,

Sur le nlan ae leur commission, aussi pien dans 1'infraction
d'habitude que dans 1'infraction complexe, les feits doivent se suivre
chronologiquement., Le facteur temps est donc un élement essentiel & ces
deux infractions, I1 permet ce rapprocher 1'infraction d'habitude et 1'in-

fraction complexe, mais il ne peut conduire & leur assimilation. Car si
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1'infraction d'habitude est une infraction complexe, 1'inverse n'est pas
nécessairement vrai, La complexité retenue dans )'infraction d'habitude

ne fait qu'état de la pluralité d'actes, mais elle ne rend pas compte de
1'autonomie de cette infraction, C'est pourquoi, s'agissant de 1'infrac-
tion d'habitude, des nuances coivent Stre apportées, la complexité emplo-
yée pour cette infraction pouvant faire penser que sa structure se résume-
rait a un ensemble d'actes. D'ailleurs, en doctrine, la composition de

cette infraction n'a pas manqué de susciter des controverses.

I1 faut signaler que ce débat trouve surtout son siége dans les
solutions envisagées par la jurisprudence, pour déterminer 1'habitude pu-
nissable. Certes, elle pose bien le probleme lorsqu'elle se fonde sur la
“fréquence” ou "la rejétition des faits" pour affirmer 1'existence de 1'ha-
bitude ; mais sa démarche paratt biaisée lorsqu'il s'agit de savoir, de
maniere trés nette, s'il y & infraction d'habitude parce qu'il y a tout
simplement une répétition d'un fait instantané ou parce ql'il y a quelque

chose en plus de 1a réiteration du mdme acte.

Pour certains auteurs qui tirent leur raisonnement du fait que
1'habitude s'acquiert par la répétition du méme acte, 1'infraction d'habi-
tude n'esE qu'une collection d'actes dont aucun des actes a 1'état isolé
ne tombe sous le coup de la Toi, mais dont la reitération seule constitue

1"infraction (1). Cette thése nous paraft trop objective. Elle donne méme

(1)- CHAUVEAU et HELIE : Théorie et pratique de droit pémnal, p. 1248, voir
K.C,L,J. 1860, "De la jurisprudence de l'attentat aux moeurs',
Frustin HELIE,
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beaucoup de place & 1'acte dans 1'infraction d'habitude, ce qui 1'améne
d'ailleurs & réduire 1'habitude punissable & la simple réunion des faits,
alors qu'il s'agit 18 de deux notions totalement différentes. Cette posi-
"tion est du reste tres critiguable, car 1'habitude punissable n'est pas
dans les faits. Elle est dans un autre élément qui s'ajoute aux faits et

en explique 1'unite ; c'est, en ce sens, gue la doctrine majoritaire abor-

de la structure de 1'infraction d'habitude (1).

La distincticn des faits et de 1'habitude est & 1'heure actuel-

le 1a solution retenue en jurisprudence,

L'arr&t Dame DELAPORTE 1'affirme clairement : "1'habitude peut

évidemment résulter (soit) des faits de corruption répétés a différentes

époques" (2).

Cette solution respecte 1'intention du'législateur. Ce dernier
ne réprime pas la simple réitération des faits, mais surtout 1'habitude -
element psychologique qui accompagne ces faits. Si doné dans 1'infraction
d'habitude, comme dans 1'inftpction complexe, le délit trouve son existen-
ce dans 1a perpétration d'une pluralité d'actes, et que la loi pénale

~n'est violeée qu'avec 12 cormission du dernier fait, i1 n'en demeure pas

(1)~ R. GARRAUD : Traité théorique et pratique de droit pénal, T. I, n°
116 ; PERREAYU, S$,1926.11.121; GARCON : Code pénal annoté, art. ler,
n® 161 ; LEBKUN, note sous Poitiers, op. cit, ; VITU : R.S.C., 1471,
939; VIDAL et MAGNOL, ™. I,n° 76 ; ORTOLAN, R.C.L.J., 1954, p. 323:
voir aussi "Eléments de droit pénal', T. I par DESJARDINS, n° 762 ;
BOUZAT et PINATEL, T. I : Traité@ de droit pémal et de criminologie,
p. 280, n° 181 ; Voir VITU, thése, 1545, op. cit.

(2)- Crim. 31 janv. 1850.1.43 : Rapport Faustin HELIE. Des arr8ts trés
anciens peuvent &étre cités encore. Crim. 17 janv, 1829 - Jur., gén,
V° Attentats aux moeurs, n° 151 ; Crim. 17 nov. 1839, D.P.1900,5.445,



- 94 -

b

moins que ces infractions différent 1'une de 1'autre, La pluralité des
faits est, & coup slr, un rapprochement entre cas deux infractions, puis-
qu'elle entratne & la charge de leur auteur une unité de pénalité ; cepen-
dant, 1'infraction d'habitude se distingue de 1'infraction complexe en ce

qu'elle exige pour son existence des actes identiques et aussi une habitu-

de vicieuse qui découle de ces actes, élement psychologique qui explique

1'intervention du 1&gisiateur,

Comme nous venons de le voir, l1a pluralité d'actes,a elle seule,
est incapable de donner un éclairage & 1'infractioni d*habitude. La méme
remarque peut &tre faite lorsqu‘on cherche & distinguer 1'habitude - cir-

constance aggravante et 1'infraction complexe,

b/- Habitude - circonstance aggravante et

infraction complexe.-

Dans 1'habitude - circonstance aggravante, comme dans 1'infrac-
tion complexe, nous avons un cumul de faits. Mais 1'analogie s'arrdte ia,
Si dans 1'infraction complexe, tous les actes concourent & la réalisaticon
d'une seule et mdme infraction, par contre dans 1'habitude - circonstance
aggravante, chacun des actes réalisés par le sujet est une infraction ; et

aés lors ce dernier ost réprehensible, méme s'il n'en a commis qu'un seul.

La pluralité d'actes dans une habitude -~ circonstance aggravante
permet donc d'apprécier 1'activité du sujet et d'aggraver la nénalité qui

lui est applicable (1).

(1)~ Sur cette question, 1‘habitude - circonstance aggravante de 1l'infrac-

tion et 1'habitude -~ circonstance aggravante - récidive présentent
des diffdérences. Volr chapitre II, Titre I,
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A elle seule, elle est cependant insuffisante pour permettre

une distinction entre 1'habitude pénale et 1'infractiun complexe.

On doit adopter ce mdme point de vue lorsqu'on cherche & dis-

tinguer 1'habitude pénale de 1'infraction continuée.

2)- Distincticn habitude pénale et infraction continuée.-

a/- Habitude - élément constitutif et infraction conti-

nuee .~

En droit pénal, 1'infraction continuée sculéve beaucoup de dis-
cussions, Les auteurs gui lui reconnaissent une existznce juridique, ne
s'accordent méae pas sur la terminclogie a employer pour Ta désigner (1).

La jurisprudence, quant & =11e, se refuse de la reconnaftre et lui prefere,

dans la plupart des cas, 1'infraction continue (2). 11 est vrai que

(1)- La difficulté réside cependant dans 1'unité psychologique de cette
infraction, GARKAUD, T. I, p, 152, n° 116 "Unité& de résolution et de
but, VIDAL et MAGNOL, 1, n° 75, "Infraction ccllective par unité de
but", Deonnedieu de VABRES, "Unité& de but", traité de droit criminel
et de légisiation comparée"”, p. 111, n° 183 ; TSAKPALAS, cp. cit,

p. 270, n° 445 ; STEFANI et LEVASSEUR, op. cit. n°® 179, emploient
"Dessein crimimel", DASKALAKIS : "La notion d'uniti ct de pluralité
d'infraction et son rdle dans le procés pénal™, Thése 1969, pp. 349
et suivantes.

? -

Certains auteurs sont ré€ticents en ce qui concerne existence de

1
l'infraction continufe : 17nAlL, 2.5.C., 1957, p. 360,

FRNPS B

(2)~ Cass. crim,, 1% déc. 1,96, J.C.?2. 1956,9323, note DELPECH.
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1"infraction continuge est scumise au mdme régime juridique que 1'infrac-
tion continue (1), cela n'empéche pas cependant de ies différencier 1'une
de 1'autre. Si 1'infraction continue se caractérise dans son exécution

par une continuité matérielle, 1'infraction continuée suppose, au contrai-
re, une succession de faits scudés les uns aux autres par 1'existence

chez son auteur d'une unité de réso1ution et de but cu de dessein crimi-
nel. Elle s'oppose donc @ 1'infraction continue en ce qu'elle n'exige dans

sa realisation qu'une coentinuité morale et non une continuité matériel-

Te (2).

Distinguze de 1'infraction continue, 1'infraction continuce se
.
présente comme une catégorie d'infraction jui existe & part entiére,
La doctrine, favorzble & son existence, lui donne 1a défirition "d'enser-

ble des faits successifs considéré et puni comme une infraction unigque” (3).

Si maintenant cn 1'é&tudie par rapport & 1'infraction ¢'nabitu-
ge, on note qu'elles ont toutes deux une certaine ressemblance, puisqu'aus-
si bien dans 1'infraction continuée gue dans 1'infraction d'habitude, le
droit positif resuiert une pluralité d'actes accomrlis en des nériodes dis-

tincts et dont 1'ernsemble constituwe 1'infraction,

——

(1)~ BOUZAT : Voir Encycliopédie de droit pénal - V° Infraction,

(2)- DONNIER : "Les infracticns continues", K.S$.C. 1958, p., 759 ;
TSARPALAS, op. cit, p, 263,

(3)- YERREAU DBernard : '"De la notion de d8lit continu en doctrine et en
jurisprudence”, op. cit, p. 21 ; VIDAL et MAGNOL : Cours de droit
criminel, & 3diticm, 1921, n® 79 ; TSARPALAS, op. cit., p. 263 ;

STEFANI et LEVASSEUK, 1584, n° 179 ; VOUIN et LEAUTE, n°® 1$7-1956,
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Dans un sens large, en nous fondant uniguemert sur la pluralité
a'actes, on peut faire rentrer ces aeux infractions dans Ta classe des
infractions complexes. Mais on doit se garder de les confondre, S1 dans 12
Gélit continud®, chacun des actes est une infraction instantanée, dans 1'in-
fraction d'habitude, le probléme est tout autre, dans la mesure ol ici
aucun acte isol€é ne transgresse la loi pénale, mais 1a réunion des actes
perpétrés par leur autaur, puisque c'est & ce moment que 1'infraction est

définitivement réalisée,

Sur la base de ces remarques, on peut dire aque 1'infraction
d'habitude différe, sur le plan de la nature, des actes de 1'infraction
continuee, Elle n'exige pour se constitution gue la répétition d'un acte,
alors que cette derniére infraction n'est qu'une suite de délits dont 1'en-
senble devient, au regard de la loi pénale, un tout incivisible, d raison
de 1'unite de dessein criminel qui a quidé le délinguant pendant Ta com-

mission des differents actes qui la composent (1).

Malgre cette distirction ainsi faite, un débat a &té souleve
en doctfine sur la guestion de savoir s'il existe vraiment un cloisonnement
entre ces deux infracticns. La discussion ne concerne pas le passage ¢'une
infraction continuéz & une infraction d'habitude mzis 1'inverse. Pour cer-

tains auteurs, les actes postérieurs a la consommation d'une infraction

(1)- Sur les €léments de 1l'infractinn continuée, voir PUECH : Grands arr@ts
de la jurisprudence cricinelle", p. 233, DONNIER, R.S.C. 1956, op. cit.
PERREAU, op, cit. ; DASKALAKIS, "Unité et pluralité@ d'infractions
cans le procés pénal’’, Thése, 1565, p. 319 ; STEFANI et LEVASSEUR. .
cit. n° 175,

Pour une &tude trés approfondie de l'infraction continuée, voir
TSARPALAS : Thése, op. cit, pp. 258 3 273 ; voir aussi LABOKRDE :
R.G.L.J., 1836, p. 79, volr aussi SOLNAR : 'La notion d'infraction

continuée sur la base cu droit pénal comparé : Mélanges CONSTANT,
1971, p. 319,
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d'habitude, s'ils sont assez nombreux pour constituer eux-mdmes des infrac-
tions d'habitude, peuvent modifier la nature juridique de cette infraction
et la transformer en une infraction continuée ; il suffit tout simplement,
selon 1'enseignement de ces auteurs, que toutes ces infractions soient
reliées les unes aux autres par une unite de dessein criminel (1), A 1'en-
contre de cette opinion, cn a souligné que 1'unité de dessein criminel ne
saurait awir sa place dans 1'infraction d'habitude, et que c'est cette
notion qui éloigne les deux délits 1'un de 1'autre, puisque dans 1'infrac-
tion d'habitude "s'il y a quclque chose de commun entre plusieurs actes
commis par habitude, c'est que tous ces actes sont des effets d'une mdme
cause de 1'habitude, mais chaque commission concréte n'est pas une phase
d'exécution d'un mdme projet préalablement concert? dans 1'esprit de 1'au-

teur, comme c'est le cas de 1'infraction continuéa" (2),

Cette thése montre bien le lien de causalité qui existz entre
les différents actes d'une infraction d'habitude, mzis i1 est difficilz ¢»
Ta suivre lorsqu'elie affirme que cette infraction ne peut &tre 1a consé-
quence d'un programme déterminé a 1'avance. Limitée strictement & la remar-
que qu'ii ne peut y avoir d'infraction d'habitude que s'il y a repétiticn
d'un fait instantané, cette thése ne pouvait arriver qu'a ce résultat ;
puisgue cette infraction n'existe péralement gue si 1'individu quitte ie
demaine du licite pour le répréhensible, en réitérant le fait gqui, anta-

rieurement, n'était pas condsmnable,

(1)~ TSARPALAS : op. cit. p. 214,

(2)~ DASKALAKIS : Thése, op. cit, p. 307,
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IT nous semble que éette thase va mdme plus loin. En effet, en
excluant 1'existence d'un projet déterminé 3 1'avance dans 1'infraction
d'habitude, elle ne voit dans 1'habitude que de 1'autcmatisme pur et sim-
ple, Il est évident que 1'habitude ne manque pas d'automatisme, mais elle
ne se reduit pas 3 une sorte d'automatisme pur. Elle traduit -et c'est
cela 1a caractéristique principale de 1'habitude- 1'existence d'une volon-

té délibéree chez son auteur.

M. le Doyen CARBONNIER est dans notre sens larsqu'il écrit que
“ce n'est pas & dire que tout dans 1'application d'une habitude acquise,
soit automatisme et partant hétéronomie, il s'y rencontre aussi une commo-
dité et un plaisir -partant une autonomie-" (1). Dés lors que 1'con admet
que la réaction de 1‘'auteur d'une infraction d'habitude n'est point meca-
nique mais reléve de son libre arbitre, i1 nous parait nécessaire d'en ti-
rer toutes les conséquences nécessaires : rien ne 1'empdche d'agir 3 12
suite d'un programme céterming & 1'avance. Tout ¢&pendra de ce qi'il wou-
dra faire comme infractivns, et cela, sa wlonté e Tui permet. Car, comme
le remarque fort bien Mr. COVIAUX, "Le wolonté est crhez /i'habitué) un
noyen d'adaptation au milieu dans leguel il évoiue. S'11 est nécessairs
que cette adaptation s¢ perpétue dans le temps, 1'habitude constituera 1z

moyen idéal pour le faire" (2).

(1)~ CARBONNIER : "Tlexible droit', 1983, Se &dition, pp. 1067-108 -
L.G.D.J.

(2)- COVIAUX : Thése, op. cit., T, II, p. 503,



Ainsi, a supposer qu'il y ait, en plus de la premiére infraé'L
tion d'habitude, une répétition ou une fréquence d'actes identiques, il
nous semble dans ce cas que ces différents célits peuvent, & raison de
T'unité de dessein criminel qui les lient, faire de 1'infraction d'habitu-

de une infraction continuée.

C'est au juge, seul souverain, ¢'appricier si les faits délie-
tueux & Tul soumis, constituent une pluralité d'infractions ou une mité
infractionnelle, I1 devra en tout cas retenir une infraction unique lors-
qu'il y aura dessein criminei chez 1'agent, lors de Ta commission de
ses différentes actions, c'est-d-dire "un programme ocu un plan ferme d'exé-
cution d'actions déterminé et concret, qui ne résulte pas seulement de la
coordination d'une série d'idées substantiellesy mais qui présuppose le
chcix de moyens pour poursuivre un but céterming et 1a connaissance préa-
lable des conditions objectives et subjectives dans lesquelies devra se

dérouler 1'activité delictueuse" (1).

Dans cette discussion, la jurisprudence semble donner raison
a 1a thése selon laguelle i1 est possible de passer d'une infraction d'ha-

bitude & une infraction continuée, mais elle ne ie fait pas sans ambiguite.

Ainsi, dans une affaire de paris clandestins rencdue par la Cour
de Nancy en 1951, ou i1 y avait plusieurs délits d'habitude devenus dali+

continué, les juges se¢ réfcrent dans leur décision a la notion de délit

(1)- TSARPALAS : op. cit., p. 126 : 1'auteur reprend et affine les opinioas
de R. VOUIN : Manuel de droit criminel, 1949, n® 236, p. 136,
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contipu (1). Ce qui est critiquable, car, dans 1'affaire, i1 y avait unc
discontinuitée des actes et une continuité de 1'¢lément intenticnnel, et
non une continuité matérielle des actes comme 1'imnlicue 1'infraction con-

tinue,

Cette solution, a-t-on dit, s'explique valablement parce que
1*infraction continude n'existe pas en jurisprudence (2) -nous 1'admet-
tons- mais i1 est possible d'y deéceler quand m8me une tencance & un refus
de donner une existence a 1'infraction continuée (3). Cependant, i1 faut
reconnaftre que, si la d&cision de 1a jurisbrudence est critiquable en
théorie, en pratique, elle s'impose puisque 1'infraction continuée est

soumise au régime applicable @ 1'infraction continue,

A la fin de cette &étude tencant 2 opérur une distinction entr.
1'infraction d'habitude et 1'infraction continuee, on doit retenir que c=

sont des infractions complexes, & raison de la multinplicité des actes

qu'elles exigent pour leur constitution.

(1)- Nancy, 7 mars 1951, D,1951,81 : les paris clandestins ont perdu i-u:
caractdre de délit d'habitude. Chaque fait de réception comstituz un
délit prescrit séparément par 3 ans (crim. 24 janv. 1957 - G.P. 1957,
281,

(2)- TSARPALA3, op. cit. p, 162, n° 244, voir ses remarques sur cet arr®t
de la Cour de Nancy.

(3)- La tendance actuelle de la ‘urisprudence est dz négliger, dans 1"“in-
fraction continuée, 1'unité de dessein criminel pour ne s'intéresser
qu'd la continuité matérielle de la réalisation des actes. Sa maniére
de voir ne peut uniquemcnt s'interpréter en une confusion de 1'infrnac-
tion continuée avec 1'infraction continue mais dans une nette volont?
jurisprudentielle de rejeter la doctrine de l'infraction continude,
Cass., crim, 19 déc. 1656, J,C.P. 1956,9$23, ucte DELPECH ; voir DORNIER
op. cit, pp. 768-771 ; LEGAL : R.S.C, 1957, p., 627,

En droit sénégalais, c'est la solution contrajire qui est retenue.
Notre droit recomnaft 1'existence de 1'infraction continuée ; voir
Cour supr@me, 3 mai 1975, R.S.D. 1983, n° 29, 5. 46, Procureur généraj
de la Cour supréume et 1'Etat c/ Etienne LERQOY, Arrét n° 7.
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La méme solution concerné également 1'infraction continuée et
1'habitude - circonstance accravante. Mais on observera que ces deux caté-
gories juridiques présentent des différences notables. Il convient de les
faire ressortir en axant la réeflexion sur la nature des différents actes

matériels nécessaires a leur existence,

b/- Habitude - circonstance aggravante et infraction

continuée.-

Contrairement & 1'habitude - circonstance aggravante ou la plu-
ralité d'actes conduit tout simpleiment la loi & agir par la maniére forte
a 1'endroit du sujet pénal, dans 1'infraction continuée, 1'ensemble des

actes donne naissance a une seule et méme infraction.

Cette solution s'cxplique, pour 1'habitude - circonStance aggra-
vante dans 1a loi, at pour l'infraction continuda dans 1'unité dec dessein
criminel, notion inventée par i1a doctrine pour acccrder au délinquant de
ce type d'infraction, un régime favorable, Sa consécration n'a pas cepen-
dant prevalu en jurisprudence, cette demiére préférant 1'écarter dans la

nlupart de ces arrdts pour le concours réel d'infraction.

Cette institution juridique trouve son origine dans 1a commis-
sion d'une pluralité d'actes. Dés lors, ¢lle peut masquer le véritable vi-
sage de 1'habitude pénal-. Aussi faut-il 1'etudier pour montrer toutes ses

caractéristiques par rapport au concept 2ui nous préoccupe.

3)- Distinccion habitude penale et concours réel .-

Nous n'étudicrons pas le concours réel dans tous ses aspects,

leanmoins, nous analyserons les traits assentiels de cette institution

<ot
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juridique pour pouvoir la distinguer de 1'habitude - €lément corslitutif

et de 1'habitude - circonstance aggravante.

a/- Habitude - elément constitutif et concours reéel.-

Le concours réel que l'on se plaft & distinguer du concours
idéal (1) suppose des faits matérieis accomplis en des périodes distinctes.
On fait la méme remarque, s'eagissant des actes constitutifs de 1'infrac-
tion d'habitude. La jurisprudence 1'exsrime clairement dans la mesure ou
elle exige, dans 1'infraction d'habitude, "une réitération d'actes ne
s'accemplissant pas au méme roment" (2). Si on pousse plus loin 1'analyse
et qu'on raisonne 3 partir ade la nature des actes qui les constituent, on
se rend compte que 1'infracticn d'habitude différe du concours réel en ce
gqu'elie n'est constituée gue d'actes qui ne peuvent &tre punis partielle-

ient, mais dont 1'ensemdble irplique son existence. Par contre, dans le

(1)- Des études fort intéressantes lul sont consacrées (LARCHER : "Du con-
cours idéal d'infractioms", R,C.,L,J. 1898, p. 44 ; SERLOOTEN : "Les
qualifications multizles", R.S.C. 1973, p. 45 ; CHALARON : 'Le cou-
cours 1déasl d'infractionc', J.C.P. 1967.1.2088.

Méme si 1'expression n'est pas employ@e en jurisprudence, le concorrs
idéal n'est pas ignoré par cette derniére. Il v a councours idéal
lorsqu'un fait unique tombe sous plusieurs quaiifications.

Dans cette hypothése, "il n'y a pas pluralité d'infractions,-mais seu
lement une infraction unique dont il s'agit de trouver la qualifica-
tion exacte' (STEFANI et LEVASSEUR : Droit pénal, 1984, p. 577).

Le méme fait empBche toute poursuite successive, il n'entraine qu'une
seule peine, notacment la plus grave (MERLE et VITU, 1. I, 1984, n°
365) .,

(2)- Crim, 27 oct, 1900, D.P. 1901.,1.173,
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conceurs fée] (1), chaque acte commis par 1'agent est une infraction. Il
y a donc pluralite d'infractions dans le concours réel -les différents
actes successifs constituent des infractions au méme texte pénal ou & des
textes peénaux différents- et une unité infractionnelle dans le délit d'ha-
bitude puisque tous les actes accomplis par 1'agent sont 1iés de maniere
indissolubie par la méme chaine de causalite. La rupture de ce 1lien, qui
existe entre les différents actes, entraine une disparition de 1'infrac-
tion d'habitude. #ais elle peut, selon les cas, donner lieu & des infrac-
tions.

Un fait d'excitation de mineurs de plus de 16 ans & la débauche
(1) ne constitue pas une infraction d'habitude, I1 faut une répétition de

cet acte, mais méme s'il n'y a pas habitude, son auteur pourra &tre

(1)- La distinction cumul réel et concours idéal n'est pas aisée, Un failt
matériel peut créer plusieurs infractions si son auteur a &té guidé,
lors de son action,; par plusieurs E&léments moraux distincts les uns
des autres (Arr&t BEN HADDEDI, crim. 3 mars 1960, R.S.C. 1961, p.
105, obs. LEGAL)., Cette nouveauté fait accroitre la distinction déjd
difficile du concours idéal et du concours réel (voir DECOCQ : coir
mentaire de l'art, 5 C.P., jurisclasseur de droit pénal, ZOLYNEAK :
"Le concours d'infractions'", R,I.D.P, 1972, n° 1 et 2, p, 141),
Alnsi, 1l y a concours id&al dans l'esprit de la jurisprudence, lors-
que le m@me fait unique donne naissance & un méme élément meoral, mal-
gré les multiples qualifications dont ce fait peut faire 1l'objet.
Mais dans le cas ol il y a pluralité d'éléments roraux, il y a con-
cours réel. En définitive, tout dépend de 1'unité ou de la diversité
de 1'élément moral de l'auteur de 1'acte coupable, Avec cette analysz
le champ du concours réel s'élargit au détriment de celui du concours
idéal. Et pour certains cuteurs, c'est cette analyse fondée sur
1'élenent psychologicue qui explique la distinction du conccours idéal
et du concours rZel (SERLOOTEN : "Les qualifications multiples ,
R.S5.C. 1973, p. 45). Pour mettre en relief leurs idées, les auteurs
distinguent sclon qu'il y o atteinte A une wérie valeur ou a des va-
leurs différentes, b'autres auteurs, tout en adnettant qu'un méme
fait peut entrainer plusieurs qualifications, se rangent aussi sur
la solution jurisprudentielle consacrée par 1'arrdt BEN HADDEDI
(PRADEL, T, I n°272-276),

(2)- L'habitude n'est exigée que pour les mincurs de plus de 16 ans. Ain-~
si si des actes successifs ont Et¢ commis 3 1%&gard d'un mineur de
16 ans, il y a alors pluralité d'infractions et non infraction d'ha-
bitude. Car, dans ce dernier cas, chaque acte est un délit instanta-
né {crim. 17 oct, 1956, Bull, crim. n® 648).
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poursuivi, par exemple pour outrage public a 1z pudeur ou pour attentat &
1a pudeur. Dans le méme sens, si dans le comportement de 1'acent, les 3
faits qu'il a accomplis sont des infractions distinctes les unes des autres,
il n'y a plus une infraction d'habitude. C'est pourquoi, on peut affirmer
que, malgré la discontinuité des actes qui la composent, 1'infraction d'ha-
bitude differe du concours réel e¢n ce qu'elle n'exige pour sa constitution
que des actes Ticites les uns par rapport aux autres et dont la criminalité
decoule d'une pluralité d'actes identiques ; zlors gque, dans cette institu-
tion juridique, chaque fait est susceptibie d'una sanction pénale. On doit,
par conseéquent, retenir de cette analyse que lorsgue chacun des faits cons-
titue une infraction, il n'y a plus infraction d'habitude mais concours
reel, Plusieurs infractions ¢'habitude oeuvent donc valablement &tre en

concours réel,

Pour qu'il y ait infraction ¢'habitude, i1 faut nécessairement
des faits identiques participaent de 1a méme intention, et qui, en raison
de 1'habitude qui les relie, sont dans "un rapport mutucl de dépendance :

en ce sens qu'ils sont rattaches entre eux de fagon telle que 1'existence

des uns ne se comprendrait pas sans 1'existence des autres" (1).

Sur le plan de la culpabilité, 1'autecur d'une infraction d'habi-
tude est moing repréhensible que 1'auteur d'un concours réel, Mais sur le
plan de la pénalite, la difference n'est pas notable 5 comme 1‘'auteur ¢'une
infraction d'habitude, 1'auteur d'un concours réel ne subit qu'une seule

peine, notamment la plus gsrave. Cette sclution est consacrée par

(1)- Voir sur la définition de 1'indivisibilité, Cass. crim. 1875, Bull.
crim. n° 239.
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1'article 5 du Code pénal (1). En outre, elle s'explique ¢u regard de la
loi, parce que les différents actes réalisés par 1'agent ne sont pas sé=
parés les uns des autres par une condamnation définitive. La régle, ainsi
evoquée, ne pose aucune difficulte lorsque les faits délictueux ont été
accomplis dans un délai de temps assez bref car, dans ce cas, or doit faire

comme si on se trouvait devant un seul délit.

On peut quand mére €tre réticent lorsque le deélai, qui a couru
entre les différentes infractions, est trop long. Dans toutes ces deux ny-
pothéses, cependant, 13 101 ccnsacre le principe du non cumul. Bien enten-
du, sur le plan juridigue, cette solution se justifie, mais il nous sem-
ble qu'elle est trop objective ; elle ne s'accorde point avec la realite.
v@me si 1'habitude n'est pas constituce légalement -au sens de récidive-
lorsqu'un individu commet plusieurs infractions dans un délai trés long,
on ne peut cependant ignorer qu'une habitude -elenent psychologique a pu se
créer au cours de scn activite antisociale. Cette situation n'a nullenent

ete percue par le legislateur,
On peut facilement en faire la constataticn lorsqu'on se reféere
au critére retenu par la loi pour distinguer la récidive et le concours

reel .,

b/- Habitude - récidive et concours rwel .-

La recidive 2 pour consequence 1'aggravation de la peine atta-
chée & la derniéra infraction. Cela s'explique, parce que 1'auteur de 1a

pluralite d'actes n'entend pcint se départir de son cemportement, malgre

(1)- Avec la loi "Sécurité et liberté", le principe du non cumul s'applique
aux contraventions de 5e¢ classe (voir art, 5 al., 2 de cette loi).

Evi
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1'avertissement judiciaire dont i1 a fait 1'abjet, Le concours réel pre-
sente, comme la récidive, la réalisation d'un ensarble d'infractions. Ce-
pendant, en 1'absence d'une condamnation antérieure, 1'auteur des diverses
infractions est justiciabile d'une peine moins grave que celle applicable

au recidiviste,

IT ressort de cet examen que le Critére de distinction de 12 re-

cidive et du concours réel est fondé sur 1'idée de condamnation.

Ce critere n'cst pas treés convaincant. I1 est du reste critigua-
ble, parce que méme en 1'absence d'une condamnation, 1'auteur d'un concuurs
reel, sur le plan criminologique, est aussi dangereux que le récidivis-

te (1).

Au regard de ccs cbservations, on peut dire qu'en ce qui concer-
ne la nature des actes constituant la pluralité d'actes, 1'habitude penale
differe de 1'infractiun complexe, de 1'infraction continuée et aussi du
cunul reel, Nous avons vu aussi que le comportement habituel ne pouvait se
manifester que par des actes. En 1'absence de critére legislatif nécessai-
re pour déterminer 1'nhabitucge, la jurisprudence va apporter un eclairacc
a ce concept. La docirine va €galement essayer d'asporter une réponse ¢
cette question. Il nous faudra donc 2tudicr cette thése doctrincle et ju-
risprudentielle et, d'un autre cdte, faire 1'appraciation du critére gu'elic

retient,

(1)~ GAROFALO : "La criwinologie", 1698, Ch., Ii, par. 5, p. 350,
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La Cbur de Poitiers, le 16 aclt 1941, saisie d'un litice con-
cernant 1'avortement de 1'article 317, al. 2 declare : "la circonstance
aggravante que la prévenue se livrait habituellement & des manoeuvres abor-

tives, est suffisamment caractérisée par la succession de deux avortements

sus-spécifies" (1).

La méme soulution a &té retenue & propas du délit d'habitude
d'excitation de mineurs a8 la debauche, Ainsi, dans un arrét du 27 octcbro
1500 (2), 1a Cour d= Toujouse, s'appuyant sur un arrét de 1a Charbre crimi-

A
nelle du 29 décembre 1860, sculigne : "Attencu que 1'habitude est un éle-
ment essentiel, une circonstance constitutive du déiit prévu par 1'article
334,.. qu'il faut une réitération des actes ne s'accomplissant pas au méme
Y . , . ;
roment, A propos du méme délit, la Cour ce Cassaticn a encore jugé qu'une

scéne de debauche dans laguelle le prévenu avait attirc deux mineurs

n'etait pas suffisante pour censtituer une habitude.

Les décisions intervenues dans les autres infractions c'habitu-
de telles que 1'exercice illegal ce la médecine (3) ou 1'exercice illigel
de la profession de gécmétre (4) ne s'éc§£Eggpprint de 1a foraule prece-
demment retenue par 1a jurisprudence. L'énumeration serait longue, et ce

serait faire oeuvre de rénertoire ; on peut dire en céfinitive que, dans

(1)- Poitiers, 16 aolit 1940, op. cit. ; crim. 24 mars 1944, G.P. 1G44,1,
254,

(2)- Crim., 27 oct, 1500, D.¥.1905 ; B.P, 1901,1.173 - Rapport Laurent
ATTHALIN ; dans le m@ve sens : 9 mars 1905, S,1905,1.304.

(3)- Crim, 3 wmars 1971 - J.C.P. 13-15 juin 1971, VITU, obs. R.S.C. 1971,
p. 940,

(4)- Trib. Aix-en-Provence, 10 mars 1977, J.C.P, 1978.I11.18831,ncte
REMPLON,
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tous les délits d'habitude, deux actes sont nécessaires pour caractériser
»

1'habitude (1).

Certains arréts, et egalement une partie de la doctrinne, ont
cependant pensé qu'un seul acte est suffisant pour ¢éterminer 1'habitude.
En matiere de mendicite, rar exemple, des décisions ont affirmé qu'un seui
comportement pouvait crier 1'habitude si le mendiant "était convaincu
de ne soutenir sa vie que par 1a mendicite” ou s'il avoue "avoir constam-

ment vecu de la charite publique(2).

Les arguments avancés par ces arréts sont fort spécieux, et 4
vrai dire, on ne voit pas la différence gu'il peut y avoir entre accomplir
des actes de mendicité ¢t soutenir sa vie de mendicite. C'est 1a méme chose.
C'est pourquoi, i1 faut constater que ces arréts n'ont aucunement fait ta-
che d'huile,ils ne sont intéressants que dans la mesure ol ils montrent
que la preuve de chague acte constituant la pluralite des actes ne peut

&tre administrée de la mduc maniére,

Le critere des doux actes est donc loin ¢'étre ébranlé et, de-

puis un arrét de 1371, ie doute n'est plus permis sur cette question. Si

(1)- L'arrét du 3 mars 1871, op. cit., a retenu une formule pénérale., Le
critére des deux actes ¢laboré par la jurisprudence & propos de
ltavortement concerne toutes les infresctions d'habitude.

(2)- Rouen, 16 wail 15%, D.FP.1897.1T.1u6, Aniens, 3 mars 1299, D,P.18959.
I1.165, note DURNIZR ; dans le méi:e sens, ORIOLAN, oy. cit, T.I,
n® 762,

(3)- LEBRUN, op. cit., p. 8&1.

9 I3
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Ta situation est reglée définitivement en jurisprudcnce, le critere nume-
rique de 1'habitude est vivement controversé en doctrinc, Selon R. GARRAUG,
b

i1 faut trois actes "car, dit-il, la simple répatitior d'un acte peut dif-

ficilement &tre envisagee conme formant ure nabitude" (1).

Cette doctrinc n'a pas mangué de rcecevoir les faveurs de la Ju-
risprudence. Certains tribunaux inférieurs n'ont pas hésité a affirmer av2o
force "qu'on ne saurait sans exageration et sans viuler 1'esprit de ta loid
considéerer comme habitude des faits qui ne sz sont produits que deux fois"

(2).

Cette opinion, aussi intéressantz qu'zlle soit, n'a pas ete
suivie par la Chambre criminelle dont la position est défendue par la majo-
rité des auteurs qui pensent que deux actes sont suffisants pour caracte-

riser 1'habitude vicieusz (3).

A 1'heure actuelle, 1a régle des deux actes est davenue un prin-
Cipe d'ordre général, de telle sorte qu'il est prssitle d'affirmer que,
dans 1'esprit de la jurisprugence, deux faits impliguent automatiquercnt

1'habitude.

(1)- K. GARRAUD, T. I, n® 116 : Traité théorique er prati
nal frangais, 3e &dition.

(2)- DOUAL, 2 janv, 1300 - Fandectes périodiques 1902,I1.144, cité in
LEBRUN, op. cit.Voir Cass. criz. 1607, Bull. crirm. n’ 235, p. d4¢
volr aussi, 26 nov, 1520, $.1925.71X.i2}, note E. PERREAU.

b4

(3)- GARCON : Code pénal annoté art, ler, DOKNEDILU ce VABRES : Traité
€lémentaire, op. cit. n® 185-186-187 ; BOUZAT et PINATEL, T. I,
p. 281,
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Le critere numérique parait trés simple, mais il recouvre bien

des difficultés. E

C'est pourgquoi, il y a lieu de se demander ¢t méme de recher-
cher si le critere des deux actes est unc condition suffisante de 1'habi-

tude,

2)- L'appréciation du critére des d2ux actes retenu par

la jurisprudence.-

En matiére de rdécidive | le nombre des actes est néecessaire
et suffisant pour eclairer le juge, car il doit en déduire 1'habitude.
Mais i1 nous paraft logique, pour les infractions d'habitude, que 1e juge
agisse librement, Son raisonnement doit méme étre tres prudent. lans cer-
taines hyputhéses, i1 est vrai, il n'y a aucun doute a ce qu'on puisse par-
tir de 1a répétition des actes pour determiner 1'habitude. I1 en va ainsi
Torsqu'il y a fréquence ces actes ou lorsque les actes répetés sont trés
ncmbreux. Et, méme dans les cas o0 12 nombre des actes est supéricur & duux,

le critére numérigue n

doit pas étre exacére ; i1 ne caractérise pas tou-
Jours 1'habitude., Un vieil arrdt de 1807 confirme ce que nous avanguns.,
Certes, cet arrét de 1a Cour de Cassation est rendu sous 1'empire de 12
Toi de 185¢ abrogée aujourd'nui par une ordonnance de 1945 et la matiére
en cause etait tres speciale, puisque la lai perncttait de distinguer en-
tre actes occasicnnels et actes habitucls, Cependant, i1 nous semble Gus
c'est cotte maniére de voir qu'il nous faut recommander au juge du fond,

dans son appréciation de 1'hebitude. L'arrét explicite clairement notre
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nensée lorsqu'il affirme que des extractions pratiquées sSur quatre person-
nes et des insensibilisations réalisées sur d'autres clients pouvaient ne
pas constituer 1'nabitude d'exercice i11égal de 1'art dentaire (1). Cet
arrét ast intéressant @ plus ¢'un titre, non seulement parce qu'il s'en
remet aux juges du fond pour la determination de 1'habitude, avec la seuiz
réserve qu'ils soumettent & son contrdle les faits sur lesquels ils s
sont basés pour considerer 1'habitude corme constituée, meis encore parce

gu'il affirme clairzment que la nluralité d¢'actes ncut Etre iasuffisante

pour caractériser 1'habitude.

"arr8t revét aussi un autre intertt : olle se refuse @ assimi-
Ter Ta repétition des actes a 1'habitude, Cette solutiun est Togique, cor
le nonbre  d'actes n'est point 1e synonvme d2 1'habitude ; ce n'est que
la manifestation cxtérieure de cette dermiére, Méme si narfois le nonbre

ages actes peut rendre compte de 1'habitude, dans certains cas, la répéti-

ticn ne suffit plus, i1 faut faire appel & d'aitres indices.

La Cuour de (assation, devant un petit nonbre de faits, n'a pas

hésité @ le faire a »rupas du commencerent d'exdcutien du délit &'avorte-

ment commis avec habitude, en prouvant 12 repetiticn ar les faits de 1'na-

< [o

bitude var certains indicis comme "la rérutaticn”, ot “te fait d'awir a3

condamne par deux fois pour les faits de cette nature" (2).

(1)Y= Crim. & janv, 1807, D,1907.1.358, citl in VITU, R.S.C. op. cit. p.
940,

(2)- Crim. S avril 1954, D.1554.404.
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A 1'évidence, le critére ne satisfait pas entiérement, En ef-
fet, méme si en vertu du principe de légalite, 1'infraction d'habicude
exige une répétition d'un ensemble d'actes, i1 nous semble gue le législa-
teur ne s'embarrasse guére de ce facteur objectif ; i1 nc¢ cherche mdme
pas & savoir lg somme des actes que te délinquant accomplit, i1 n'envisa-
ge son intervention gqu'a partir du roment ¢l 1'habitudge - disposition ac-

quise est établie,

La répétition des actes n'est donc pas assimileble & 1'habitude.
Elle n'est que le support de 1'habitude et non 1'habitude elle-méme. L'in-
fraction d'habitude reguiert par cons@guent, pour son existence, des faits
et une habitude. iMais c'est surtout cet elément d'ordre psychologique,
“ce penchant plus que 1a commission rénetee une ou olusicurs fois du mére
acte que réprime 13 loi" (1). L'existence de cet élument est laissee a
'appreciation du juge du fond, ¢t rien ne 1'oblive & wir, dans la répé-
tition, une habitude ; i1 ;eut bien retenir une occasion, i1 Tui suffir
de s'en exgliquer devant 1a Cour de Cassation (2). Le solutien ainsi sou-
tenue chercne & voir tout simplement, dans le critére jurisprudentiel,
un principe et non unc régle car "co chiffre (2), s'il est 1a condition
sine qua non de 1'habitude, n'en serait pas touicurs ni partout ia condi-

tion suffisante” (3).

(1)- LESEYLLIER : "Traitd de 1'exercice ct 1lfextincrion de 1'action publi-
Q

que" - T. I, n° 658 ; E. PERKEAU : note dans 5.192%.17,121 ;
GAACOP, op, cit. art. ler, n° 161 ; LERRUN sous rYcitiers, 1541, op.
cit., CRTOLAN : "El&uents de droit ypénal', T, I, n°® 762.

(2)- Crin, 4 janv. 1907, op. cit., dons le m@me sens, ENDREO, "l'habitude"
D.S. 1981, op. cit, . 318,

\l

(3)- VITU, K.S.C. 1971, ov. cit, @, 940,
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En toute logique, le critdre numerigue devrait varier selon les
types de celits d'hapitudc et §e1mn les circonstances de chaque ecspéce (1).
Cette maniére de wir ne préte nuint le tlanc & Ta critique. B'une part,
elle donne & 1'habitude la spécificité qui l1ui revient par rapport d la ré-
netition des actes. £t d'autre part, elle permet une bonne interpritation
de 1'habitude, puisgue se contenter de deux faits n'est qu'une interpretu-
tion restrictive de 1'hebitude alors au'il n'a jamais ¢teé question que
d'une interprétation stricic des textes en droit pénal (2).

11 revient alors au juge d'apprécier, cu coard aux faits, s'il
y & disnosition acquise ou non {3). En tout cas, aucun critére n'ayant &to
fixé par la 101, il peut retenir une occasion Torscue les deux comportenents
qui Tui sont soumis n'ont entre eux aucun lien de causalité. L'hypothese
est possible Torsque les deux compertements identigues eniretiennent entre
eux des rapports d'extranéité. A vrai dire, toutz révétition n'entraine ras
automatiquement une habitude. D'ailleurs, l2s ssycholscues 1'ont deja com-

pris puisqu'ils ne metient pas, sur le méme plan, 1'habitude et les fai

cr

5.

o

C'est ainsi que GUILLAUME 2crit que "le nombre de répétitions et le fait
méme qu'il y ait répatition, sont des accidents... (et que) e fait essan-

tiel de 1'habitude ne doit pas

(&3

tre defini nar cette compiicatirn fortui-

te" (4).

(1)~ VITU, op., cit, v, 941,
(2)~ ENDREO, D.$.1981, op. cit. p. 317.

(3)- RIGAUX et TROUSSE, Crimes et d&lits du Cod= yénnl, T. V, ©. 384
"l'habitude ne doit pas seulement 8tre recherché&c dans lco nombre de
faits ; elie iwplique la constatation d'une diszposition acguise ou
révélée par la réitération du m@me fait",

Cité par Pierre Louis BODSON : L'individualisoation dens L'incripina—

tion pénale' - Thése, Ligpe 1985, p. 86.

(3)- GUILLAUME : "La formation des habitudes' - ?.U.F. 1568, p. 324,
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Certes, Te drait rénal en tant que science nohnative ne connaft
pas 1'habitude pur e¢tat vsychclogique, mais la commission habituelle'd'un
méme acte, ce qui suppose 1'accomplisserent d'actes materiels (1) 5 car
le juge nc peut considérar 1'habitude comme €tablie que si la preuve des
différents actes réalisés yar 1'agent nenal est raprnortée. Cette soluticon
est fort juste, elie s'inscrit dans e caare des garanties des dreits in-
dividuels. Une solution contraire, croyons-nous, serait inadmissible,
puisqu'elle aboutirait a donner des pouveirs excessifs au juge, et aussi
a violer le principe de legalite, Or, en dreit pénal, i1 n'y a d'infrac-
tion que s'il existe une manifestation extérieure do 12 volonte coupable

par des actes.

Cependant, si Ta solution juriswrudenticile des deux actes peut
sans doute ueterminer 1'habitude, le critére sur decuel elle renose pose
bien des provleémes. trn effet, on certains cas, il jout 8tre incagable ce
constituer une habitude. Unc souplesse de ce critdre numérigue aurait pu
donner une soiution trés satisfaisante, 1T suffirait tout simnlement de
s'en remettre au juge, guitte 4 ce que ce dernier s'en explique devant 1a

Cour ae Cassation.

En definitive, & y recarder de tres osrés, 1a solution des deux
actes, puisgu'elle crie en tcute circonstance une habitude, aboutit tout
sinplement @ une coniusion ve 1'habitude avec les faits. Gr, si Jes faits
sont Te signe, la manifesiuticn extérieure de 1'hatitude, 1'habitude au

- e il gy

contraire est un ¢iat qui passe a travers des acte. accomplis par le suje=t.

(1)- LEBRUN, oyp. cit. . 8!}
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C'est d'ailleurs countre cet &tat que le lcgisisteur antenu lugter, et non
cohtre un ensemble 4'actes. ('est pourguoi, chajus tuis que 1'on est en
présence d'una pluralité d'actes, i1 y & lieu de so demander aussi s'il

existe une disposition acguise cu non.

Malheureusement, avec l¢ critire des deux actes, les juces chor-
cheront, de moins en moins, 1'habitude - dispositicn 2cquise ;3 11S pourront
en effet se contenter tout simplement de deux actes. Dés lors, on ne wit
plus 1a raison pour laguelle 1a Cour de Cassation tenc & exiger que le
Juge au fonu constate expressénent, par une dis:osition speciale, 1'exis-
tence de 1'habitude (1). En effet, avec ce critére ces deux actes dégage
de manitre définitive yar la jurisrrucence (2), 1'obligation faite au juge
¢e distinguer 1'habitude et les faits devient beauvccu: Lius formelle que

reelle.

En conciusion, i1 ne faut guere voir dans aos nHropes un rejet

du critére numérigue. .ous cenandons simrlement; en raison du silence de |

§ ¥

loi, un critére laisse & 'aypreciation du juge. Cette sclution, crovons-
nous , serait en mesure Jde cerner 1'habitude dans toute sa spéciticite wais
encore de comprendre si, effectivement, i1 existe chez Te sujet une dis -

sition acquise lorsgue sos actes, par leur fréquence ot nar Teur nombre,

ont une certaine duree dans le temps.,

(1)- Criw. 29 janv. 1828, cité par LEBuUi, p. 81, o-. cit,

(2)- Sur cette jurisprudence : VITU, R.S.C. 1971, ;.. S40.
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PARAGRAIE IT.- LE TeMPS DANS LA REALISATION

Ot L'HABITUDE .-

Le temps, an droit ;8nal, apparaft comme une dimension de 1'ac-
tivite humaine (1), L'habituce nenale ne saurait, par conséquent, apporter
une ¢xcepticn a cette regle. Son existence est fonction d'une certaine du-
rece dont i1 nous faudra faire 1'examen, @n prenant en comete la graduation

au concept dans la lui.

Af-  LE TEMPS DANS L'HABITUDE - RECIDIVE.-

Le temps =st un element censtitutif de Ta récidive. Le concept
recicive le suggeére dejd. Ce concept suppuse, en effet, une actiun anté-
rieure et une regetition. Mais sur Te nlan Téaal, le temms n'est nas an-
orehendd de fagon uniforie, Tantdt, le législateur merque un certain ¢é€lai
entre le premier terme cu le deuxiéme terms ; dans ce cas, ¢n est dans ie
systéme de la recidive terpcraire, En régle gendrale, le délai est de 5
ans ; des dérogations son®t copendant prévues. Ainsi, Te droit pénal speci al
offre des cas de rocidives tomporaires et fixe la "srisomption d'incorri-

gibilite" a ¢lus de 5 ans, et ndme @ une duree infurieure & o= celai (2).

(l)- Voir la thése d
rénales' - The
I

Y. TSHPALAS ¢ Moment ot Jdurfe dans les infractions
- , raris | t
op. cit, T. I, n® 84¢&,

r
967, ov. ¢cit. . 13 et suivantes ; ORTOLAM,

(&)~ Voir art. 475 C.¥. - zart. L 65 (France),
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Tantdt, le lécisiateur n'exige aucun intervalle de temps entre
le premier et le deuxieme terme ; dans ce dernier cos, 1a recidive st pore

nétuelle.

Ces solutiuons conszcrées par i1a loi s'expliguent, semble-t-il,
par la gravite des infractions. Mais elles ne sont cuere harmonieusas. £t

elles ne se justifient point au regard de la nature du concept d'habitude.

Sans aucun cdoutc, 1'habitude est un 2tat dengereux. Le Tegisia-
teur le pergoit nettement tuisqu'il agit rar la maniére ferte (systéme
a'aggravation) afin d'znrayer la temebilite qu'il v 2 en 1'individu ; i1
est cependant difficile de coumprencre son desir de vouloir colte que coltz
avoir une main sur la personne du recidiviste. Juridinuerent, cette solu-
tion n'est guére satisfaisante, car on na voit s o Tigon tres nette com-
ment 1a nature des actos doit influer necessairemert sur 1o variable e

que le 1égislateur intécre dans les €léments constitutifs de la rocidive.

Criminologigucawnt, ensuite, le legislateur méconnaft 1a nature
de 1'habitude - element sychologique, 11 1ie sa force a la gravite uos

54 A

actes,

Cette attitude n'est pas convenable,car 1'hebitude - &loment
nsycholoaique ou etat dongereux n'est nas tize 2 10 ioture dos actes mais

decoule de la personne du sujet.

Enfin, huainement, i1 esi difficile de soutenir de fagun pi-

remptoire, comme le fait 1z 1

(I

cislateur, gu'd 1'issue Jdu diial d'éoreuve
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de 5 ans (récidive temporaire) 1'incorrigibilitd a disnaru chez 1z sujet

et qu'elle subsiste dans une recidive nerpétuelle.

Feut-8tre le Té¢islateur a-t-i! voulu donner au juge les recet-
tes lul pernettant de solutionner tous les proulemes de récidive auxquels
il sera confrontc, mais i1 nous semble que Ta méthode employZe ost objec-
tive ot méme arbitraire. Cer, méme dans une récidive dite peradtuelle, il
est bien possible, par 1'effet du temns {faits siparis les uns des autres
par un intervalle de temps trés Tong), que 1'wtat danczreux qui existe en
1%individu s'émousse. Dans co cas, la lecigue impose de faire Zchec au jeu
Ge 13 récidive en ne ;renaont en compte que le dernier fait. Cette restric-
tion apportee a4 1'anilication ce la racidive peraciuclle est méme souhai-
tatle. « dire vrai, "las véritables rocidives 32 srcduiszent dans un delai

ulus ¢u moins long..." (1),

Le temps acparaft dunc clairement comme une condition ¢'exis-
tence de 1'habitude - récidive, mais aussi un €lément do nature & sarer sc
force, var sz dimension. Il joue €également un rdle essentiel cdans la cons-
truction d'une infractisn d'habitude, ouisgue les acies rentrart dans 1z
structure de cetts infractiorn coivent Stre wi:alisis dans un intervalis d

o

tenps assez important.,

(1)- GARRAUD, op. cit. ¢, 247.



- 121 -

3/- LE TEmPS DANS L'InfFRACTION U'HABITUDE.-

Le temps apparaft comme une dimension de 1'infraction, mais ses

contours dépendent de 1a définition légale,

C'est ainsi, en effet, que 1a doctrine distingue les infractions
instantanées, complexes,successives et continues (1). Mais ce critére, tird
de 1a définition légale, paraft insuffisant. I1 ne met en relief que le
moment de la consommation et ne rend pas comte de la durée effective de

1'infraction.

1)- Le temps de 1'infraction d'habitude et définition

1eQale.~

La réeférence a 1a définition lcgale periiat de localiser dans le
tenps le moment de la consonmration de 1'infraction. En raison de ia varia-
bilité des définitions des infractions pénales, le moment de toute infrac-

tion est 1'étape décivise cu fait infractionnel.

En ce cas, il faut qu'il y ait reunion de tous les &llrents cons-
titutifs de 1'infraction. Le moment d¢e 1'infraction est donc celui oG on
peut juger qu'il y a consummation, Le critere tivé c. la definition lecale

ne met alors en cause cue 1'infraction parfaite. Décagl nour distinguer de

(1)~ GARCON : op. cit. art, 1, u® 57 ; ORTOLsi, o,. 2it., T. I, n° 844 ;
VIDAL - MAGNOL : “Cours de droit criminel, 8e &dit. n® 100 3 1C2
DONNEDIEU de VABKES : Traité, p. 106, n° 152.

MERLE et VITU; T. I, c¢p. cit. p. 573, n®45%,

i

3
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maniere trés nette 1'infraction instantanée de Y'infraction continue {1),
ce critére pose des difficultés dans ces infractions. La méme remarque est

a faire pour 1'infraction d'habitude.

Par application du principe tiré de la définition légale, 1'in-
fraction d'habitude n'est accomplie qu'a partir de 1'instant oG 1'agent
pénal a réalisé 1'habitude punissable. La jurisprudence estimant qu'il
n'y a d'habitude qu'avec Ta commission du deuxiéme acte, le moment de 1'in-
fraction est alors celui oG il y a répétition du premier acte, Cette solu-
tion reséért clairement des formules des arréts, En effet, dans tous les
cas ol il y a infraction d'habitude, 1a jurisprudence considere 1'infrac-
tion comme consommée gque s'il y a deux faits successifs (Z). Faisant ainsi
preuve de fermete dans son interprétation de 1'habitude, la Chambre crimi-
nelle a toujours refusé g'admettre qu'une infractiorn d'habitude puisse
s'accomplir en une seule séance. C'est ce qui ressort de 1'évolution de 1a
Jurisprudence qu'elle dégage & propos du délit d'habitude d'excitation de

rmineurs a la débauche.

En cette matiére, plus d'une fois des pourvoisont été rejetés,
parce qu'i! etait constatc par 1'arrét attaqué "qu'une scéne unique de dé-

bauche, dans laguelle e prévenu avait attiré deux mineurs n'etait pas

(1)~ DONNIER : "Les infractions continues', R.2.C. 19
PERREAU, op. cit. 3 MERLE et VITU : Tralté de dr
gédit,, 1984, T, I T D273, n® 455.

?

, O7. Clt. ;
cit criminel, 3¢

(2)- Crim. 29 déc. 1830, 1,+,18¢1,1.34 ; 22 février 1§90, Bull, crim.
n® 42, p. 63
Poitiers, 14 aolt 1940, op. cit. ; crim. 24 mars 1944, G.P. 1944
op. cit. ; crim. 3 mars 1971, op. cit.

b

b

- A amweid
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suffisante pour constituer 1'habitude ; cette scéne n'étant accomplie en

un seul trait de temps assez court" (1), En repoussant ainsi
1'habitude pour un nombre de faits réalisés dans un temps tres bref, la
jurisprudence affirme clairenent 1'interét du temps dans 1'infraction d'ha-
bitude. D'ailleurs, la formule des deux actes successifs qu'elle emploie
pour mettre en valeur cette idée est treés suggastive, car elle rend comsia
de la dimension temporelle de 1'habitude (Z). Ce qui est tres exact parce
que, dans la notion d'habitude, i1 y 2 1'idee du passe et celle du pré-
sent, Par consequent, la logique impose de se ranger sur la solution ju-
risprudentielle, 1‘'habitudc nc pouvant cxizter dans un tenps assez res-

treint mais devant nécessairernent allonger 1'activitié du délinquant.

Cependant, & 1'inverse de ce gui se passe dans i'infraction
continue o0 une seule et wdne action s'ctale dans le temps, en raison de
la persistance de 12 vuionte counable, 1. Traction o'hbitude, seion la
formule dégagée par la jurisprudence, ne peut &ire constituée par un en-
semble de faits qui sont conmis dans le méme instant mais uniquement par
des actes separes les uns des autres par une période plus ou moins longue.

Ay refléchir de prés, i1 nous semble toutefois guz le critére fondd sur

la definition legale n'eciaire que 1a commission habituzlle des wotes.

(I)- Crim, 27 oct. 1900 - D.1501.1.173, rapport Laurent ATTHALIN.
Voir crim. 10 f&v., 1500 - D.1902.1.207

°

(2)- Cependant, en matiére d'oeuvres littéraires et artistiques, si la

loi de 1957 exige deux faits de contrefagon sépards dans le temps,
par contre celle d¢ 13957 considére qu'il y o habitude, m@me lorsquc
ces faits ont &te réalises dans e ¥oe temps.,

Volr VITU : Droit pénal spécial, 1982, . 857,
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Il nous paraft également trés embarrassant lorsqu'il convient de s'inter-
roger sur la duréee effective de 1'infraction d'habitude ou d'essayer de

savoir si le comportement humain oeut se prolonger & travers le temps.
La définition légale est trés insuffisante pour rendre compte
de la dur€ée réelle d'une infraction d'habitude, elle ignore surtout sa

duree d'exécution.

2)- L'insuffisance de la definition 1€gale conme critére

du temps dans 1'infraction d'habitude,-

La définition 1&€gale d'une infraction d'habitude n'appréhende
que la durée de la consommation. U'une part, elle laisse en dehors de son
€tude le moment & partir duqguel 1'agent pénal a commencé son‘oeuvre crimi-
nelle jusqu'a éa réalisation. ['autre part, elle ne répond pas & la ques-

tion de savoir si 1'activité criminelle peut persister dans le temps.

a/- La durle réelle de 1'infraction d'habitude.-

Le critére de la wéfinition 1égale ne s'intéresse qu'au stade
final de 1'infraction. Or, comme 1'a bien montre M. TSARPALAS, "le moment
o0 une infractian pénale existe ne s'identifie donc pas avec le moment de
la consommation : (exception faite des infractions qui unico momento per-
ficiuntur)” (1). L'opinion ainsi avancée est juste, car la durée d'une
infraction ne cotncide pas exactement dans tous les cas avec la curée

d'execution des actes.,

(1)~ TSARPALAS : op. cit. p. 170.



Dans 1'infraction d'habitude, ce serait une vue de 1'esprit
que de penser que le delit n'existe effectivement qu'a partir du dernier
acte. En effet, entre le premier et le dernier acte qui rend répréhensi-
ble Te comportement humain, la sociéte peut courir un danger. Dés lors,
pour proteger ses institutions, elle est en droit d'intervenir avant mé-
me que le crime n'atteigne socn apogée. Pour cela, il faut que 1'agent
penal ait fait preuve de volenteé manifeste ¢'aller @ 1'encontre des va-
leurs pénalement proutegées, en accomplissant des actes. Ainsi, on se rend
compte que 1'indifference, que le délinquant témoiane & 1'égard des normes
de la societé, ne se révéle pas seulement au roment de la consommation
-le seul instant prevu par la loi pénale- mais enccre, pendant tout le

cheminement de 1'activite criminelle vers son Gtape décisive.

A cOté de ce probléme 1ié de tres prés a la durce des actes
d'execution, dont la sclution neut Etre trouvée dans les regles applica-
bles a la tentative, il est un autre probléme trés intéressant méne s'il
ne le paraft pas & premiere vue, a sawir le dilai existant entre les
deux actes constitutifs de 1'habitude. C'est une question qui n'a pas re-
¢u 1'intérét qu'c¢lle mérite de la part de 1a loi. 4 vrai dire, elle est

méme en dehors de ses préoccupations.

I1 suffit, en effet, de consulter les textes relatifs aux in-
fractions. d'habitude pour comprendre que le legislateur ne retient, pour
les besoins de la ripression, que le moment ultime de 1'activité crimi-
nelle ; i1 ne cherche pas & marquer un délai entre les différents actes
constitutifs de 1'habitude. Lt nourtant, on doit se cemander, malgré le

silence du législateur, si ce déiai entre les deux actes est aussi
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in¢ifférent qu'il le semble 3 1a constitution de 1'habitude punissable.

)
I1 ne fait aucun doute que, cdans 1'infraction d'habituce, le legislateur
s'en prend a un état se manifestant a travers des actes ; et méne si les
differents actes, aussi nombreux qu'ils soient, sont séparés nar un del ai
superieur & celui de la prescription (1), la répression pourra jouar &

1'encontre du délinquant, car aucun des faits commis par lui ne peut @tre

prescrit, a 1'état isole.

L'idée ainsi soutenue trouve sa logique dans Ta definition ce
1'infraction d'habitude puisque, dans cette infracticn, 1'habitude n'est

caractérisee qu'a partir du cernier acte.

I1 est vrai que cette solution ne présente guére de difficul-
tés. Peut-on continuer 3 aveir cette imprassion lorsque nous n'avons plus
des faits rapproches dans le temps, mais des faits séparés les uns des au-

tres par un délai tres long ?

Arbitrairement, cn peut penser au cas ot les premiers faits re-
montent & 30 ans ou 45 ans, lans cette hypothese, 1a disposition acquise

qui dicte la repression existe-t¢-elle toujcurs chez 1'indiviau ?

Pour ORTOLAN, ta longueur du temps fait cbstacle a l'existence
de 1'habitude (2). Dans ce cas, dit-il, on ne peut retznir contre le suyjet
qu'une simple pluralité d'actes, or cet €lément est incapeble d'asseoir

1'application d'une sanction pénale.

(1)- Voir la prescription - Ile partie.

(2)- ORTOLAN : Eléments de droit pénal - T, II, p. 340, n° 18606.



incifférent qu'il Te semble & 1a constitution de 1'habitude punissable.

b
I1 ne fait aucun doute que, cdans 1'infraction d'habitude, le legislateur
s'en prend & un état se manifestant a travers des actes ; et méme si les
¢gifferents actes, aussi nombreux qu'ils soient, sont séparés nar un delai
superieur & celui de la prescription (1), Ta répression pourra jouer &
1'encontre du délinguant, car aucun des faits commis par lui ne peut 8tre

prescrit, a 1'état isole.

L'idée ainsi soutenue trouve sa Ingique dans la définition ce
1'infraction d'habitude puisque, dans cette infracticn, 1'habitude n'est

caractérisee qu'a partir du cernier acte.

IT est vrai que cette solution ne présente guére de difficul-
tés. Peut-on continuer 3 aveir cette impression lorsque nous n'avons plus
des faits rappruoches dans le temps, mais des faits séparés les uns des au-

tres par un délai tres long ?

Arbitrairuvient; cn peut penser au cas ol les premicers faits re-
montent & 30 ans ou 49 ans, bans cette hypothese, 1a disposition acquise

qui dicte la repression existe-t-elle toujours chez 1'indiviau ?

Pour ORTOLAN, Ta longueur du temps fait obstacle a 1'existence
de 1'habitude (2). Uans ce cas, dit-il, on ne peut retenir contre le sujet
qu'une simple pluralite d'actes, or cet ¢lément est incapable d'asseoir

1'application d'une sanction penale.

(I)- Voir la prescription - Ile partie.

(2)- ORTOLAN : Eléments de droit pénal - T, II, p. 340, n° 1866.

e
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L'idee défendue par cet auteur est 1cin de nous convaincre.

Ce n'est qu'une simple proposition laissée au bon vouloir cdu juge.

En matiere d'habitude - €iément constitituf et d'habitude -
circonstance aggravante de 1'infraction, les textes n'ayant pas ceterminc
1'habitude, i1 incomba toujours au juge de dire s'il y a habitude ou non
quel que soit le delai ayant couru entre les actes. Toutefois, il doit

s'expliquer devant la Cour de Cassation par des motifs clairs et precis,

Apres cette lonjue analyse, on voit bien que le moment de
1'"infraction d'habitude est different e la duree des actes qui la compo-
sent. C'est que, tout simplement, Ta définition 1€gale ne regle que le -
ment de 1a consommation. D'ailleurs, c'est la méme constatation qu'on peut

faire lorsqu'il s'agit <e savoir si 1'habitude - dispositicn acquise est

susceptible de continuer a travers le temps.

b/- Le critire de la gefinition legale ¢t le probléme

de 1a continuation de 1'habitude - disposition acquise.

Le moment c'une infraction est le moment o0 tous les actes sont
reunis, en 1'occurrence & partir de la rcalisation du demier acte. Mais
il faut aller pius luin, <t se demander $i cette infraction, aprés réunicn
des actes similaires qui Ta composent, peut s'ctaler dans le temps. I
est aamis en jurisprudence que 1'infraction d'habitrde peut 8tre accomplic
par des actes continus et distincts dans leur réalisation. La Chambre
criminelle a fait applicatien de ce nrincipe, & propos du délait ¢'excita-

tion habituelle de mineurs & la débauche.
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En refusant encore dans cette Tatiére, comme dans tout délit
d'habituue, que 1'infraction puisse &tre commise par un seul acte, il sem-
ble qu'elle considére que 1'habitude peut résulter d'un c¢tat de fait con-
tinu, En effet, selon elle, 1'infraction c¢'habitude peut avoir pour oripgi-
ne la commission d'un seul acte, mais 1'habitude penale n'est realisee que
lorsque cet état de fait se prolonge dans le temps par une suite ininter-

rompue d'actes (1).

Ce probléme ne cuncerne pas la question que nous nous sommes
poses. Le debat que ncus avons souleve se situe & partir du moment de
Ta consommation de 1'infraction d'habituce. Dans 1'hypothése ol i1 existe
chez 1'agent une véritable disposition rigoureusement figée,de répéter son
acte, 11 convient de se demander, & cause de cette situation, si 1'infrac-
tion d'habitude peut se transformer en infraction continue. Tout le problz-
me revient a savoir si i'infraction d'habitude est susceptible de s'eta-

ler indéfiniment dans le temps.

I1 est admis que 1'infraction d'habitude n'est réalisée aans
tous ses aspects qu'a partir de la commission du dernier acte. Hals on Zoit
aussi reconnaitre que cette condition n'est établie que s'il y a disposi-
tion acquise. Or, cet &leiment psychologique n'est pas facile a appréhen-
der. Mdme supposé réalisc & un certain moment de 1'activité humaine, 11
peut revenir pour prouver lc contraive lorsque, par une réitération nou-

velle d'un certain nomere 'actes, 1'agent penal montre d'une maniere trés

(1)- Cass. 22 juillet 1880 - S.1880,1.44 - D,1831.1.91 ; Cass.lU nov.
1966 - S,1961.1.198. Sur l'ensemble de cette jurisprudence, voir
GARCON, Code pénal annoté&, articles 335, n° 375,
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manifeste qu'il existe toujours en lui, une volonte d'agir dans le méme
sens. Comment résoudre ce probléme ? Peut-on y voir une persistance de
1'habitude ? I1 nous semble que pour regler cette question, i1 faut dis-

tinguer selon que le juge pénal a €té saisi de 1'habitude ou non.

Dans le premier cas, si 1'on s'attache & la suite inintarrom-
pue des actes realiscs par 1'agent pénal, malgre le jugenent intervenu
sur certains de ces faits, le droit pénal doit réagir. Le comportement
humain atteste que 1'habitude - él¢ément psychnolocique existe toujours chez
le sujet penal, Peu imgorte que cet €lement moral 3 caractére particulier

se révele depuis le Jugement, flt-ce par un seul acte (1).

S'ayissant de 1'hypcthese oG le juge n'a pas encore ete saisi,
le probléme ne pose aucune cdifficulte, Tous les actes accomplis peuvent
&tre vlaces dans la caafne des actes déja commis, a condition cependant

qu'ils aient pour cause une habitude.

Ainsi que nous venons de le wvoir, 1'activité criminelle peut
bien s'etaler dans le temps ; cette situation s'explique dans la détermi-
nation volontaire qu'il y a chez 1'individu 3 répéter le méme acte. Cela
ne signifie pas que 1'infraction d'habituce se »rolonce dens le temps (2).
Cette sotution, croyons-rous, est logique ; car 1'nhabitude - €lément
psychologique ne trouve 2as son existence cans le cheminement du compor-
tement humain, mais seulement 4 nartir de 1'instant oG 1'on est sr et

certain qu'elle est effectivement etablie chez 1'incividu.

(1)- Voir nos développenents sur 1'autoriti de la chose jugée - T, II.

(2)- TSARPALAS : Tnése,op., cit, p. 212,
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C'est pourquoi, bien qu'il existe chez le sujet une disposition
dans le méme comportement, 1'infraction d'habitude ne pourra jamais ceve-
nir une infraction continue. Certes, dans toutes ces deux infractions,
c'est contre un état que s'attaque le législateur, mais on ne saurait ce-
pendant les confondre, Ce sont des infractions qui s'opposent. Si, dans
1'infraction continue, la durée est tris accentude -puisque nous avons
un seul acte caractérisant, en raison de 1a persistance de 1a volonté cou-
pable, un état plus ou moins durable- au contrzire, cans 1'infraction d'ha-
bitude, Ta loi n'exige pas le prolongement dans le temps d'un acte, mais
1a réalisation d'actes similaires séparés par des moments cdistincts et
dont 1'ensemble seul est répréhensible. 11 n'est denc nas possible de pas-

ser d'une infraction d'habitude & une infraction continue et vice versa.

L'article 411 C.P, est dans le sens de ce que nous avangons.
L'infraction de prét sur gage est d'habitude (1). E11c contient le concept
d'habituce ou précisément 1'adverbe "habituellement”. L'infracticon ne sera
donc réalisée que s'il existe un certain nombre de préts. Ces opérations
prohibees peuvent résulter d'activités continues, mais 1a nature de 1'in-
fraction ne sera pas pour autent modifice, elle reste une infraction d'ha-

bitude (2). Neanmoins, plusieurs infractions d'habitude peuvent, a raison

(1)- PRADEL, T. I, p. 332 ; GARCON : Code pénal annoté, art. 412 C.P, ;
Cass. crim. 17 wmai 1855, S.1855.1.554 ; contra #. FERREAU, op. cit,
p. 16 ; LARGUIER, note sous Dakar, D.1956.064,

(2)- De méwme, en droit du travail, bon nombre d'infractions se renouvellent
dans le temps sniis pour autant devenir une infraction d'habitude.
On peut citer le non respect de la durée du travail, le non-paleument
des salaires... Ce sont des infractions successives.
Voir Odile GODARD : Le droit pénal du travail, 1980, op. cit, p. 397
n® 489,

>
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1'existence d'un dassein criminel qui les lie, devenir une infraction con-
tinuée. L
Dans tous ces développements, i1 ressort que le temps est un
elément de 1'infraction d'habitude, car le juge est oblige de savoir 3
partir de quand 1'activité humaine, portée devant lui, constitue un délit.
En revanche, i1 est permis g'hésiter Torsqu'on veut savoir si le nombre

de victimes est une composante de 1'infraction d'habitude.



- 132 -

SECTION I1.- LA PLACE DE LA PLURALITE DE VICTIMES.-

Dans la nesure ol 1a notion d'habitude requiert une fréquence
des actes, 1'auteur de 1'habitude peut alors réitérer son acte & 1'encon-
tre de la méme personne cu de plusieurs personnes. Tout Te probleme est de
savoir si on doit tenir comptc d'un certain nombre de victimes, dans 1'a»s-
préciation de 1'habitude punissable, En d'autres termes, doit-on exiger,

dans 1'habitude, une unité de victime ou une pluralité de victimes ?

A dire vrai, la question n'intéresse pas, & proprement parler,

1'habitude - récidive mais 1'habitude - infraction.
Dans cette matiére, aprés bien des hésitations, la jurispru-

dence s'est déctdeée 4 adopter une sclution dont le bien fondé ne fait au-

cun docute,

PARAGRAPHE T.- LA SOLUTION DE LA JURISPRUDBENCE .-

Dans un premier temps, en Chambres réunies, la Cour de Cassa-
tion avait decice que la pluralité de victimes constituait Lien, au regars
de la loi, un élément constitutif cu délit prevu par 1'article 334 C.P.(1).
Cette premiére solution jurisprudentielle trouvait son exnlication dans

le mot “jeunesse™ employé par la loi. Mais elle n'a pas manque d'étre

(1)- Cass. Ch. Réunies, 26 juin 1836 - $,1830,1,560,



critiquée avec raison. C'est ainsi quc FAUSTIN Heélie écrit & son encontre
qu'"on croit trouvar la pluraliteé de victimes dahs fe mot jeunesse qu'em-
picie 1'article 334, mais 1'emploi de ce mot s'explique par 1'intention

o'y comprendre les deux sexes, et d'ailleurs i1 distingue 1'8ge et non un2

collection d'individus" (1).

Cette opinion eut un impact considérable sur 1a jurisprudence
posterieure, Un arrdt du 31 janvier 15U déclare : “Lttencu que 1'article
334 punit de maniere trés générale tous ceux qui trztfiguent la cerruption
de 1a jeunesse, qui 1'excitent & la débauche et lui en facilitent les mo-
yens pour Ta livrer 3 la prostitution, pourvu que la fréquence et la reé-
pétition des faits prennent le caractére c¢'une habitude criminelle ; que
cette habitude peut évidemment résulter, soit des faits de ccrruption ré-
petés & differentes &pogues envers la m@me personneg, soit des mémes faits
successivement pratiques envers des personnes differentes : que le juge-
ment attaqueé constate gque la demanderesse a, par ces actes réitéres d'exci-
tation provoque une jeune fille mineure cde vingt et un ans, & se livrer
d la debauche et Tui en a facilite les moyens, ju'en jugeant ainsi, les

Juges ont fait une saine anplication de la loi™ (2).

Un autre arr@t <e 1560 enonce que @ "1'hatitude est un élerent
essentiel, une circonstance constitutive du déiit =révue par i'article 3d+,

gqu'clle peut soit résulter ce Ta pluralite des actes accomplis sur 13 mima

(1)- FAUSTIN HElie : Thécrie du Code panal
K.C.L.J. 1860, p. 181.

Iy

-V, v. 209 ; voir aussi

(2)- Cass. crim. 31 janvier 1550, op. cit. ; voir aussi crim. 22 juillet
1880, D.1886.1.91, crim. 17 juillet.
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personne & differentes époques, soit de la pluralité de victimes. fais
attendu que la pluralité de victimes ne constitue pas par elle-méme et

par elle seule 1'habitude - qu'il faut une réitération d'actes ne s'accom-

plissant pas au méme moment" (1).

Les arrdts ultérieurs, qui se sont prononcés sur «'autres in-
fractions d'habitude, comme par exemple, le proxénétisme d'habitude, adhé-
rent & cette solution (2). I1s sont tous pour 1'exclusion de la pluralité

de victimes des conditions ¢'existence de 1'habitude.

Cette sulution, aujourd'hui, définitive, est pleinement jus-

tifiée.

PARAGRAPHE II.- LE BIEW FONDE DE LA SOLUTION

JURISPRUDENTIELLE .-

La solution jurisprudentielle est satisfaisante. L'habitude 2
doit pas &tre appréciée cu €card au nombre de patients (3). tlle doit Ctr2

Ll

recherchée dans 1a personne ¢e 1'agent.

ORTOLAN Te fait justement remargquer lorsqu'il écrit : "Clest

chez 1'agent qu'existe 1'habitude, c'est en lui qu'2lle dénote un vice

(1)- Crim. 27 oct. 1908 - D.T.1901,1,173.

(2)- Crin. 2 juillet 1948 - D.1945,410.
Crim. 24 wars et 28 juin 1956 - B. Criw. n°® 294 et 475.

(3)- GARRAUD : o7, cit. T 1 n® 114,

I ’
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persistant, une immoralité usuelle d'ou résulte un plus grand danger pour

la société, or ces caractéres se rencontrent, que 1'agent ait multiplié
b

ou non le nombre de victimes, du moment qu'il a multiplié le nombre de

faits coupables" (1}.

Le Professeur VITU adhére également a cette thése., Dans 1'habi-

tude, dit-il, "1a loi réprime une certaine maniére d'étre, un comportenent

usuel ; Ta pluralite de victimes n'y supplée pas" (2).

D'une maniére générale, que ce soit dans le delit d'excitation
de mineurs a la débauche ou dans toute autre infraction d'habitude, 1a plu-
ralité de victimes n'est pas une condition nécessaire du délit ; elle coit

étre reléguée au second plan.

La régle ainsi élaborée par la jurisprudence n'a rien ¢'illogi-
que. Une autre solution ne serait pas viable puisqu'elle consisterait a lier
la survie de la société d une pluralite de victimes. Le choix jurispruden-
tiel trouve aussi son poids dans la nature caractéristique de 1'habitude,
et c¢'est pour cette raisch que sa solution qui consiste & repousser le nombre
de victimes, comme critére de 1'habitude, mérite 1'approbation. Car 1'habi-

tude n'est pas dans une numéralité de victimes mais dans un état acguis

(1)- ORTOLAN : T. I, op. cit, n® 763 ; dans le méme sens, DONNEDIEU de
VABRES, op. cit., n® 185 — STEFANI & LEVASSEUR, T. I, p. 1562, &dit.
1984 -~ BOUZAT, Encyclopidie DALLOZ.
Dans le méme sens, Lrim. 9 juillet 1948 - Buil, crim., 192, Crim. 25
mai 1949 - Bull, crim, 188, Crim. 31 janv. 1952 - Bull. crim. 37.

(2)~ MERLE et VITU : Droit pénal spécial, op. cit. n°® 1944, p. 1571.
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, decoulant de la réitération d'un acte. Cet élément est méme trés dange-
reux pour Y'ordre social, d'autant plus que 1'on sait qu'elle aboutit ¢

créer chez 1'individu, une “"seconde nature",

En qutre, dans 1'infraction d'habitude, ce n'est pas dans une
pluralité de victimes qu'on peut trouver 1'atteinte aux valeurs de 13 so-
ciété, mais dans l'activité criminelle déployée par le délinquant, C'est
pourquoi, mdme dans les cas ol les deux actes constitutifs de 1'habitude
ont eté commis sur plusieurs personnes et d des endroits différents, la
pluralité de victimes ne peut intervenir dans 1'existence des infractions
d'habitude ainsi commises ; seuls doivent €tre pris en compte les divers

actes qui ont éte accomplis.

La notion d¢ victimes ne peut donc &tre retenuc comme élement
constitutif de cette infraction. D'anciens arréts étaient clairement dans
ce sens lorsqu'ils décidaient que "les faits dont 12 reunion constitue
1'habitude doivent Stre considerés relativement & celud qui en est 1'au-

teur, et non par rapport & ccux qui en ont été 1'objet" (1).

Cependant, on peut se poser la guvstion de savoir si la soiu-
tion ne sercit pas différente Torsqu'on est en arésence d'une infraction
continueze, C'ast le c2s 03 des infractions d'habitude deviennent une in-
fraction continuce, & raiscn de 1'unité de dessein criminel qui les relic.
L'hypothése peut s2 rencontrer lorsqu'un individu commet, & plusieurs re-
prises, des infractions d'habitude sur une seule et mdme personne ou sur

plusieurs personnes, avec 1z mére intention criminelle.

(1)- Cass, 17 janv. et 17 sept. 182Y, 25 janv. 1830 - $.1830.1.254.
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La doctrine (1) semble indifférente 3 1'identité ou a ia plu-
ralité de victimes et admet 1'existence de 1'infraction continuée dans
tous les cas ol i1 y a plusieurs infractions ; 2lle exige tout simplement
que 1'agent pénal agisse “"sous 1'influence d'une méme détermination et

opere dans une méme entreprise” (2).

D'autres auteurs ont cependant pensé gu'il fallait distinguer
selon 1a nature du droit violé., A la suite de BOHIN (3), M. TSARPALAS
écrit : "La régle doit awoir des limites, notamment en ce qui concerne ies
infractions contre les personnes : la vie et 1'intéyrite cornorelle, la
liberte, 1'honneur et la liberté sexuelle. Ce sont des infractions qui ne
semblent pas admettre 1a continuation en cas de pluralité de victimes, Au
contraire, on admettra plus facilement 1'infraction continude contre les

biens avec pluralité de victimes" (4).

Avec cette opinion, la pluralité de victimes serait un élément
constitutif des infractions contre les biens, et non dans le cas des in-
fractions contre les personnes. Cette distinction, bien que minutieuse,
ne nous semble pas répondre & i'intention du législatzur, 11 n'est méme
pas possible d'opérer une distinction selon les droits pour affirmer que

1a pluralité de victimes est une constituante de telie ou telle infraction.

(1)- R. GARRAUD, T. I, n° 116, p. 253 ; ROUX : Cours de droit criminel
frangais, T. I, p. 125, Voir certaines réserves chez ORTQOLAN : Elé-
ments de droit pénai, op, cit, n® 131§,

(2)- GaRRAUD, T. I, n° 116, p. 253,

(3)- BOHIN : Thése "Du délit collectif et du concours idéal™ - 1930, p.38.

(4)- TSARPALAS : op. cit., p. 267, n° 24G.
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La notion de pluralité de victimes re joue aucun réle en ce
qui caoncerne 1'existence des infractions et elle n'agit pas non plus sur
la détermination de 1a sanction applicable (1). Pour cette raison, i1 con-
vient de se ranger sur DASKALAKIS Torsqu'il écrit : "La notion de victimes
préesente certains intéréts en ce qui concerne 1'action civile, 1a mise en
mouvement de 1'action publique, le dépdt d'une plainte dans le cas od la
poursuite est conditionnée par celle-ci wais elle ne peut guére détermi-
ner Te nombre des infractions commises, {car) une infraction ne correspond

pas a@ une violation d'un droit mais 3 une atteinte 3 une valeur sociale"(2).

Ainsi, lorsque des delits d'excitation & 1z débauche ont été
commis successivement sur une mdme personne, et qu'il existe une unité de

dessein criminel, il y aura un seul 2t méme delit,

De méme, dans ie cas oG un individu accomplit au cours de scénes
differentes des actes de debauche sur plusieurs mineurs, s'il existe, dans
toutes ses actions, une unité de dessein criminel, il ne sera justiciabiz

que d'une seule infraction.

On voit donc bien que le nombre de victimes n'est pas un élément

constitutif, car on ne retient pas & 1'encontre du d€linquant autant

(1)~ DASKALAKIS : op. cit. p. 333,

(2)- Voir DASKALAKIS : op. cit. v. 339 ct &galement p. 345,
Dans le méme sens, Criw. 23 janvier 1985 - Buli. crim. 37, p. 97
Dans cet arrét, ia Charbre criminelle affirne que le fait de tirer
des coups de feu en direction de trois personnes au cours d'une
tentative d'homicide volontaire constitue un ssul crime.
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d'infractions que de mineurs ayant été débauchis. Dans cette hypeothése ce-
pendant, il n‘& a qu'une seule infraction parce que tous les actes ont ote
realises dans le mEéme lieu et dans un delai de temps plus ou moins long,
et aussi parce que tous ces actes, qui relévent de la méme intention cou-

pable, portent atteinte 3 la réme valeur pénale.

La pluralité de victimes n'est pas nécessaire ; 1'habitude ne
peut Stre caracterisce que par les agissements criminels de 1'agent, puis-
que c'est de leur existence gue découle 1'é@tat - disposition acquise qui

viole la norme juridique penalement protegée par 1a sociéte,

P8
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CONCLUSION DU TITRE PREMIER

Sur le plan de la forme, 1'habitude se présente sous divers
aspects, Clest d'allleurs a cette graduation gue s'attache le legislateur
pour mesurer la force do son intervention, dans les differents cas de fi-

gure qu'il donne de cette notion,

Cette premi€re observation ne doit pas cependant occulter 1'es-
sentiel. tn effet, malgré les différentes fonctions qu'assume 1'habitude,
on doit quand mdme ramener les differentes formes <habitude & une unité.
Unité dans la varieta, c'abord, car qu'il s'agisse ¢'une habitude - 21é-
ment constitutif ou d'une habitude - circonstance aaoravante, 1a loi vise,

a travers ces derniéres, la célinguonce d'habitude.

Unite égalenent dans le contenu, puisque sur le plan de sa si-
gnification, 1'habituuc =st a la fois une maniere ¢'&tre et une maniére
d'agir. La maniére a'&tre (seconde nature) n'est que la suite de la manier:

d'agir (pluralite d'scies).

Par la, 1'habituce se¢ prisente comm un concept complexe. Cotte
caracteristique de 1'habitude revét un doubl: intérdt. D'abord, elle donne
d ce concept, une originaliti certaine par repport aux caticories juridi-
ques telles que le cunul reel, et certaines infractions comme 1'infraction

cuntinue, 1'infractivn ciutinude et T'infraction corpiexe.

En outre, eiie affucte e regime juridigr de cette nction
c'est ce qu'il est permis we constater lursgu'on pricéde & une ttude de

1'habitude aussi bien ¢n creit pénal de fond qu'en droit pénal de forme.

o
-
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TITRe 11

LE REGIME JURIDIQUE DE L'HABITULE




A travers toutes ces questions, on se rend compte que 1'habi-
tude appelle des hésitations en présence des régles de fond. C'est éga-

lement 1a méme remarque qu'on doit faire a propos des régles de formes.
En effet, en raison du déroulement de 1'habitude, i1 n'est pas aisé de

fixer, sur le plan matériel, le point de départ de 1a prescrintior dans

cette activité humaine.

A cBte des regles de la prescription, d'autres régles procédu-
rales soulévent des difficultés. I1 s'agit de la comnétence territoriale

et de 1'autorite de la chose jugeée.

Pour aborder toutes ces questions, nous étudierons :

CHAPITRE I : LE DROIT PENAL DE FOWND

CHAPITRE IT : LE DROIT PENAL DE FORME
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CHAPITRE I,- LE DROIT PENAL DE FOND.-

La loi pénale aprréhende le fait punissable de maniére unifor-
me, Cette affirmation est admissible lorsqu'on analyse 1'activité crimi-

nelle sous 1'angle abstrait.

D'ailleurs, c'est cette maniére de voir qui permet & 1a doctri-
ne de donner une définition stéréotypée de 1'infraction lorsqu'elle sou-
tient que ce comportement humain est une action ou une omission répréhen-

sible légalement.

Cependant, pareille définition ne peut &tre qu'une premiére ap-
proche de 1'infraction. Elle est insuffisante, car elle ne rend pas compte
de Ta spécificité que la loi attache aux différantes incriminations qu'zli.

prévoit.

Sans doute 1'analyse abstraite de 1'intraction est 1'"ossatu-
re" sur laquelle s'appuie le juge pour analyser les faits portés a sa corn-
naissance, mais il ne saurait s'en contenter. En effet, pour avoir une
bonne compréhension des faits, et pour une saine application de la loi,
le juge est tenu de faire une analyse plus serrée de 1'affaire dont i1
est saisi afin de faire ressortir les caracteristiques des faits punis par

la ioi.

Dés Tors que 1a qualification de 1'infraction doit necessaire-

ment passer a travers cette analyse concréte, on est en droit d'affirmer
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que les régles de fond vont aussi varier dans leur application, selon

gu'on est en présence cde telle bu telle infraction.

En effet, si dans une activité criminelle instantanée, 1'appli-
cation ae ces regles ne pose aucun probiéme, on peut hésiter cette fois-
ci Torsque le comportement humain est qualifié d'habitude. Car en raison
de 1'existence de la piuraiité d'actes et de 1'habitude - disposition ac-
quise qui 1'accompagne, le moment de cette activité ne sera pas facile

& localiser dans le temps.

En plus de ce probleéme relatif au principe de non rétroactivi-
te, on peut aussi voir quelques difficultes lorsqu'on s'intéresse a la
partici ation crimiselle et & 1'élement moral,

En partant de ces quelques remarques, nous éetudierons :

SECTION I+ LA WON-RETROACTIVITE DE La LOI PENALE

SECTION I1 : LA PARTICIPATION CRIMINELLE

SECTION IIT @ L'ELEMERT MORAL

e
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SECTION I.- LA nWON-RETROACTIVITE.-

"Les seules lois", disait BECCARIA, "pzuvent fixer les peines dc
chaque delit et ce pouvoir ne peut que resider dans la personne du legis-

lateur qui represente toute la societé réunie par un contrat" (1).

La méme idée apparaft dans la Déclaration des Orcits de 1'Homme
et du Citoyen et dans 1'article 4 du Code pénal. Cette regle est une ga-
rantie de la liberté individuelle, car elle permet a tout individu justi-
ciable des tribunaux, de savoir si son fait reléve des textes pénaux, et

encore les sanctions qu'il encourt.

Véritable bastion des principes du libéralisme, le principe de
1égalité assure la protection de 1'individu contre tout arbitraire du jug:
et de 1'Administration, =t méme contre les caprices du législateur. Ce
principe commande la non-rétroactivite de 1a loi pénale. Aussi simple que
soit ce principe dans sa formulation, il peut cependent devenir déelicat

Torsqu'on 1'étudie par rapport a la notion d'habitude.

(1)~ BECCARIA : traité des dZlits et des peines, nouvelle traduction
frangaise, Ch. ILI, n. 67, Editions CUJAS, 1966, avec une introduc-
tion de Marc ANCEL et de Gaston STEFANI,
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PARAGRAPHE I.- LA NOTION DE NON-RETROACTIVITE.-

Le principe de non-rétroactivité constitue, en droit pénal, une
régle fondamentale. Corcllaire du principe de 1égalite, i1 est proclamé
par 1'article 4 C.,P. : "sulle contravention, nul délit, nui crime ne peu-
vent &tre punis de jeines gui n'étaient pas prononcées par 1a loi avant
gqu'ils fussent commis". Cc texte ne tracuit en réalité, que 1a régle :
“Nullum crimen, nulla ocena sine lege". En vartu de ce rrincine, la loi
pénale ne s'applique que pour 1'avenir. Ce principe comporte cependant des
exceptions. Ainsi, au regarc¢ de Y'article 4 C.P., il semble que ce prin-
cipe ne concerne que les 1o0is pénales de fond (1) et non les lois pénales
de forme. A cette excepticr, il faut ajouter aussi que cdans les lois pé-
nales de fond elles-mémes, la loi plus douce réetroagit (2). Mais 1'affir-
mation d'un principe n'est point synonyme de sa signification, il reste
a savoir ce yu'il recouvre cormme intérét. En effet, le principe de non-
retroactiviteé n'offre de garantie que si effectivement on réussit a fixer
Te moment de 1'activité criminelle, puisque c'est & cet instant qu'on peut

connaitre la loi qui est applicable au délinquant.

(1)- La Chambre criminelle rappelle avec force, dans des arréts récents,
la régle de la non-rétroactivité,
"Une loi pénale rodifiant une incrimination ne peut s'appliquer & des
faits commis antérieurement & sa promulgation et nomn encore définiti-
vement jugés lorsqu'elle modifie les él€nments de cette incrimination
dans un sens d&favorable au prévenu". Crim. 22 nars 1983 - Bull,
crim. n° ¥6.

Voir & propos d'une affzire de banqueroute frauduleuse :

- Crim. 20 octobre 1936, BALTECA et autres, J.C.P, 7 janvier 1387,

'Y )
n°® 1/2 - Souweires ct informations p. 1.

En matiére de travail temporaire, la Chambre criwminelle se prononce
en faveur de la loi ancienne lorsque les nouveaux textes sont plus
sévéres,

Cependant la législiaticn ancicnne ne peut plus s'appliquer si elle est
abrogée,

- Crim, !0 décembre 1935, affaire BRAUNSTEIN quctidien juridique n°® 133,
27 novemwbre 1986, p. 17.



- 148 -

D'ailleurs, cette recherche n'est guére facile, car les infrac-
tions pénales n'ont pas les mimes caractéristiques. En effet, si au sujet
des infractions instantanées en principe, le probiéme ne pose aucune dif-
ficulté trés séricuse, au con%raire, il y a lieu d'hésiter en ce qui con-
cerne 1'habitude pénale. Cette incertitude relative & 1a loi applicable
B'explique dans 1'habitude en raiscn de sa durée, et surtout parce que
les différents actes ndcessaires a sa constitution peuvent intéresser plu-

sieurs 1ois n'ayant pas la wéme philosophie.

PARAGRAPK: 11.~ APPLTCATION DU PRINCIPE DE NON-RE-

TROACTIVITE A L'HABITUDE PENALE .-

Pour &tudier cette question, i1 faut tenir compte’des diffé-

rents cas d'habitude prévus par 1a loi.

A/- HKPPLICATION DU PKINCIPE DE NON-RETROACTI-

VITE A L'HABITUDE - ELEMENT CONSTITUTIF.-

Il est,dans la plupart des cas, embarrassant de connaftre le
moment de 1'infraction, et surtout 1a loi applicable lorsqu'on 2st en pré-
sence d'un conflit de lois. Le probléme ne souldve quére cde discussions
pour les infractions instantanges. La méme remarque peut Etre faite &
propos des infractions continues. Dans ce genre d'infractions ot la loi

punit un etat plus ou moins durabie (1), 1a loi nouvelle peut bien

(1)- Crim. 19 février 1585 - D,1986,1.R., p. 105 par ROUJOU de BOUBEE,
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s'appliquer lorsque la persistance de la volonté coupable s'est manifes-
tée depuis sa promulzation. I1 suffit seulement que 1'activité delictuou-
se cesse sous son empire. Peu importe qu'elle soit plus rigoureuse ou

moins rigoureuse que la 161 ancienne.

Le probléme devient tout autre lorsqu'on aborde le cas des in-
fractions d'habitude. C'est que le moment d'une infraction d'habitude est
agifficile & saisir. La complexité de cette infraction rend délicat le pro-
bléme, et des conflits de lois peuvent surgir. Car au cours de son execu-
tion, elle neut awir uour champ ¢'action nlusieurs lois lui consacrant des

solutions differentes.

En doctrine, la localisation dans le temps de 1a loi applica-
ble & 1'infraction d'habitude est controversée. La jurisprudence partici-

pe a ce debat, ses solutions sunt intéressantes ot ne sont pas neutres.

1)- Les controverses doctrinales.-

Tout le débat se pose en ces termes suivants : doit-cn exiger
que les actes constitutifs ce 1‘habi;ude s'accomplissent sous unc méne
loi, ou doit-on considerer que la loi applicable est celle sous 1'enpirs
de laquelle le dernicr acte a eté reéalisé ? Ainsi, & supposer qu'un indi-
viagu accomplisse un crenier acte sous 1'empire d'une loi ancienne qui
1'ignorait ou le punissait faiblement, et réitére cet acte sous une loi
nouvelle qui sanctionne i'habitude, quelle est la 151 compdtente pour ré-
gir cette action ? En wefinitive, en raison du friactionnement de 1'acti-

vite criminelle, i1 s'agit ce savoir quelle est 12 1ei applicable. Est-ce
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1a loi ancienne ou 1z lci nouvelle ? A vrai dire, dans ce débat, les au-

4

teurs sont divises en ceux camps.

Selon certains auteurs, la loi nouvelle ne peut recevoir an-
plication qu'd la condition que tous les &léments constitutifs ce 1'ha-

bitude soient réunis sous scn empire,

C'est ainsi que ROUBIER, raisonnant & partir e 1'ancien dé-
1it d'habitude d'usure, considére que ce délit ne peut Stre puni “dans
les conditions de 12 101 nouvelle tant que 1'on n'a pas encore releve des

habitudes usuraires certemporaines de cette loi" (1).

Pour cet auteur, lorsque des actes ont &té conmis sous une
loi ne punissant pas 1'habitude, ou la punissant de peines peu sévéres,
et qu'un seul fait a <te commis sous Ta 1oi nouvelle qui punit le delit
¢'habitude ou 1'aggrave, les actes antérieurs ne peuvent Gtre pris en
consigeration pour 1'appréciation de 1'habitude, car ils ne sont pas sous
'emprise delaloi nouvelle. En revanche, les actes caracterisant 1'ha-
bitude et nes postericurement & la promulgation de Ta loi nouvelle res-
tent regis par cette loi. Car, ecrit ROUBIER, "1a Toi pénale ne punit ras
seulement une nabiiudc, wmais une habitude punissable ; i1 faut que le

delit visé par la loi nouvelle se rencontre tout entier sous cette loi"(2).

(I)- ROUBIER : "Les conflits de lois dans le tecps™, 1933, 2 vol. Voir
T, I1.556.

(2)- ROUBIER : op. cit. T. IT, n° 557, voir dans le wuéne sens, Olivier
KUNMUNCH : Commentaire de l'article ler C.P. - J.C. Droit pénal,
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Au regard de cette thése, considerer 1'infraction d'habitude comme réa-
lisée sous 1'empire de 1a 1o nouvelle lorsqu'un seul acte a été accompli

depuis sa mise en vigueur, reviendrait & violer le principe de nom-rétro-

activite.

Le découpage des frontiéres, effectu® par cette thése entre
12 loi nouvelle et la loi ancienne, aboutit & exclure dans 1'appréciation

de 1'habitude tous ies faits antérieurs qui ne se sont pas produits sous

la 101 nouvelle,

En définitive, cette conception aboutit tout simplerent a se
prononcer dans le sens de ia loi 1a plus douce, notamment 1a loi ancien-
ne. Se rangeant sur cetie thése, M. TSARPALAS renrend 1'analyse de
ROUBIER, mais s'efforce de 1'affiner, Pour Yui, 1'infraction d'habituce
ne peut &tre considérée comme constituée sous i'ampire de 1a loi nouvelle
plus sévere, avec 1'accomplissement d'un seul acte. Cette soluticn, selon
1'auteur, ne sera valable que dans le cas ou 1'habitude est une circons-
tance aggravante, car, Zcrit-il, "la 1oi nénale ne connaft pas "1'habi-
tude", notion psychologique et criminologique, elle rénrime seulement
1'infraction dont chaque acte est un @lement constitutif de 1'infrac-

tion® (1).

Appliquer la 1oi nouvelle pour la realisation d'un seul acte

3

dit-i1, c'est méme confondre 1'infractior d'heixitude avec )'infraction

(1)~ TSARPALAS : "Moment et dure dans les infractions pénales'
pp. 50-51.

, Op. cit.
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cohtinue alors qu'il s‘agit 13 d'infractions differentes. L'infraction

d'habitude exide pour sa constitution non un seul acte mais un certain
nombre d'actes dont chacun pris isolément n'est pas punissable ; tandis

qu'au contraire, dans 1'infraction,continue, un seul acte constitue le d2lit

délit et, malgré sa persistance dans le temps, il est & tout moment pu-

nissable.

Prenant le contrepied de cette doctrine, des auteurs ont sou-
tenu que 1a loi nouvelle pouvait bien recevoir application mime Torsquc
les faits antérieurs n'ont pas eu lieu sous son empire. 11 suffit seule-
ment qu'un seul acte ait éte accompli & partir Gu moment de sa promul ga-

tioun.

Dans 1'analyse de ces auteurs, 1'habitude n'est pas une ccl-
lection d'actes mais un état, Ainsi, pour LEBRUN (1), 1'habitude est un
état acquis, et la loi nouvelle peut bien la saisir, des lors gu'elle &
persisté depuis son avenepment. I1 importe peu de savoir 1¢ moment du com-
mencement de 1'existence de cet etat, sa simple manifestation var un act:
acnne competence @ 1a 161 ncuvelle méme si les actes antérieurs ont eu

lieu sous 1a loi anciennc.

GROUBL: constate Tul aussi la aéme chose, ce qui 1'améne 3
ccrire @ "En somme toute, neut-on dire, les deélits o'habitude sont sinon
des delits continus ot successifs, au moins nécessairement Ges délits
continues. I1 suffit, cur au'une 101 soit applicable, que les faits
qu'elle prévoit se prolontent dans la mesure aqualconcue jusgu'a son entroc

en vigueur"(2).

(1)~ LEBKUN : op. cit. p. &2,
(2)- GROUBER : op. cit. =. 19C.



Dans cette doctrine, i1 convient de faire une place &
M. VITU. Aprés une analyse minutieuse de la spécificit@ de 1'infraction
d'habitude tenant & 1'état dangereux, 1'auteur se prenonce en faveur de
la loi nouvelle, loi du moment de 1'établissement de cet état. car,
écrit-il, "il importe peu que les actes antérieurs aient eu lieu avant ou
aprés la mise en vigueur de la loi nouvelle, ils colorent le dermier ac-
te, mais c'est celui-1a seul qui appelle la sanction parce qu'il réalise
1'état d'habitude™ (1). A ce débat plein d'inter8t, la jurisprudence n'a

pas manqué de participer.

2)- La jurisprudence.-

C'est au sujet de 1'ancien délit d'habitude d'usure que la
jurisprudence a été amenée & prendre parti dans ce débat doctrinal. Sa
position apparaft clairement dans un arrét du 23 decembre 1853 (2). Selon
les circonstances de 1'espéce, un contrat de prdt usuraire avait été con-
clu en 1846, et renouvelé en 1846, En vertu de ce contrat, le créanciar
usuraire avait pergu des intéréts usuraires entre 1851 et 1853. Tout
le probleme se posait de savoir si on devait lui appliquer les disposi-
tions de la loi de 1807, loi sous 1'empire de laguelle le contrat a éte
renouvel?d ; ou devait-on lui appliquer 1larticle 2 de la loi de 185¢,
loi aggravant les peines du délit ¢'habitude 7 Pour Stre plus précis,
le creancier avait accompli un acte d'usure sous la 101 de 1807 et un autre
depuis Ta promulgation <e la loi de 165U, Dés lors, i1 s'agit de savoir

si on peut Tui infliger les sanctions nrévues par la nouvelle loi de 1853,

(1)- VITU : op. cit. n° 50.195

{2)- Crim. 23 déc. 1853 - S.18654.1.405,
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Aprés une analyse de la question, la Cour de Cassation se
prononce pour 1'application de 1a loi nouvelle (1), car, souligne-t-elle
dans 1'attendu principal de son arrét, "le délit d'habitude d'usure ne
se compose pas seulement de la stipulation d'intéréts usuraives & 1'oc-
casion de préts faits par son créancier, mais aussi de la perception ce
ces intéréts, qu'il en résulte que cette perception donne au delit dont
i1 s'agit un caractére spécial et successif - est donc soumise & 1'empire

des lois qui ont pour but de réprimer ce genre de délit ; d'ot il suit

qu'en appliquant au créancier coupablie d'avoir continué les perceptions

d'interéts fondés sur les actes constitutifs du délit lui-néme, la péna-

lite de la loi du 19 décembre 1850, 1'arrét attacué n'a puni que des

faits accomplis depuis sa promulgation, et ne Tui a pas donné un effet

rétroactif, puisqu'il est constaté en fait, par cet arrét, que le pré-

venu a percu des intéréts usuraires en 1851 et 1853".

A Ta suite de la Chambre criminelle, 1a Cour d'Agen va rete-
nir 1a mdme solution, En 1'espéce, i1 s'agissait de plusieurs contrats
avec usure. Les préts ont éte consentis avant la loi de 1850, mais les
renouvellements de préts ont eu lieu depuis la aise en vigueur de cette
loi, Saisie de 1'affaire, la Cour d'Agen constate que “par leur nombre,

par leur non-interruption pendant 15 ans, ces stipulations et perceptions

(1)- La loi nouvelle s'applique égalerent parce qu'elle est plus douce,

lorsque par 1'effet de la volonté du législateur,l'ncte qui a ltorigine

était illicite, devient licite : i1l en va ainsi lorsqu'c
infraction simple & une irfraction d'habitude.

Pour ce probléme, on peut citer l'espEce Djian du 6 juin 1974 (grands
arrets de droit criminel par PRADEL et VARINARD - T. I, pp. Y7 3
98).

Tas . d'uae
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usuraires constituent une habitude parfaitement caractérisée”. De méme,
affirme-t-elle, les renouve]]gﬁents doivent étre considerés comme autant
de préts nouvellement consentis. Ces renouvellements ayant eu lieu sous
le coup de 1a loi de 1850, cette loi est applicable ; car "il suffisait

gu'un seul des faits qui servent & constituer le délit se¢ fit accompli

sous cette loi, pour gque fe délit ne fdt réellement consomme” (1),

Dans tcus ces arr8ts, 1z jurisnrudenice retient comme loi
applicable, la Toi nouvelle, Mere si les actes antéricurs remontent &
une 101 ancienne, i1 suffit selon elle qu'un &lément constitutif, c'est-

d-dire un acte, soit réalise depuis sa promulgation.

A notre connaissance, cette solution vicille de nlus d'un
siecle, n'a pas été ébranlée (2). Elle a éte étendue 3 1'habitude -~ cir-

constance aggravante.

(1)- Agen, 19 juillet 1554 - S.1854,11.593.

(2)- Sur ce point, voir £ERLE et VITU - T, 1, Droit pénal 1984, n°® 454

STEFANI - LEVASSEUK et BOULOC, Droit pénal, op.cit. n° 183,

»
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PARAGRAPRE 111.- APPLICATION oU PRIMCIPE DE WON-RETRO-

ACTIVITE A L'HABITUDE - CIRCGHSTANCE

AGGRAVANTE .-

A/- Le CAS OE L'HABITUDE - CIRCOWSTAHCE ACTRAVARTC

CE L'INFRACTION.-

Un arrdt de 1a Cour de Poitiers, on date du lbo aolt 1540,

constitue un exemple ve cetile application (1).

Les faits de 1'es; éce étaient relativement simples. Une sage-
femme, M,D., avait accom:1i un premier avortem:nt scus 1'ancienne 101
(article 317 al. ler C.P. modifie par la loi du 27 wars 1523) et le se-
cond, sous le decret-1gi du 2% juillet 1938, relatif & 1o famille et 1:

natalité frangaise (art. 317 al. 2 C.P.).

Le probléme £teit de savoir si on pouvait appliquer au cas
de 1'espece, les dispositions de 1'article 82 de ce décret-loi (art. 317

al. 2 C.r.) qui prevoyeit une aggravation du délit ¢'avortement,

Apres analysc des circonstarces de ia cause, ia Cour de Pci-
tiers décide que "la circonstance aajravante Gue 1a srévenue s¢ livrait
habituellement 3 des manocivres abortives, ost suffisamment caracterisce

par la succession des soux avorteoents sus-spect fivs, qu'il est vrail, e

(1)- Poitiers, 16 aolt 194% - D.C.1941,1.78, note LEBRUN, Hugueney -
R.S.C. 1941, p. 34,
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deuxiéme seul a €té nervétré sous la loi nouvelle, qui a créé ladite

circonstance aggravante mais que cela suffit pour gue la circonstance,

caractérisée par 1'habitude délictuelle résultant des actes d'avortement,

n'ait été consommée gqu'alors, & la suite du dernier acte : yue la loi

nouvelle est donc applicable, sans faire €chec au principe de non-retro-

activite",

Les solutions dégagées par 1a jurisprudenc2 ne peuvent que
meriter 1'approbation. Ues auteurs y ont vu une confusion entre 1'infrac-

tion d'habitude et 1'infraction continue (1).

A vrai dire, on ne saurait Stre de icur bord, leur raisonne-
ment nous paraft mdme ignorer la véritable nature de 1'infraction d'ha-

bitude.

Vu sous 1'angle des faits, il y a lieu d'admettre la distinc-
tion entre ces deux catérories d'infractions, mais leur rapprochement ne
fait aucun doute, puisqu'ici et la, un état existe, et a y regarder de

tres prés, c'est lui-mérmc qui constitue la cible du législateur.

Peut-8tre, 1'état est beaucoup plus senti dans 1'infraction

o+

continue, puisque c'est 2insi que la doctrine l'enseigne. Mais ceia n'est

(¢

d

pas une raison valabla pour nier 1'état qui constitue te supmort nlme &

1'infraction d'habitude. La d2nomination caractéristique de ce type d'in-

fracticn en est la prauve {(Z), Ues lors, on ne voit nas pourqusi on doit

(1)- TSARPALAS : Thfse, op., cit, pp. 50 & 51,

(2)- VITU : op. cit. n® 9, p. 195.
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exiger obligatoirement la commission de deux actes ou de plusieups ac-
tes sous 1'empire de 1a 1oi nouvelle, I1 suffit tout simplement que 1'in-
dividu commette quelques actes sous la loi ancienne, et qu'il les réitére

depuis l1a 1oi nouvelle pour pouvoir relever de cette loi.

Certes, leé juge doit prouver les actes antériecurs, car c'est
eu égard & ces faits et & ceux du présent qu'il peut considérer 1'habi-
tude comme constitude. fais, en ce qui concerne 1a loi applicable, le juge
ne peut que montrer son indifférence & 1'égard de 1a loi ancienne, loi du
n0mént de commission dcs actes antérieurs, puisque ces actes ne sont pas
des infractions ; méme s'ils révélent déju de la genése d'un état.
Cependant, si cet &tot a€ scus la loi ancienne se poursdit sous 1a loi
nouvelle et se manifeste par un acte, le juge nourra a& juste titre faire
application de cette lui puisque c'est & nartir de cet instant que 1'atat-

disposition acquise est cffectivement e¢tablie.

Cette maniire de voir est tres conforme & la nature de 1'in-
fraction d'habitude, car dans cette infraction, la loi ne vise nas seule-
ment des actes mais 1'etat dangereux uui découle do ces actes ; ot peu
importe le moment o0 cet €tat se révele avec netteté, la loi de cet ins-
tant geut connaftre de 1'ensemble du délit. Elle s'accorde aussi avec les
solutions du droit transitoire, puisque 1'agent pénal n'est nullement
€tonné par 1'anpliceticn we 12 101 nouvelle. En affet, ayant commencé son
action sous la 1ol ancicnac, ¢t avant persiste dans son comportemznt de-
puis 1a 1ol nouvells, cette Toi wéme stvére pourra bien reczvoir anplica-

tion, car 1'agent penal savait ce qu'il encoursit.
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Pour toutes ces raisons que nous venons d'avancer,nous pou-
vons dire que les critiques faites & la jurisprudence ne sont pas perti-
nentes, La solution jurisprudentieile respecte bien 1'intention du 1é-
gislateur ; elle permet aussi de decourager la délinquance d'habitude,

De méme, faire échec au grincipe de non-rétroactivité en matiére de dé-
linquance d'habitude, c'est satisfaire 1'opinion publique, et croyons-
nous, une autre solution consisterait a Tui révéler que certaines infrac-
tions sont tolérees ou mal punies. I1 semble que c¢ sont les mémes préoc-
cupations qui guident Ta jurisprucence dans 1'habitude - circonstance

aggravante - recidive.

B/- LE CAS DE L'HABITUDE - CIRCONSTANCE AGGRAVANTE -

RECIDIVE -

L'applicaticn des conflits de lois, en matiére de récidive,
a soulevé beaucoup de prublémes, La jurisprudence dégaqgée en ce domaine a

2té souvent critiquée et traitée d'illogique (1).

Refutant ce reproche, le Doyen LEGAL justifie les di fférentes
solutions retenues yar la Cour de Cassaticn. Ces solutions sont de deux

orares (Z).

(1)~ CHAUVEAU et HELIE : Thiorie du Code pénal - T. I, n° 498.

(2)- LEGAL : R.S.C. 1963, p. 793.



17)- Le cas ou la loi vient creer une nouvelle

. R
vameté de récidive,-

Si le premier terme de 1a recidive se trouve désormais cons-
titué par une condamnation wui jusqu'alors n'entrait pas en ligne de comp-
te, cette condarmation pourra 8tre retenue & la charcge du prévenu, méme
si elle a été prononcéc antéirizurement & 1a loi nouvelle, & condition ce-
pendant que le deuxiéme terre intervienne aprés la mise en application

de cette loi (1).

Cette solution est pleinement justifiée, car 1'habitude -
recidive ne résulte que de 1a réalisation de la derniérc infraction et
1'agoravation de la peine cu'elle entrafne est attachie a la répression
de cette infraction (Z). Peu importe que la lci nouveile soit sévére ou
non ;3 1'agent pénal savait bien ce qu'il encourrait en réitérant cette

seconde infraction.

(1)- Criw. 14 juillet I%46. rull, crim., n° 68, Crim. 31 aoflit 1893 -
D.P.18Y6.1.1537.
Dans le mme sens :-XOULIER : "Les conflits de lois dans le temps’ -
T. 1T, pp.56] et suivantes,

-Yiil : Thése, op. cit. n° 94.

Contra, DONNEDIEU da VABRES : 1'auteur est pour la loil anciennc a
qui, il apporte une cxception au cas od la lod ncuvelle, rwdifiant
les conditions de lo ricidive, est vlus douce {cas par exemple de
la loi du 26 mars 1591, loi instituant le sursis mais qui aggrave

le régime de la re¢ecidive correctionnelle). Traité, op. cit. p. 9U5,

n® 1588, volir aussi LOUZAT et PINATEL, op. cit. 100z,

i

{2)- Dans le méme sens : Crim. 23 mars 1931 - 3,103,
MERLE et VITU, T. I, 1984, n® 249 ; voir aussi VARINARD et PRADEL :
Les grands arréts o croit criminel, 1584, p. 85 ; STEFANI - LEVASSEG:
et BOULOC, T. I, iSué, p. 216,
Cependant, c’'est 5 la loi ancienne qu'il faut demancer si le premier
terme de la récidive accompll sous son empire est de nature crimi
nelle ou correcticonnelle - Crim, 1l janvier 1962, in R,$.C. 1963.793,
op. Ccit.
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2°)- Le cas ou une loi rodifie une incrimination ou une

peine (1) et exerce indirectement une influence sur

1'état de recidive.-

Si Ta loi nouvelle est plus douce, elle peut étendre ses ef-
fets a des faits antérieurs de telle sorte que ceux-ci cessent éventuel-
lement de constituer un premier terme de récidive. A condition toutefois
qu'au moment ol cette loi est en vigueur, les faits dont i1 s'agit n'aient

L]

pas eté réprimés par une condamnation definitive (Z).

(1)~ Comment apprécier 1'état de récidive si le taux de 1'amende fixé
par la lol varie entre le jour de commission de 1a contravention
et le jour du jugement ?

Deux arréts sc sont prononcis sur cette guestion : 1'arr@t DUBAN et
1'arrdt SORDOILLET.

Dans toutes ces deux espéces, au toment de la réalisation du deuxieé-
me terme, le taux de l'amende applicable, en cas de récidive prévue
par 1'al. 2 de 1'art, 474 C.F. &tait fixé & GOG F.

Mais au moment olt le tribunal a €té saisi de la question, ce taux
était passé par 1’effet d'une loi du 28 décembre 1979, a3 1.200 F,

Cette situation fait-elle obstacle 3 la récidive ? Rend-elle plus
rigoureuse ou moins rigoureuse l'existence de la récidive légale ?

Dans 1'arr@t DUBAN, la Chambre criminelle soutient que la loi de
1979 est moins rigourcuse, et qu'il y a lieu d'appliquer au prévenu
le maxiwum qu'elle prévoit (arret inédit, cité par LESTANG in
J.C.P. 1984.11.20221 - 20222).

Dans 1'arr@t SORKDOILLET, par contre, la Chambre criminelle opére un
revirement de jurisprudence, car elle affirme que le taux fixZ par la
loi de 1979 ne saurait @tre retenu, en 1'espdce, parce que cette lé-
gislation est plus s&vére que l'ancienne. Pour expliquer son point de
vue, la Chambre criminelle se référe 3 la politique réprcssive menée
par le législatcur dans le domaine des amendes de police.

Certes, 1'arr@t SORDOILLET s'appuie sur les gprincines traditionnels des
conflits de loils, mals il revét également un autre intirét. Il permet
de savoir, en matiére ccotraventionnelle, gque la condition de la ré-
cidive spiciale de l'art. 474 al, 2, relative au taux de 1'amende visé
par ce texte s'apprécie selon le rontant fixé par celui-ci au jour de
la commission de 1'infraction et non au ijour du jugement de celle~ci.
Voir 1'affaire SORDOILLET, Crim. 5 janv. 1983 - J,C.P, 1484,11,20221 -
20222, note Roger de LESTANG.

(2)- Crim. Il janvier 1562 - Bull. crim. n° 33, op. cit.
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Toutes ces solutions, comme nous venons de le wir, se pen-
chent nettement en faveur de 1'habitude - &lement psychologique. En effet,
elles mettent.1'accent sur le dernier acte caractérisant 1'habitude. Ce-
pendant, on ne peut plus avancer ce méme point de vue lorsqu'on s'intéres-

se a la participation criminelle.
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SECTION I1.- LA PARTICIPATION CRIMINELLE,-

Il est rare de voir une infraction pénale avec un seul auteur.
Dans la plupart des cas, plusieurs personnes ajissent ensemble pour la
réalisation du délit,-soit directement, soit indirectement. Dans tous les
cas ou 1'infraction pénale a plusieurs participants, le droit pénal ne
s'interesse pas seulenent & 1'auteur matériel, il s'é&tend dans son appli-

cation a toutes les personnes qui ont prété leur concours pour la commis-

sion du délit.

Eu égard a la forme que peuvent présenter leurs agissements,
le droit pénal qualifie les personnes qui ont contribué @ la naissance du
délit, soit de coauteurs, soit de complices. Exanminons d'abord le cas de
1'infraction d'habitude avant de voir ce qu'il en est exactement pour

les autres formes d'habitude,.

PARAGRAPHE 1.- L'INFRACTION D'HABITUDE ET LA PARTI-

CIPATION CRIMINELLE .-

Pour reqler cette question, nous étudierons d'une part, la

coactivite et d'autve part, la complicité.

A= L'INFRACTION D'HABITUDE &7 LA COACTIVITE.-

A 1'opposé cu complice cui participe indirectement & la réa-
iisation de 1'infraction, le coauteur, lui, <st un auteur. Son acte a

une criminalité qui lui est propre, car il intervient directement dans 12
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cormission du fait délictueux. Selon 1'exnression consacrée par 1a juris-
prudence, les coautcurs sont des personnes qui ont de concart ou d'esprit
de coopération, accompli une infraction. Par conséquent, le coauteur est
responsable au méme titre que les autres auteurs ; il pourra méme repon-
dre des conséquences juridiques de son acte, méme si les auteurs ne le
sont pas, & causc d'unc cause subjective d'irresgonsabilite qui leur est

propre (cause de non-imputabilité nar exemple).

Dans 1'infracticn d¢'habitude, i1 n'y 2 coactivité que si 1'ha-
bitude est réalisée & 1'cyard de chaque auteur. Ce principe a fait 1'ob-
jet de diverses applications en jurisprudance. Ainsi, en matiére d'exci-
tation de mineurs a la debauche, cans 1'arrét RAVATET oG selon les faits
de 1'espéce, une fille était recue a différentes reprises dans un nétel,
avec 1'accord des tenanciers, la Cour de Cassation affirme que ce délit
d'habitude €tait établi aussi bien a 1'égard du mari gue de sa femme.

Car "la fille CARPENTIER, mireure, est venue a divcrses reprises, accorm-
pagnée par des hommes amenés par elle, sont restés dans la charbre pen-
dant un temps tres court, cans des conditions qui ne permettent aucun aogu-
te sur les actes de débauche gu'ils y venaient commaitire, gue les faits
ainsi constatés caractérisent clairement le délit", Peu importe que 12
fille ait eu des relaticns avec la femme RAVATET seulement, le mari peuc
€tre jJuge comme coautiur, car il agissait en accord avec sa femme, et do-
meurant avec elle, il contribuait aussi & 1'excitation a la debauche de

la mineure.

(1)- Crim. 8 juillet 1&v7 - Arrét RAVATET, Bull. criwm. n® 230, . 535,
S.18%86.1.198, D.1&857.1,522 ; voir aussi dans le néize sens, Paris,
8 décembre 1897.11.40,



La méme sclution a été retenue pour 1'ancien délit d'usure.
Selon les circonstances de 1'affai;e, trois individus s'étaient associés
pour faire des opérations usuraires, Mais chacun d'eux &tait autorisé a
stipuler pour le compte commun, et les bénéfices qui en résultaient, de-
vaient &tre partagés entre eux. La Cour de Cassation considére dans ce
cas que tous ces individus sont des coauteurs de tous ies faits d'usure,

méme ceux auxquels ils n'auraient pas particip2 personnellement (1).

Ces solutions rendues en matiére de coactivite sont satisfai-
santes, elles redonnent & la distinction coauteur et compiice toute sa
vigueur. On peut cependant regretter qu'clles aient €té méconnues par
1'ancienne jurisprudence de 1875 (2) qui n'est qu'une véritable confusion
entre ces deux catégories d'agents de 1'infraction. Car si 1'infraction

doit exister chez tous les auteurs, au contraire, elle n'existe que par

“contagion" chez le complice.

B/- L'INFRACTION D'HABITUDE ET LA COMPLICITE.-

La complicité en matiére d'infraction d'habitude est trés

controversée, la jurisprudence a fortement varié dans les solutions qu'=1ic

consacre a cette question.

(1)- Crin. 17 wai 1851 - $.1851.1.55 - Arrét LAMARQUE. Rermarquons que
depuis une loi de 1935, le délit d'usure n'est plus d'habitude, il
est ilnstantané.

(2)- Cass. 20 aofit 1875 - §,1876.1.42,
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La réalisation ce 1'un des actes de complicité énuméres &
1'article 50 C.P. ne pose aucun probléme dans 1'infraction d'habitude,
puisqutici comme ailleurs, il n'y a complicité au sens juridique que si
le syjet collabore a la commission du fait principal punissable en accom-
plissant 1'un de ces faits viseés par 1'article @0 (1). Mais la discussion

apparait lorsqu'il s'agit de savoir si 1'habitude doit exister aussi

bien dans le comportcient de 1'auteur principal que dans celui du complice.

Les premiers arréts qui se sont prononces sur la question
trouvent leur domaine de prédilection dans le delit d'habitude d'excita-

tion de mineurs a la debauche.

Un arrét de 1841 considére que dans 1'article 334 C.P., le s&-
ducteur e<chappe a toute poursuite pcnale puisqu'il ne satisfait pas ses
passions, "mais que cette irmunité légale n'a plus sa raison d'étre et
consequemment doit cesser c¢'exister lorsque dans des circonstances evidem-
ment plus coupables, Te scducteur a fait apnel a 1'intervention ¢'un
tiers pour parvenir a satisfaire ses passions nersonnelles 3 que, dans

ce cas, lorsque la provocation se produit dans les conditions de 1'article

(1)~ En droit sénégalais, veir les articles 45 et 46 C.P.
Les régles de la complicité ne s'appliguent que si le juge constate
l'existence d'un fait principal et des faits matériels de complicit?,
Cour supréme du Sénégal, 24 avril 1971 - R.S.D. 1974, p. 9!,

IR

Voir en France, Crim. 17 février 19#! - Bull. crip. n® 63,

Cependant, il n'est ras utile d'établir que les faits de conplicité
€taient indispensables & la commission de 1'infraction reprochée

d 1'auteur principal. Crim. 3 noverbre lyul - Bull. erir. n° 28y;
dans le méme sens : STEFANI - LEVASSEUR et BOULOC : Droit rénal
général, op. cit. p. 283, '
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60, le seducteyr devient le complice du proxénéte et se rend passible de
la peine édictée en 1'article 334 ; qu'il doit en 6tre ainsi alors mér
que les remises d'argent, les dons ou promesses destinés & salarier 1'in-
termediaire n'auraient pas été habituellement effectués, 1'habitude pour
caractériser le delit d'excitation & la débauche n'étant pas exigte par

1'article 60 C.P. pour constituer la provocation par dons ou promesses

et la complicite qui est la ccnséquence légale" (1),

Malgré son allure modeste, cet arrét apporte une sclution fort
intéressante : le complice doit accomplir 1'un des actes rrévus & 1'arti-
cle 60 C.P, ; cet acte qui constitue bien 1'un des modes ce la complicité

de droit commun n'a pas besoin d'étre habituel pour €tre punissable.

Cependant, il ncus semble que 1'arrét ne met pas 1'accent
sur les conditions de savoir si 1'habitude punissable doit exister chez
1'auteur nrincipal comme chez Te complice, Et c'est effectivement & cetta
question qu'un arrét de 186C va tenter de donner une selution. I1 est
important d'autant plus gqu'il affirme, du moins si on 1it son attendu
principal, que "1'habituce nécessaire pour caractériser le delit d'excita-
tion de wmineurs & la debauche n'est pas exigée pour constituer la compli-
cite, et qu'il suit de ce qui précede que, lorsque le delit d'excitaticn
a lTa debauche est legalement caractériseé @ 1'egard du proxénéte, le sé-
ducteur qui a provoqué méme jpar une simple remise d'argent, 1'intervention

d'un tiers, peut et doit &tre son complice™ (2).

(1)- Cass. 5 aolit 1841 - Bull. n°® 226, 23 avril 1842 - Bull. n° 104,

(2)- Cass. 10 nov. 1860 - 5,231 ; S,1861.1.198 - D.1660.1.15.
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La formule de cet arrét ne peut passer inapergue, mais elle

U

ne permet pas aussi de savoir si, en plus d'un des actes de complicite
qu'on trouve dans 1'article 60, le complice doit, comme 1'auteur princi-

pal, accomplir 1'habituce punissable.

IT faut attendre 1875, dans un arrét cu <uv aolt, pour que
1a Chabre criminelle se vrononce plus clairement sur la complicite dans

1'infraction d'habituce (1).

Le probléme qui est pose a la Chambre criminelle est de sa-
voir si le comclice qui réalise un des ¢lements de 1'article 60 doit aus-
si accomplir tous les actes necessaires a la commission de T'infraction
¢'habitude. C'est ce qui ressort nettement des circonstances de 1a cause
gui sont fort simples. Une fille M. est poursuivie pour complicite du dé-
lit d'excitation a 1a debauche d'une mineure dont 1'auteur principal est
la mére, mais elle n'a réalisé qu'un seui fait unique d'excitation :
condamnée en premiere instance comme en appel, elle saisit 1a Cour de

Cassation pour violation ces articles 59-40 et 334 C.P.

Pour donner une solution & ce Titige, 1a Cour de Cassation
considére que le delit de 1'article 334 C,P. est d'habitude, et que seule
cette condition peut faire tomder son auteur sous le coup de Ta loi. Cepan-
want dans son raisonnement, «lle ne donnc pas raiscn aux juges cu fond,
suisqu'elle suutient gu'on est complice ce ce Jélit, non pour la réalisa-

tion d'un seul fait isoi¢ mais pour la particinaticr a 1'ensemble des

(1)- Cass. 20 aolit 1875 ~ S,1376.1.42, op. cit.
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‘ faits accomplis par 1'auteur principal. L'arrét est assez clair sur ce

\ point lorsqu'il ceclare cans son attendu principal que "si 1'habitude de

‘ 1'excitation est nécessaire cans 1'un et 1'autre cas pour constituer la

‘ culpabilité de 1'auteur principal, elle n'est nas roins nécessaire pour
constituer celle de 1'individu prévenu de s'€tre rencu complice", et
par conséquent “la fille FALJEL (complice) échappe a la répression parce
qu'elle n'a participé qu'a 1'un des actes d'exécution reconnus a la charge
de 1a fille J/MAS (auteur principal)". Peu importe méme, dit 1a Charmbre
criminelle, que le complice ait su par sa narticipation qu'il prétait son

concours a la réalisation ¢'une infraction d'habituce.

L'apnort de cet arrét est une nette cimarcation avec les so-
lutions de 1o4l et de 1860, en ce que la Charbre criminelle ne se borne
plus @ nuancer ses positions, elle exige nettesent deux conditions pour
la complicité d'infraction d'habitude ; d'une part, la réalisation d'un
fait rentrant dans la liste des actes dress&s nar 1'article 60 C.P., et

c¢'autre part, 1'existence ¢'une habitude chez le complice (1),

Cette solution qui consiste a lier la punissabilite du com-
plice @ sa particination & tous les actes accomplis nar 1'auteur princi-

pal, va regir le droit frangais pendant nresque un siécie ; elle est

(1)~ Dans le uéme sens, GLREAUD, T. III, n°® 897, p. 45,
GARCON : Code peénal annoté, n° 85,
Tous ces auteurs exigent une comnlicité avec une collaboration "2
un ensemble de faits suffisants pour constituer 1'habitude” |
volr aussi FAUSTIN Hélie, Théeric du Code pénal, p. 251,
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aujourd'hui bouleversee par un arrét de la,Chambre criminelle, en date

du ¢ janvier 1905, rendu en matiere de proxénétisme (1).

Un h6telier de Toulouse (Avril) envoyait a un indivicu d' un.2
autre ville (Pajanicci) les produits de 1a prostituticen «'une femme qui
exer¢ait son métier & Toulouse (Buzzone). Le 6 octobre 1658, i1 envoya
a ce proxénéte de 1'autre ville, une somme de 700 Frs qu'il savait étre
le produit de Ta prostitution de cette femm=z, Condamne, comnie complice
du delit de proxénétisme prévu & 1'article 334, al, 2, i1 saisit la Cour
ge Cassation en soutenant qi'il n'avait commis qu'un seul acte et que
ces lors i1 ne pouvait &tre complice du deiit ¢'habitude "de partage des

produits de 1a prostitution ¢'autrui”,

Le moyen ne manque »as de malice, mais c¢'oest méconnaftre 1a
distinction deja faite nar l& Cour de Cassation entre les c¢&lits rrévus
par 1'article 334 C.P. al. 2. Et c'est cette distinction que fait aréva-
Toir 1a Cour de Cassation lorsquielle affirme jue le fait de recevoir
ges subsides d'une jpersonne se¢ livrant habituellement & Ta prostitution

est un délit d'habitude.

La distinction s'imnose, et la Cour de Cassation en tire
toutes les conseguences nicessaires, puisqu'2lle affirme en repondant 3
la premiére branche du moyen soulevé devant eliz aue "le partage dss

produits de la prostitution ¢ uored st vn infraction d'habitude”.

(1)- Crim. 2y jenv. 1985, D.1965, p. 288, note COMBALDILU.
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Apreés cette premiére remarque, on s'attendait au rejet du
pourvoi, et au maintien de la jurisprudence de 1675 (1). Mais te} n'‘est
pas le point de vue de la Ccur de Cassation. Elle apporte aussi une re-
ponse 3 la deuxiéme branche cu moyen invoqué, en 1'espéce, dans la mesure
ot elle considére qu'on peut étre complice d'une infraction d'habitude,

par 1a réalisation d'un seuwl acte.

Sur ce nlan, 1'errdét de 1965 innove. Désormais, la crimina-
lité du complice n'est plus 1iée a la constitution d'une habitude dans
ses agissements. Les régles de la complicité s'appliquent, dés 1'instant
que 1'auteur principal realise le fait habituel <écrit par la loi. Peu
importe, selon 1'arrdt, cuce le complice ait particiné & la commission

des faits antéerieurs ou @ celle des faits postérieurs (2).

La solution ainsi retenue est justifice nar le principe de

T'emprunt de criminalite (3).

Aussi intéressante qu'elle soit, cette thése n'échappe pas

a la critique (4). Le premier reproche qu'on neut lui faire, c'est qu'elle

(1)~ Voir les observations de HUGUENEY, R.S.C. 1965.9655.

(2)- Selon le consciller CCHLALDIEU, cette solution est valable, car dans
1'infraction d'habitude, la participation 3 un seul acte est aussi
une participation 31 l'ensemble du d€lit (voir note sous Crim. 25
janv. 1965, op. cit.). Dans le m@me sens : ilbert CHAVANNE - V° Com-
plicité, Encyclopédie DALLOZ.

(3)- Sur cette question, veir COMBALDIEU sous Crim. 25 janv. 1965, op. cit.

(4)- MERLE et VITU pensent que la solution de 17arr@dt de 1965 est bien une
application du princize de 1l'emprunt de crindinalité. Cependant, ils
rne manquent pas de rzlever que le problérme de "la complicité occa-
sionnelle d'un délit d'habitude doit &tre riglé avec plus de nuances ~
Voir Traité de droit criminel, op. cit. n° 509.
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refuse 3 travers sahfoiution, a faire 2tat de 1‘'habitude - ¢lement psy-
chologiqug qui accompagne nécessairement les actes, réduisant ainsi 1'in-
fraction d'habitude 3 une simple addition des actes. biailleurs, on per-
coit facilement cette analyse objec{ive dz 1'infraction d'habitude lors-
que 1'arrét régle 1a criminalité du comslice en se fondant sur sa parti-
cipation aux faits antéricurs ou aux faits postirieurs. Or,un examen at-
tentif de la structure d'une infraction d'habitude montre nettement que
les actes antérieurs et les actes postérieurs ne remplissent pas les
mEmes fonctions dans ce type d'infraction. Les premiers sont sans doute
indispensables, mais les derniers le sont davantage, car eux seuls inté-
ressent, & proprement parler, le droit pénal, nuisque c'est a compter de
leur réalisation que se¢ constitue 1'habitude. Si 1'on raméne a cette di-
mension 1a structure d'une infraction d'habitude, le débat devient tout

autre,

11 ne s'agit ;lus de centrer 1'analyse sur les actes auxguels
le comlice a apporté sa collaboration mais autour de la guestion de sa-
voir si 1'habitude - élement nsychologique peut étre communigquée au com-

plice.

Pcur rénendre 3 cette question, il n'est pas nécessaire de
faire la distincticn entre les diffZrents actas melisés par le comnlice
Te droit pénal peut bien 1'attraire dans son chamy ¢'action o la condition
qu'en réalisant 1'un des actes materiels enumérés ~ar 1'article €0 C.P.,
il ait su qu'il apportait sa contribution 3 la réaiisation d'une infrac-

ticn d'habitude.
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Cette part morale qu'il v a dans 1'habitude neweut conc af-
fecter le complice par "“contagion” que s'il a eu connaissance de son

existence chez 1'auteur principal.

Cette derniére remarque permet de soutenir que 1a jurispru-
dence de 1965 attache neu ¢'intérét aux libertés individuelles. Et c'est

13 le deuxiéme reproche su'on peut lTui faire.

Certes, 1'arrft invoque bien 1'article 60 C.P. pour justifier
sa solution. Mais qu'on ne s'y trompe point ; il escamote 3 loisir ce
texte, D'ailleurs, i1 suffit de pousser a 1'extrSme la solution qu'il de-
gage pour qu'on en arrive & punir un individu qui, en voérité, n'a noint
entendu collaborer & une infraction d'habitude, faute <¢'aveir eu connais-

sance de cet état chez 1'auteur nrincipal,

Cette insuffisance de 1'analyse de 1'arrét de 1505 a €te per-
gue nar des auteurs trés avertis er la matiere qui se sort nenchés sur
1'intérdt de 1'element moral dans la compiicitd d'une infraction ¢'habitu-
de., Pour ces auteurs, il ne serait oas Zouitable de condanner Te comnlice
s'il n'a pas eu connaissance du caractére habituel we 1'activite orinci-

pale 3 laquelie 11 s'est occasionnellement associd (1),

Quid de Ta participation crisinelle dans 1'habitude - cir-

constance aggravant.e ?

{1)- MERLE et VITU - T. I - Droit pénal, 1984, p. 636, n° 509.
Dans le méme sens, C. GEKRTHOFFER et R, BOUWDIX, Encyclop@die DALLOZ,
Droit pépal ~ V° Frostitution, n°® 213,
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PARAGRAPHE II.- L'HABITUDE - CIRCONSTANCE AGGRAVARTE

ET LA PARTICIPATION CRIMINELLE.-

En cette matiére, 1'habitude - état personnel ne s'étend pas
au complice (1). Cette solution paraft étonnante si 1'on sait que, comne
dans 1'habitude - &lément constitutif, c'est cet &lément d'ordre psycho-

logique qui est a la base méme de 1'intervention du 1égislateur,

Pourquoi cette aiscordance ? L'explication doit étre recher-

chée dans la gradation du concept d'habitude.

Sans doute, & travers 1'habitude, la loi vise un état, mais
elle procéde diffirecament selon les formes de 1'nabitude. En effet, si,
dans 1'habitude - élément constitutif, elle tempére son ardeur, dans 1'ha-
bitude - circonstance agaravante par contre, elle agit avec force, 1'Etat
étant ici beaucoup plus accentyé cque dans le nramier cas de figure que

nous venons de voir,

Cet état, en raison de sa persistance ou de sa permanence,
ne saurait donc Btre assimilé a celui qui existe chez 1'auteur d'une ha-
bitude - élément constitutif., Voila pourquoi, semble-t-ii, la jurispru-
dence refuse de considérer Te complice de 1'autzur ¢'une habitude - civ-
constance aggravante, s'il est délinguant primaire, comme ayant pris une

habitude.

(1)~ Crim. 3 juillet 1806 - B.107 (pour 1'habitude - ricidive).

La méme réflexigu vaut également nour 1'habitude - circonstance
aggravante de inryaetiiin.

Voir MERLE et VITU : Uroit pénal spécial, op. cit. n® 212, p. 1721.
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L'emprunt de crimina]igé commande seulerent & ses yeux, a
ce qu'il soit puni de 1a peine attachée & 1'infraction & laquelle i1l a
woulu participer. La qualité de 1'auteur d'une habitude - circonstance
aggravante ne lui est pas communicable (1). Cette solution trouve son

explication dans les récles de la complicité mais aussi dans 1'élément

moral de 1'habitude.

(1)~ Voir cependant en France, la solution retenue autrefois pour 1'émis-
sion de chéque sans provision commise par un récidiviste. La loi du
3 janvier 1972, article 19, paragraphe III &levait la contravention

d'énission de chéque sans provision au rang de délit. Avec cette

solution, la qualitl personnelle du récidiviste devenait de la sorte
un €lément du d2lit et le complice encourait les conslquences de la

récidive de 1'agent principal.

Cette "inElegantia juris' (BCUZAT : R.S.C. 1973, p. 914) apparaft

dans beaucoup de dispositions légales ; on peut citer 3 titre d'exem

b4

ple, 1'ivresse publique (art. 165 et 166 du Code des boissons) et

toujours en France, le cas de la céldbration Jd'umn mariace reiigieux

avec un mariage civil (art. 199 et 200 C.P.).

Elle a pour conséquence d'attacher un effet rfel & laz récidive, alors

qu'en principe, celie—ci est une cause d'aggravation personnelle.
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SECTION IIi,- L'ELEMENT MORAL DAWS L'HABITUDE.-

I1 n'est point difficile d'admettre que 1'habitude ne peut
passer que par un ensumble c'actes. Cela est méme ¢vident. Au contraire,
il est permis d'hésiter lorsqu'on rechirche la coioration morale d'une

activité humaine qualifiée d'habitude.

Nous avons souligné qu'en droit penai, 1'habitude reposait
sur un systéme d'étagement. Toujours dans cette recherche, nous avons
montre quelle €tait la nlace de la répctition dans une habitude. Il
s'agit maintenant d'aller plus loin, et de nous interesser & 1'habitude
elle-mdme. Car c'est dans cet ¢lément qu'il faut rechercher 1'aspect sub-

jectif d'un comportement habituel et non ailleurs.

Pour 1'examen de cette question, nous procéderons d'abord &
une analyse de 1'habitude =t, dans un second temps, nous verrons les ré-
gles utilisees par le juge pour raepporter la preuve de cet &lément d'ordre

psychologique.
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PARAGRAPHE I.- L'ANALYSE DE L'HABITUOE - ELEMENT

PSYCHOLOGIQUE (1).-

L'habitude - &liément psychologique est wmise en valeur par
une partie de la doctring, d'od la multitude d'expressions gu'elie emploi-

pour la qualifier,

L'habitude est ur “penchant® selon ceriains auteurs (2),
pour d'autres, c'est une "seconde nature" (2). On parle néme "d'état dan-
gereux" (4), d'"habitude vicieuse" (5) et aussi dc "disposition acqui-

se" (6).

Sans aucun doute, ces auteurs montrent bien 1'essentiel dans
une habitude punissable. Sur ce plan, lTeurs analyses meritent intérét,
mais on ne saurait s'en contenter, car elles ne permetient pas d'avoir
une idee précise sur les conditions d'existence de 1'habitude - élément

psychologique. Hussi est-il plus que jamais nécessaire d'interroger

(1)- Voir sur ce probléme, en droit civil, la thése de COVIAUX - II et
I1I, op. cit.

(2)- R. GARRAUD, op.cit, T. I, n° 116 ; GARCON, Code péral annoté&, arti-
cle ler, n°® 161 ; LEBRUN, op. cit. ; E. PERREAU, 5.1929.II.12!.

(3)- BOUZAT et PINATEL, T. I, Traitl de droit pénal et de criminologic,
1970, p. 280, n° 181.

(4)- VITU, thése, op. cit.

(5)- ORTOLAN : ElZments de droit pénal, T. I, n° 762,

(6)~ TROUSSE, Chronigque de jurisprudence -~ R.D.P. criminologie, 1962,
1963, p. 911 ; RIGAUX et TROUSSE, Crimes et dZlits cdu Code pénal,
T.V, p. 384, op. cit,
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la psychologie (1) afin de savoir la solution qu'‘elle dégage & propos

b
de la question qui nous préoccupe, et en méme temps nous essaierons, Si
possible , de transposer 1'analyse de cette science sociale dans le do-

maine du droit pénal,

Le caractere subjectif de 1'habitude n'a guére échappeé aux
osychologues, et c'est 1ui qu'ils mettent en avant dans leurs études re-
latives a 1'habitude indivicuelle. Selon RAVAISSON, "1'habitude est une
maniére d'8tre, générale et permanente" (2). I1 se dégage de cette affir-
mation que 1'habitude est uwne disposition. Par 1d, 1'habitude se rappro-
che de 1'instinct sans jamais s'y identifier. Car si 1'instinct est sta-
ble, 1'habitude , elle, est instabilite. Cette distinction s'explique,
parce que si, dans 1'habitude, nous avons une disposition acquise, en

revanche, dans 1'instinct, nous avons des aptitudes rclevant de 1'innéi-

te (3).

ITy aplus : si cdans 1'instinct, le processus aboutit a
1'inertie, a 1'automatisme ces actes, 1'habitude, au contraire, e t sur-
tout discernement ¢t méme initiative (4). C'est pourquoi, RAVAISSON

ecrit : "C'est dans 1a cunscience gue nous pouvons trouver le type de

(1)- Cette recherche s'impose pulsque les notions auxquelles se réfere
la doctrine pricitée arpartiennent aux sciences psychologiques et
a la criminologi=.

(2)- RAVAISSON : "Me 1'habitude", 1838, P.U.F., 1. 1.

(3)~ P. GUILLAUME : '"La formation des habitudes", op. cit. p. 1. La eran-
sition de l'instinct & 1'habitvde est possible. L'instinct peut subir
une maturation. Il devient unme habitude en s'adaptant au milieu so-

. . L A
cial, C'est gqus selon cct auteur, toutes "les liabitudes reposent
sur des instincts".

(4)~ J. CHEVALIER : "L'habitude" - P.U.F. 1929, p. 165.
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i'habitude, c'est dans la conscience seule que nous pouvens esperer non
plus seulement d'en cornstater 1a loi apparente mais d'en apprencre le

comment et le pourquoi, d'en penetrer la génération et d'en apprendre la

cause" (1),

L'idee est tout & fait exacte. Il est, en effet, difficile
de concevoir une habitude-élément psychclogique sans volonté ; c'est mém:
la volonte, croyons-nous, libre et éclairée, qui constitue le support de
1'habitude. E1le apparaft pendant la formation de 1'habitude ; et surtout,
elle prend de 1'ampleur au cours du developpement de 1'habitude, puisque
c'est elle qui permet au sujet de répondre plus efficacerent aux circons-
tances du milieu qu'il a creé par sa propre initiative,et de s'y adapter

aussi en cas de circonstances nouvelles,

Dés lors que la psychologie met 1'accent sur Ta volonté de
1'habitude, cette maniére de voir peut bien 8tre transposéc dans le do-
maine du droit pénal, car comme on le sait, cette discipline ne punit

1'auteur d'un acte que s'il agit volontairement (2).

Partons tout ¢'abord, des actes antéricurs pour comprendre

le role créateur de Ta volonté dans 1'existenc: d'une habitude punissabl:,

(1)~ RAVAISSON, op. cit.

(2)- L'avertissement de 1'arrdt LABOUBE ne peut vester lettre morte
"Toute infraction nfre non intenticnnelle, dit la Cour de Cassationm,
suppose que son auteur ait agl avec volont@ et intelligence",

Crim. 13 décembre 1256 - .arrét LABOUBE - D.1957.347, note PATIN,
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Bien que le législateur réagisse de fagon différente en ce qui les con-
cerne, selon les cas ce figure qu'il donnehde 1'habitude, on doit quand
méme les considérer cormie 1'exp@rience vécuc par le sujet. En effet, méie
si les actes antérieurs ne sont pas déterminants pour créer une habitude,

ils créent par contre un changement, car c'est de leur répétition, a la

longue, que découlera 1'habitude,

C'est pourquoi, dans le meécanisme de la formation d'une habi-
tude, on doit remarquer cue le sujet n'agit pas de maniére irréfléchie
(1), mais de fagon consciente. En cela, 1'habitude se différencie du
hasard. Si dans le nasard, le sujet agit non en fonction d'un comporte-
ment choisi mais salon une donn&e inconnue, 1'acte accompli n'éetant en
aucun cas sélectionng, ce qui aboutit nettement & créer dans ce mécanisme,
coime interférence de sceries causales indépendantes ou si on veut une
sorte de "meélanges" (2) ; dans 1'habitude, au contraire, le choix est
précis a partir de 1'acte déja compris, et acquis par expérience. Il est

mérie effectif d'autant plus que le sujet agit en se faisant une idde de

(1)- L'habitude n'est Jonc ni une névrose ni un bescin.
Le névrosé vit un &tat de souffrance permanent. Sz situation a pour
trait dominant, 1'absence de liberté. Le besoirn est une situatiorn qui
aliéne 1'indEpendance de l'homme. Pour une étude criminolopique de
ces deux problémes, voir ABBE R. : '"Les grands rhénoménes de déser-
tion sociale : vagzabens et clochards', Travaux du XVIe cours inter-
national de criminolegie - L.G.D.J., 1968, p. 233,

-

Pour une distinction habitude et passion, voir LANGUI : "L'homnme
cricminel dans 1'Ancien Droit" - R.S.C. 1983, p. l4.

L'auteur arrive 3 la ulne remarque que nous, puisqu'il soutient aque
"l'habitude est dans le domaine du "volontaire parfait" - Voir spé-
cialerment, p. Z27.

(2)- Voir P. GUILLAUME, oy, cit. . 57,

¥ i*e
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1'acte & accomplir (1), il est aussi volontaire, car c'est avec raison
que le syjet persiste dans son comportement, cnague fois que les circons-
tances de son expérience s¢ renouvellent, en vue d'aboutir au but qu'il

s'est fixe,

Ainsi, rien n'ernp€che le sujet de se¢ liberer de son habitude
ou mérnie de ne pas la coitracter. L'habitude n'est ni imposée ni subie.
Elle trouve tout simplerent sa réussite dans la velonté du sujet, parce
gue "la méme volonté gui s'est creée une habitude peut la modifier pour
s'élever plus haut et aussi pour en redescenare” (2). £n definitive,
on peut dire, & cause de 1'C(1ément volenté qui régit 1'habitude, que le
sujet trouve dans son comortement, plaisir et néne satisfaction.

ARISTOTE abonde clairewment dans ce sens lorsqu'il affirme que comme la
vertu, 1'habitude est 3 la fois, ce que 1'on sait faire et ce que 1'on ai-

me faire (3).

Mais on peut se cdemander si, de 1a vcionté consciente et libre,
on ne peut pas arriver, dans 1'habitude, & une inconscience. La quastion
est importante, elle cherche & donner une réponse & 1'idée selon laquelle
T'habitude conduit & 1'autoratisme. I1 ne fait aucun doute que 1'habitude
a une part d'automatisme, parce qu'a force d'agir toujours dans le méme

sens, et toujours dans les rémes conditions, les actes accomplis deviennent

(1)- P. GUILLAUME, op. cit. p. 57.

T
(2)- E. BOUTROUX : '"De la contingence des lois de 13 nature', cité par
J. CHEVALIER : op. cit. 13,232,
(3)- ARISTOTE : Ethique 1I, 3, 1105 3 31 - 32 - 33 -
T.I et T.ITI, 1958, Yublications Universitaires de Louvain et

Editicns Beéatrice LAUWELAERTS par R. Antoine GAUTHIER et J. Yves
JOLIFF.

T. I : Introduction et Traduction.
T. IT : Commentzaires Prewiére Partie - Livre I-V,
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trés monotones ou skmblent €chapper & la perception du sujet ; cependant,
une telle situation ne conduit pas & une inconscience, tout au plus, il

y a simplement une certaine insensibilité (1) devant les sollicitations

du milieu. Mais, 11 reste toujours maftre de ses actes, car il trouve

dgans son comportement permanent, aisance et facilité. C'est donc avec rai-
son qu'il convient de se ranger sur 1'opinion de iv. le Doyen CARBONNIER
Torsqu'il écrit : "ce n'est pas & dire qua tout, dans 1'application d'une
habitude acquise, soit autcmatisne et partant, hétéronomie. IT s'y ren-

contre aussi une commodité et un plaisir - partant une autonomie" (2).

En effet, dans 1'habitude, 12 volonté est toujours sur le
“qui vive", elle n'est point dominée par 1'automatisme des actes (3),
car, non seulement, ¢lle perret au suict de comsrendre de manieére précise
la situation dans laguelle i1 se trouve, mais encore de pouvoir s'y

adapter en cas de nouveau changement de ce milicu.

Toutefois, si 1'habitude vraie ne peut s'incliner vers 1'autoe-
matismie, en certains cas, paurtant le processus de 1'habitude peut engen-

drer un véritable autoratisre.

(1)- Maine de BIRAI : "Influence de 1'habitude sur la facult& de penscr”
P.U.F. 1954, ». 157,

(2)- CARBONNIER : "Flexible droit", 1983, op. cit. pp. 107-1G8.

{3)- Certains auteurs ont scutenu qu'un délit coumis en récidive est un
fait d'habitude ¢t que 1'habitude, parce qu'clle acit sur ila volonté,
dissimule ou affaiblit les obstacles que celie~cl peut rencontrer -
(TISSOT, "Le droit pénel™ - T. I, pp. tul a 107),

Cette thése a €té critiquie, Car 1'habitude-réeidive cst un fait
essentiellewent volontaire dans sou principe. L'entralnement crimi-
nel prouve méme que le délinquant n'a pas voulou ou n'a pas pu lutter
et qu'il est urgent de 1'arr@ter par la répression - (GARRAUD, traité,
op. cit., p. 245).
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Selon les psychclogues, ces situations ne sont rien d'autre
b
que des "habitudes passives" (1). On les retrouve aussi en droit penal

en ce qui les concerne, on doit se reférer a la démence, de méme qu'é l1a

contrainte.

L'idee ainsi avancée nous semble trouver son anplication en
matiere de routine. L'habitude céde 1a place au systéme de la routine
lorsque le sujet, a force d'agir toujours dans le méne sens, ne prend
plus la précaution de jeter un regard neuf sur la situation dont il est

1'auteur (2).

Cependant, i1 faut remarquer que 1'article 64 (3) du Code pé-
nal ne s'intéresse pas a toute forme de routine. Une discrimination entre
les categuries de routine s'impose : il existe des routines qui restent
le refiet de 1'aisance et cde 1'initiative du sujet, au contraire, dans
d'autre cas, on se retrouve en face d'une repetition automatique des actes
sans lien direct avec la volonté du sujet. C'est cette derniére situation

gqui rentre dans 1'article 04 C.P.,a conditicn toutefois que la routine

(1)- J., CHEVALIER : Voir lia distinction &laborie =2ntre habitudes actives
et habitudes passives, . 235.
Voir aussi Maine de BIKAX : "Inflence de 1'habitude sur la faculté
de penser - P.U.F. 1954, pp. 46 3 114 ; voir Epalepent Maurige
PRADINES, op. cit. p. 113,

(2)- C'est pour cette raison que GUILLABME a2 pu écrire : "Le mouvement
habituel tend aux formes &économiques, au maxitun d'effet extérieur
rar le roindre effort" - GUILLAUME, op. cit, p. 27.
Dans le m@rme sens, Plerre TISSERANT affirwe : ""L'habitude s'oppose
avec une force croissante & de nouvelles virifications et remclace
le doute de la sapesse par une aveugle présomption' - Introduction
a 1'ouvrage de Maine de BIRAN, op. cit,

{3)~ art. 50 C.P. sén8galais.
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soit assimilable & une démence (1) ou & une contrainte. Car ces circons-
tances d'ordre interne ou externe, et qui sont psychologiques, effacent
la volonte du sujet ou diminuent chez Tui, 1&g pleine jouissance Ge Ses

facultés mentales.

Sur ce point, rsychologie et droit pénal sont en accord et
on peut, par conséquent, affirmer que la démence, commme la contrainte,
s'opposent & 1'habitude véritable, en ce sens gu'clles récuisent 1'atti-
tude du sujet, en automatisre pur et simple, et atclissent en méme temps
chez Tui, toute wolonté. Il n'y a donc habitude, zussi bien en c¢roit pe-
nal qu'en psychologic, gue si cette habitude a son siége ¢ans la conscien-
ce libre et eclainde du sujet. A ce stade de 1a vccherche, un autre point
delicat mérite d'8tre ctucié : celuil de savoir si 1'habitude ne peut pas

aboutir & une nécessite,

On peut avoir cette impression lorsqu'~an se limite & 1'auto-
matisme de 1'habitude, ;uisque le sujet nersiste dans son comportement,
au fur et a mesure que ne cessant de se renouveler les circonstances dans
lesquelles i1 a connu ses premieres expériences. itiais néanmoins, cette

situation ne fait nullerment de 1'habitude, une nécessité.

En effet, si la necessité est un état stshle, susceptible

de se manifester momentanément, 1'habitude, en revanche, est un 2tat

1 . - N -
(1)- L'art, 64 ne s'applicue plus lorsque 1l'état de démence est apparu
postérieurement aux faits poursuivis.

Crim, 10 juim 1985 - Bull. criw. n°® 221, p. 567,
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instable, elle est donc yerpétuelle, puisqu'elle peut s'adapter & toute

3

circonstance (1),

Ces principes dont nous rendons compte assez briévement s'ac-
cordent bien avec 1'habitude vraie telle qu'elle se dégage de la psycho-
logie. S'agissant du droit pénal, maintenant, i1 nous semble qu'il re-
vient au juge, lorsqu'on se trouve devant un sujet qui reste sous 1'empi-
re de son habitude sans jamais s'en dégager, de faire la part des choses

entre ce qui est contrainte morale et etat de nécessité.

D'emblée, on ne peut donner une solution, ni dans un sens,
ni dans un autre, tout simplement, on peut dire gque le juge, eu &gard aux
circonstances de 1'espé&ce, pourra choisir 1'un de ces Elements ainsi évo-
qués, en prenant bien soin dans son analyse, de voir s'il y a existence
ou absence de volonté ci.z le sujet. Car si la contrainte morale abolit
la volonté du sujet, 1'état de nécessite 1a laisse intacte (2). Sans dis-
cuter au point de vuc theoriaque, 1'importance de cette distinction au-

jourd'hui admise en doctrine commc en jurisprudence (3), il y a lieu de

(1)- Tout dépend de 1'imuividu, Il reste maltre de son habitude et il
peut s'arréter quand il veut.
Voir sur cette gquestion, CHEVALIER : '"Le principe de 1'acte cst en
nous, et les habitulce naissent de notre maniére d'apir en chaque
circonstance" in vuvrage cité, p. 4,

(2)- Arrét MENARD, 4 wmars 1898, S.189%.I, note ROUX ; arr®t LESAGE, 25
juin 1958 - D,193E note M.R.M.D.
MEKLE et VITU : Drcit criminel, 1984, op. cit. n° 435 3 440 ; STEFANI-
LEVASSEUR et BOULOC, Dreit wénal, op. cit. p. 356 - FRADEL, T. I,
op. cit, p. 308, n° 30%.

(3)- Deux dScisions rZcentes font encore une confusion entre état de néces—
sité et contrainte norale (Cour d'Aypel de Dijon, 19 déc. 1984 - G.P.
1985,1.256 et Trin. correct. agen, 22 mai 1985 - G.P. 27-28 sent.
1985, note J.Y.D.). i rroros de ces deux affaires, voir VITU : Chroni-
que dé jurisprudence, £.S.C. 1986, .87,

M, VITU montre argument & 1'appul, que dans ces deux espéces, les ju~
zes ne devalent pas retenir la contrainte wais l'état de nécessité,
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remarquer que 1'etat de nécessité n'est qu'une circonstance exception-
nelle ; son auteur n'est pas un délinguant immoral, i1 ne réagit, en
effet, que devant une situation fort difficile ne se¢ répetant pas tou-

jours, afin de protéger sa personne ou autrui ou ses biens.

Le sujet retrouve méme sa situation antériaure, des qu'il
reussit a trouver une solution efficace au probléme auguel i1 est confron-
te, Certes, 1'auteur d'un état de nécessité agit, dit-on avec vclonté,
mais il n'en demeurc pas moins que ses actes ne sont qu'une réponse & une
situation qufil n'a point créée, et qu'il est obligé de parer pour sauver
un intérét 1&gitime. Or, 1'habitude est tout le contraire de ce mécanisme,
elle est initiative. L'individu 1a contracte volontairement ; elle est
encore permanente, puisqu'elle aboutit & créer chez le syjet, une seconde

neture (1). L'habitude est donc inconciliable avec la nécessite.

En ce qui concerne 1a contrainte morale, bien entendu, on n2
peut retenir & 1'encontre du sujet, une habitudz, i1 en est incapable :
“i1 n'agit pas, mais il est agi". Cependant, cette solution ne s'étend
nes & la contrainte morale interne, elle ne s'appiicue qu'a la contraint:
morale externe. Ce qui s'explique aisément, car dans la contrainte morale
interne, le sujet n'cst point étranger & ses agisserents ; i1 n'agit dans
le sens interdit qu'en raiscn de ses passions et de ses impulsions, ce

qui ne saurait 1'excuser sauf si sa sjtuation ast sssimilable & un cas do

(1)~ ENDREO : "L'habitude', ©.S.1981, op. cit. ; cirant ARISTOTE,
1'habitude n'atteint ce stade que si elle est acquise. C'est un
état ou une disposition pertianente, voir RAVAISSON, op. cit. pp. !
et 2.
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démence. En effet, i1 Tui suffit d'un pau de résistance pour ne pas com-
mettre 1'irréparable, et cela, i1 peut le faire, puisque 1'habitude est

wlonté libre et éclairée.

Selon nous, a part cette exception qui tient méme a la nature
de 1a contrainte morale interne, droit pénal et psychologie ont 1a méme
approche de 1'habitude ; cette notion, dans toutes ces deux sciences,
n'existe que chexz le sujet capable de comprendre ses actes et leur portée.
Elle ne concerne guére ni le dément, ni le contraint (art. 64 C.P.)..

La méme solution s'applique Lrés bien aux mincurs délinquants. Cependant,
dans le systéme d2 1'ordonnance dec 1945, sculs les mineurs de moins de

13 ans, abstraction faite de la question du discernement, ne peuvent con-
tracter une habitude, s'ils n'ont pas compris et voulu 1'acte qui leur est

reproche (1), Quant aux autres mineurs de 13 & 18 ans, la loi peut, selon

(1)~ Dans une affaire de poursuites pour blessures imvolontalres contre
un enfant de six ans, la Chambre criminelle a décidé que ''si les ar-
ticles ler et 2 de l'ordonnance du 2 février 1945 posent le principe
c¢e l'irresponsabilité jénale du mineur, abstraction faite du discer-
nement de 1'intéressd,... encore faut-il, conformément aux principes
généraux du droit, quc le wmineur dent la participation & 1'acte ma-
tériel a4 lui reproché est établie, ait coopris et voulu cet acte ;

toute infraction méce nen intentionnelle,suppose que son auteur ait

agl avec volonté et intelligence’ - Arr@t LABOUBE, Crim. 13 décembre

1956 - L.1956.349Y - Note PATIN.

Cependant, la 2e¢ Chanbre civile de la Cour de Cassation a pris un
parti différent en rcotenant une conception matirielle de 1'infrac-
tion, Sur ces problémes, voir R. LECEAIS : "Une d€lincuance tigs
juvénile - D.1569, chr. p. 87 et "La responsabllité civile introuva-
ble ou les problémes de la réraration des dormages caousds par les
mineurs' in M@langes dédies & Gabriel HaRIY, Université des Scieunces
sociales de Toulouse, 1978, voir pp. 775-798,
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les cas, leur &tre appliquee soit partizllement, soit de maniére rigou-

reuse, car ils sont suscertibles de comprendre leurs actes (1). *

En conclusion, on peut retenir que 1'habitude est imputable
a 1'auteur lorsque ce dernier sait ce qu'il fait et pourquoi i1 le fait,
En revanche, elle n'intercsse plus le croit peénal lorsque 1'agent présente

une détérioration ou altération de ses facultés mentales.

Dans son principe comme dans le fond, 1'habitude trouve donc
son siége dans 1a volonté (z). En adoptant cette solution, le droit pénal
entena se ranger sur les solutions retenues en la matiére par la psycho-
logie. Du moins, c'est ainsi, semble-t-til, qu'on peut interpreter la
pensée du Profusscur CHEVALIER lorsqu'il ecrit : "dans la formation de
1'habitude primaire, lc sujet n'a pas a lier et organiser entre eux des
réflexes déja commentés : i1 doit le plus souvent acquerir ces réflexes
eux-mérmes, et il ne peut le faire jue grdce & un norbre trés grand d'es-
sais sans direction, ni objet défini, de tdtonnements el d'échecs, de mou-
vements ou de gestes isolés, incomplets, incoordonnés, simultanés ou
décousus dont son intellicence s'empare et qu'@lle reproduit intentior-
nellerent, en les composant et dans 1'cspace et dans ie temps, de maniere

d atteindre un certain but deéterminé" (3).

(1)~ Pour 1l'application Je ces réples, il faut ndcessairerent connaltre
1'3ge de la personnc.
Sur cette question, la Chawbre criminelle prenc position en affirmant
que "1'2pe d'une personme est d8terminé var le tenps Gcould depuis
sa naissance, calcull ¢'heure 3 heure'.
VITU, obs. R.5.C. 1926, pp. 355-356 sous Crim. 3 sept. 1965,

(2)~ CHEVALIER, op. cit. 173,

1

(3)~ CHEVALIER, op. cit. .. 194,

s
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Aucun doute, 1'habitude pénale trouve son support dans 1'idee
n€me de volonte. Mais contrairement a la psychologie qui ne semble pas
faire 1a part des choses entre la volonté et 1'intention, le droit pénal
nuance sa fagon d'appréhender 1'elément psychologique de 1'hebitude, Par-
fois, i1 voit dans 1'habituce une simnle volonté ; c'est la remargue
qu'on est en droit de faire pour les contraventions commises en récidive,
méme si 1'on sait qu'en ce qui les concerne, le législateur n'a point un2
position tranchee, puisqu'il lui arrive, en s'attachant a la persistance

de 1'activite humaine, de qualifier lesdites infractions en delit (1).

Dans certaines situations qui ont trait & 1'habitude, 1'elea-
ment psychologique ne se resume plus a la volonté ; i1 faut encore que le
sujet ait bien recherche le resultat antisocial puni par la loi : c'est

le constat qu'on doit faire pour les infractions dites d'habitude (2).

I1 résulte, en definitive, que pour le droit pénal, 1'habi-

tude est a la fois wvolonté et intention,

Cette solution s'accorde pleinement avec la nature de 1'habi-
tude. La jurisprudence le sait, mais elle n'en tire nas toutes les conse-
quences lorsqu'elle recherche la prauve de cet elérent d'ordre psycholo-

gique.

(1)- Ce passage de la contravention au délit entraine une graduation de
1'élément norzl. Le cleciscnnement n'est ndme pas Ctanche & ce niveau
entre la volontZ et 1l'intention.

(2)- Pour 1l'habitude - circonstance aggravante de l'infraction, on peut re-
tenir que l'elecuent moral est volonté et Sgalezent intention.
Par exemple, pour le deiit de mauvais traitements & enfants, 1l'inten-
tion est &tablie dés lors que le sujet penal pouvait prévoir qu'il
resulterait de son comportement, unc altération peut 8tre wlne fatale
de la santé de l'enfant. Voir LEVASSEUR, obs. 1.S.C. 1976, pp. 422
et s., sous Criwm. 1l mars 1975, G.P. 1975.11.507.

W

- e
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PARAGRAPHE T1,- LA PREUVE DE L'HABITUDE - ELEMENT

PSYCHOLOGIQUE .-

Le droit penal ne punit que si le sujet & agi en connaissance
de cause, Far application de ce principe, le juge pénal doit nécessaire-
nent &tablir, s'il entend réprimer ou relaxer, 1'existence ou 1'absence

de 1'élément noral.

En réjle genérale,c'est au Ministére public qu'il revient de
rapporter la preuve de la culpabilite du delinguant ; le juge pénal n'est
pas en reste, car la Cour de Cassation exige qu'il se prunence de  maniére
trés explicite sur la mcuvaise foi de 1'agent nenal. #ais si tel est le
principe, i1 reste @ savuir comment le juge reussit & établir 1'habitude -

element psychologique.

Stagissant de 1'habitude - récidive, le juge déduit 1'exis-
tence de la predispositicn acquise de la ripetition. En cette matiere, 12
repetition constitue & ses yeux nen seulement un indice de 1'habitude

mais encore 1'elément foncamental de 1'habitude.

En ce qui concerne les autres formes <'hiaobitude, en 1'absen-
ce Ge salution dans 1a Toi, le juge doit normalement considérer la reépo-
tition comme le Signe de 1'habitude et non 1'habitude elie-néme. En con-
sequence, 11 doit faire des investigations peur chercher 1'habitude -
element psychologique. A 1a lumiére des arrits rendus en matiere d'habi-

tuve - element constitutif, i1 nous serdle qu'il n'en est rien,
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L'habitude - élément psychologique perd son intecrét devant
1'acte objectivement illicite, et en 1'absence de causes de n;n-imputabi—
liteé ou de causes de non-culpabilité (1), c'est sur la repétition que 12
Jjuge se fonde pour assurer la répression. Avec cette methode, 1'é€lément
subjectif de 1'habitude perc toute sa spécificité, sa preuve est simpli-
fite vwire mme deformée (2). Les arréts affirment que 1'habitude decou-
le des faits, mais a vrai vire, les juges portent beaucoup plus d'inte-
réts aux faits qu'a 1'habituce - eélement psychologique. La lecture des

arréts laisse méme 1'interpréte sceptique, car il y a une nette deduc-

tion automatique do 1'habitude des faits réalisds par 1'agent penal.

L'habitude - elément psychologique est mdme dilude, les ac-
tes du sujet 1'évincent totalement, C'est que nour le juge pcnal, ce sont
les faits qui constituent 1'habitude. Cette remarque n'apraraft pas, a
premieére vue, dans les arréts. Tous distinguent 1'habitude et les faits,
mais cette distinction «st surtout un ecran et non la realite, et il
suffit de le crever pour voir la place infime qu'y occuge 1'habitude -

elenent psychologique.

(1)~ L'agent pourra invequer une erreur, celle-ci peut 3tre de droit ou
de fait. En z@néral, l'erreur de droit n'entraine pas une irresponsa-
bLilité, A ce sujet, la jurisprudence est ferme ; clle atténue cepen-
dant, cette réple en cas d'erreur invincible, parfols elle fait béné-
ficier le délinjuant de l'octroi de circonstances atténuantes (voir
Cour Agen, 13 juillet 1954- S.1854, 1.594). En ce qui concerne 1'er-
reur de fait, elle exclut l'intention sauf lorsqu'elle est fautive
(Crim. 4 janvier 190z - D.P.1902. 1502.1.58 : 19 mars 1942 -
D.A. 1942,101) arr2ts rcndus en matidre d'excitatien de mineurs 3
la débauche.

(2)- BERKEVILLE : "jQuelques réflexions sur 1'é@lément moral' - R.S5.C,
1973, p. 868, £. WACHER : "L'intention dans la doctrine et dans
la jurisprudence conterporaine' - Thése, Clermont-Ferrand, 1976,
r. 167
T. .
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En soi, 1'analyse menée nar le juge pénal n'est pas heureuse,
non seulerent elle aboutit toujours a la répression, mais encore elle

denature 1'habitude, car cette derniere est confondue avec la répétition.

Guant & Ta Cour de Cassation, dans sa démarche, elle pousse
méme les juges 3 agir dans ce sens. A premiére vue, elle semble s'interes-
ser & la preuve de 1'habitude - ¢élément psychologique, puisqu'elle de-
mande aux juges du fait de s'expliquer cans leurs cdecisions sur 1'exis-
tence de cette notion. Plusieurs arréts ont eté cassés, en bien des cas,
pour défaut ou insuffisance de motifs (1), La Cour de Cassation repartit
par 1&, la t&che qui Tui incombe, et celle qui revient aux juges cu
fait. Ainsi, elle laisse aux juges le soin de wir si les faits soumis
a leur jugement militent en faveur de 1'habitude, mais elle se garce le
pouvoir de contrGler la qualification juridique de 1'habitude. MEme si la
Cour de Cassation posc comme régle, le contrfle des motifs, ce qui est,
en droit, son ndle, elle n'est pas cependant rigoureuse cans 1'adminis-

tration de la preuve ve 1'habitude -~ €lement psychologique.

Certes, elle interdit aux juges de présumer 1'hapituce, mais
son analyse ne satisfait¢ pas, car olle aboutit & cc resultat. En =ffet,
en bien des arréts, et non des moindres, la Cour de Cassation ne cusse

d'affirmer, notamment our le delit d'excitation de mineurs a la dobou-

che (2), que "1'é€lément intentionne] resuitant de 1z nature du delit

(1)~ Voir Crim., 4 janv. 1507 - D.1907.1.368, o=, cit.

(2)- Crim. 19 mars 1942 - D,A, 1942.16G1 - Voir R.5.C. 1945.279 -
obs. HUGUENEY.
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n*a pas besoin d'&tre affirme formellement par le juge, qu'il n'était donc
pas indispensable d'énoncer que le prévenu connaissait 1'état ce minoritc

des jeunes gens qu'il a corrompus”.

La preuve de 1'intention découle des faits, la Cour ¢ Cas-
sation allége bien 1a preuve de 1'intention. Par la mame circonstance,
elle permet aux juges du fait de ne plus s'intéresser & 1'habituce, et
de mettre 1'accent sur la repétition des actes, puisque cette condition

suffit @ ses yeux pour constituer 1'habitude, et partant 1'intention.

I1 y a quand mére plus grave : par sa formule, 1a Cour de
Cassation donne aussi aux juges du fait le moyen de ne plus s'expliquer
sur 1'habitude, ce qui revient & ne plus motiver du tout mais encore &
reprimer un acte dépourvu ce toute coloration psychologique. Cette
solution, croyons-nous, s'accorde trés mal avec 1'habituve. Cette notion,
avons-nous dit, est disposition acquise mais aussi volonté et méme in-
tention, i1 ne fait aucun doutz que la Cour de Cassaticn ne 1'icnore pas,
puisqu'elle fait rentrer toutes les infractions ¢'habituce dans la cate-
¢orie des infractions intentionnelles (1) ; mais elle ne s'embarrasse
GUére de cet élément psychologique, elle se borne plutét & 1'affirmer
qu'd 1'analyser. Ce qui est regrettable, car son raisonnement aboutit,
purement et simplenient, & réduire a ncant le caractire subjectif de
1'habitude mais enccre & restreincdre 1'infraction d'habitude i son asaect

materiel. Le nrincipe de 1'cealite est rar conséauent violé, car la

(1)- Toutes les infractions d'habitude sont intentionnelles. Cependant
par 1'effet du décret du 23 déc. 1958, 1'exercice illégal de la
profession de sage-ferme est une contravention de 5e classe.
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culpabilite du sujet n'est point recherchée. On le réprime uniquement
13
pour une répétition des actes, ce qui est inconcevable au recard méme

de 1'habitude.

En effet, 1'habitude ne saurait se risumer & des actes,
c'est une dispesition acquise, et c'est & cet ¢lément d'ordre psycholo-
gique que doit s'attacher 1a jurisprudence et non & la ripétitinn des
actes. Certes, i1 ne fait aucun doute que 1'habituce ne peut passer gque
par ces actes, mais elle ne saurait ni s'expliquer par la repétition ni
s'assimiler & elle, La jurisprudence sembie connaftre cette distinction,
mais elle n'en tire pas les consé€quences qui s'imposent, elle se limite
gans son analyse & simplifier 1'habitude mais aussi & exagérer le rOle
de la repétition ; ce qui aboutit alors & une confusion ce 1'habitude

avec les faits.,

Or, si Ta répétition des actes est nécessaire, elle n'impliguc
pas toujours 1'habitude, et c'est & ce niveau aue la sclution jurispru-
centielle “p&che"”, puisqu'a force ce déduire automatiquement 1'habituce
de la répétition des actes, elle n'analyse plus 1'habitude mais vise
uniquement la rep2tition, et partant la résression. (e qui est trés dis-
cutable car, dans la glusart des cas, "le norbre de répétition et le
fait wéme qu'il y a répétition sont des accidents... (et). Le fait essen-
tiel de 1'habitude ne doit pas étre défini par cette complication for-

tuite” (1).

(1)~ P. GUILLAUME, op. cit. p. 24.
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D'autre part, le legislateur lui-mdme n'a jamais entendu
voir dans tout comportement répete, une habitude. Son silence ét mame
1'emploi du vocable “habitude" permettent de penser qu'il admet 1a pos-
sibilite de considérer la répotition comme une simple occasion, Cepencant,
il en irait autrement si la ripitition, en tant qu'&ldment objectif,

etait accompagnée d'un élement subjectif, & savoir Ta disposition acouise,

En vé@rité, 1'accent doit &tre mis sur cet Ciément noral ¢'un
genrc particulier, car scule sa constitution permet, en présence ¢'une
repetition de faire la sart des cheoses entre ce uuil reléve de 1'occasion-
nel et ce qui est effectivement une habitude. Malheurcusement, telle
n'est point 1a pensee de la jurisprudence : la répétition & ses yeux, est
une condition nécessaire ¢t suffisante de 1'habitude. On peut également
faire une remarque analocue lorsqu'on voit sa fagon d'analyser certaines

régles de forme, en présence ae 1'habitude punissable.
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* CHAPITRE IT.~ LE DROIT PENAL DE FORME.-

Une infraction penale ne peut étre ncursuivie et réprimde
que dans les délais fixEs par la loi. Cette régle relative & la prescrip-
tion des actions penales présente un interdt pour 1'agent peénal, d'autant
plus gu'il Tui évite T'objet de poursuites nerpétuelles. D'autre part,
elle rappelle au iinistére public et & la victime ce & quoi 1ls doivent
s'en tenir pour réclamer la sanction a 1'encontre du délinguant. Le
temps apparaft donc dans la prescripticn corme une condition essentielle
de 1a poursuite, car toute action n'est plus possible & 1'expiration aces

clais rigoureusement impartis par 1a loi.

La regle ainsi enoncée est arplicable & 1'habitude, nuisqu'ici
comme ailleurs, la prescription est cenérale, et a ce titre elle concernz

toutes les incriminations légales.

Mais la détermination du morent de 1a prescription de ce
type d'activité humaine ne manque pas de saulever ces problémes, surtout
en ce gui concerne 1'infraction d'habitude, car les différents actes ac-
complis par le sujet peuvent Etre scpartés par un intervalle de temps e

]

clus de 3 ans (I).

Si on s'intéresse également aux autres réales de forme telles
que la compétence et 1'autorité de la chose jujée, il y a lieu de remar-
quer que leur application pose encore ici des problémes delicats. En

effet, si des reégles de compétence pernettent de récler, en présence
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d'un comportement instantané, le probléme du juge saisi, 1'anpplication
de ces mémes régles appelle cepandant 1'hésitation lorsqu'il s'agit de
1'habitude. Cette situation trouve son explication dans le fait que la
consommation de ce cenre ce comportement peut intéresser plusieurs juri-

dictions d'un méme Etat ou d'Etats différents (II).

Quant & 1'autcrité de la chose jugée, zlle entraine aussi
des complications surtout dans 1'infraction d'habitude, Torsque 1'auteur
de cette activité humaine commet des actes postérieurs se rattachant
aux faits antérieurs d&ja jugés ou lorsqu'on découvre apres un premier
jugement des faits anciens cont le nombre peut assecir une nouvelle

poursuite (III).

Au regard de toutes ces questions dont nous venons e tracer

les grandas lignes, nous ctudierons :

SECTION 1 : LA PRESCRIPTION

SECTION II : LA COMPETENCE TERRITORIALE

SECTION IIl : L'AUTORITE DE LA CHOSE JUGEE
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SECTIOW I.- LA PRESCRIPTION,- B

En prevoyant les faits infractionnels et les sanctions qui
leur sont attachés, le législateur adopte ainsi une démarche répressive,
puisgu'il classe les infractions pénales se]on.1a gravité de leurs peines.
I1 Te fait notamment dans 1'article ler du Code pénal qui dispose : "1'in-
fraction que les lois nunissent de peines de police est une contraven-
tion. L'infraction que les lois punissent de peines correctionnelles
est un délit. L'infraction que les lois punissent de peines afflictives et
infamantes  est un crime™. Mais ce but répressif ne comine pas tout le
Code penal; en effet, le législateur sait aussi pardonner lorsqu'il y a
ecoulement G'un certain deiai depuis la commission de 1'acte délic-

tueux (1).

C'est ce qu'il y a lieu de relever dans la notion de grescrip-
tion. Par 1'idee méme de prescription, le 1égislateur entend faire obsta-
cle & toute poursuite intentee contre le délinguant en dehors des delais
normaux d'exercice de 1'action publigue. La prescription n'est donc pas
une sanction de la negligence cu #Ministere public et de la victime, elle

n‘est rien d'autre qu'un meyen par leguel le législateur rapnelle que

1'action publique n'a de dimension que dans le temps.

(1)~ C'est pour cette raison gue Mme Mireille DELMAS MARTY voit dans la
nrescription, une forme juridique de "dépCnalisation totale' -
Voir C. PIGACHE, "La prescription, instrument de politique crimi-
nelle” - R.S.C. 1983, p. 55, spécialement p. 60,
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Diverses propositions ont &té avancées pour lui donner un
fondement. Tout d'abord, on a pensé & 1'idée d'anendement ou d'expiation
chez le délinquant. Ensuite, on a invoqué 1'oubli (1). Enfin, on a sou-
tenu gu'il y a prescription & cause du dépérissement de preuves. Le
principe de prescription n'a pas manqué d'étre critiqué. Déja BENTHAR
défendait son rejet "point de traité avec des méchants de ce genre (ceux
qui ont conmis un délit majeur). Le spectacle d'un criminel jouissant
en paix du fruit de son crime, protégé par les lois qu'il a violées, est
un appdt pour les malheurs, un objet de douleur pour les gens de bien,

une insulce publique a 1a justice et @ la morale" (2).

A leur tour, les posftivistes vont aussi le combattre mais
de maniere trés rigourcuse, en limitant son application aux délinquants
occasionnels, et an le repoussant pour les delinquants d'habitude (3).
Ces critigues n'ont pas &té suivies. tn effet, en droit frangais, la
prescription a un véritable caractére réel (4). tlle est accordée 4 tout
délinquant que la société n'a pas pu punir pendant un certain temps, et

peu importe la nature de 1'infraction accomplie. Car la nrescription,

(1)- GARRAUD : Traité de droit pénal, T. II, p. 543 ; MERLE et VITU

T. II, p. 59, n° 89, CLJAS, 3e &dition, 1975 ; VARINARD : "La pres-
cription de 1'action jpublique', Thése, Lyon, 1573, p. 25.

(2)- BENTHAM : Trait£ de législation civile et pénale II,147, cité par
ROSENGARD : 'La prescription en droit frangais et en droit allemand”,
1936, p. 1.

(3)- GAROFALO : '"La criminologie', op. cit. p. 399.

(4)- GAVALDA in "Quelques aspects de 1'autonomiec du drcit pénal" -
1956, p. 84 ; dans le n€me sens, VARINARD, op. cit. p. ll.

Mty e 8 ot e e e
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Diverses propositions ont &té avancées pour lui donner un
fondement., Tout d';bord, on a pensé a 1'idée d'amendement ou d'expiation
chez le délinquant. Ensuite, on a invoqué 1'oubli (1). Enfin, on a sou-
tenu qu'il y a prescription & cause du dépérissement de preuves. Le
principe de prescription n'a pas manqué d'&tre critiqué. Déja BENTHAHM
défendait son rejet "point de traité avec des méchants de ce genre (ceux
qui ont conmis un délit majeur), Le spectacle d'un criminel jouissant
en paix du fruit de son crime, protégé par les lois qu'il a violées, est
un appdt pour les malheurs, un objet de douleur pour les gens de bien,

une insulte publique & l1a justice et a la morale" (2).

A leur tour, les posftivistes vont aussi le combattre mais
de maniere trés rigourcuse, en limitant son application aux délinguants
occasionnels, et a2n le repoussant pour les délinquants d'habitude (3).
Ces critiques n'ont pas 2té suivies. tn effet, en droit frangais, la
prescription a un véritable caractére réel (4). Elle est accordée 4 tout
délinquant que la société n'a pas pu punir pendant un certain temps, et

peu importe la nature de 1'infraction accomplie. Car la prescription,

(1)- GARRAUD : Traité de droit pénal, T. II, p. 543 ; MERLE et VITU :
T. II, p. 59, n° 89, CUJAS, 3e &édition, 1379 ; VARINARD : "La pres-

cription de 1'action publique', Thése, Lyon, 1973, p. 25.

(2)- BENTHAM : Traité de législation civile et pénale II.147, cité par

ROSENGARD : "La prescription en droit frangais et en droit allemand™,

1936, p. 11.
(3)- GAROFALO : '"'La criminologie", op. cit. p. 399.

(4)- GAVALDA in "Quelques aspects de l'autonomie du drcit pénal' -
1956, p. 84 ; dams le méme sens, VARINARD, op. cit. p. ll.
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par son caractére général (1), concerne toutes les infractions pénales.
Elle est cependant graduée en fonction du degré de gravité de 1'infrac-
tion qui a été réalisde. Cela se comprend car 1'oubli est beaucoup plus
facile pour les contraventions (1 an) qu'il ne 1'est pour les délits

(3 ans) et pour les crimes (10 ans).

Quant au délai de la prescription, il commence & courir &
partir du moment ou 1'intraction est définitivement réalisée et non au
jour ol 1'agent est en train de la cormettre. Le jour de 1'infraction
n'entre pas en ligne de comgte dans le calcul du délai de la prescrip-
tion (2). Mais i1 n'est pas toujours facile de connaftre le point de dé-
part de 1a prescription, cer la jurisprudence 1'appréhende parfois de
maniére trés repressive (3). Et aussi, dans d'autres cas, c'est 1'exis-
tence matérielle de 1'activité criminelle qui fait probléme. En effet,
si dans certaines infractions comme les infractions instantanées, la
discussion n'est nas possible puisque 1'él1ément matériel apparaft au méme

moment que se déroule le fait interdit par la loi ; dans d'autres

(1)~ Voir certaines exceptions pour les imfractioms contre 1'humanité, et
par exemple la ré&bellion.
Pour les crimes contre 1'humanité, on peut citer 1l'affaire Klaus
BARBIE,
Voir crim. 20 janvier 1984 - B,34. La Chambre criminelle rappelle
dans cet arr@t que les crimes contre 1'humanité sont imprescripti-

bles par nature. Pcu importe, dit-elle, que les faits remontent &
une trentaine d'années.

(2)- Cass. crim. Zu janv. 1845 - D.1845.1.87, Paris 20 janvier 1965 -
G.P. 1965,1,352, PRADEL, T. II, ». 174 ; STEFANI - LEVASSEUR et

BOULOC, T. II, 1587, p. 165, n° 146 ; dans le sens contraire,
VARINARD et auteurs cités au n° 9 p. li4, voir thése, op. cit.

(3)- Voir crim. 7 d&c. 1367 - D,1968.617 ; Bordeaux, 24 mars 1964,
JCP 1964 ,11.13648., Crim. 29 oct. 1984, Bull, crim. n° 323, pp. 856
et sulvantes - voir également Crim. 3 janv. 1985, Bull. crim. n° 5.
Certains auteurs apprécient la prescription de maniére tr&s restric-
tive ; voir LARGUIER, note sous Paris 27 wmars 1953 - J.C.P. 1953.II.

7701 ; A. CHAVANNE : "Le droit pénal des sociét&s et le droit pénal
général' - R.S.C. 1963, p. 701.
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comportements humains, par contre, tels que 1'habitude, le moment de

la prescription pose des complications, car la loi n'a pas la méme fagon
de procéder en présence des différentes formes a travers lesquelles se
mani feste ce concept. Alers que pour la récidive, elle donne une solu-
tion (I), dans 1'infraction d'habitude, elle agit autrement ; non seu-
lement elle ne détermine pas 1'élément matériel da ce type d'infraction
mais encore elle ne résoud pas la question de savoir si les actes répétés
doivent s'accomplir dans un délai supérieur & 3 ans ou inférieur & 3 ans,
En 1'absence d'une directive 1égale, en cette matiére, doctrine et juris-
prudence wvont proposer diverses solutions pour régler le point de dé-

part de la prescription de 1'infraction d'habitude (II).

PARAGRAPHE 1.~ LA PRESCRIPTION DANS L'HABITUDE - RECI-

DIVE .-

Y a-t-i1 prescription lorsqu'il s'est écoulé un certain temys
depuis 1a premiére condarnation ? Doit-on ignorer ou doit-on prendre en
considération 1'intervalle de temps séparant la premiére condarnation :t
Te nouveau délit ? Sur cette question, la doctrine et 1a loi ont des

roints de vue sensiblencnt divergents.
A/- LA DOCTRINE .-

ElTe ne vartage pas le méme avis, Pour certainc auteurs ccirw

MONTVALON (1), s'i1 existe un intervalle de temps assez long entre la

(1)- MONTVALON, '"La récidive', 1890, pp. 21 et 22,

et e
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rechute et la premiére condamnation, cfest que cette dernieéere
"ntaura pas &été sans efficacité sur %a conduite du délinquant
et celul-ci aura témolgné de quelque effort de relévement, on

ne pourra avoir, ni une habitude, dans la suite éloignéec d'ac-
tes, ni une perversion opinidtre chez un homme qui a su pendant
un certain temps, maitriser ses penchants. Il n'y aura donc au-
cune raison de prolonger l1'effet de la récidive su-deld d'une
certaine limite, I1 est bon d¥aider le coupable & se rc¢habili-
ter, de l'encourager a bien se¢ condulre, en donnant a ses ef-
forts, comme but et comme récompense, l'effacement de sa condan-

nation. D'ailleurs, tout disparait par l'effet du temps".

Dans le m@&me scns que cet auteur, 1l faut également
citer GARRAUD lorsqu'il &crit que la présomption de criminaliteo
de 1l'agent s'atténue avec le temps et que la bonne condulte en-~

tre les infractions est une circonstance atténuante (1).

Contrairement & ces auteurs qui, eux,sont favorables
4 la prescription, d'autres vont soutenir que la ricidive ezt
imprescriptible ¢n raison de son caractérce “dfdétat permanent”

(2).

CHAUVEAU et HELIE pensent également ainsi, mais sou -
tiennent cependant qu'un délai de dix ans parait suffisant pour

permettre 1'amendement du délinquant (3).

(1)- GARRAUD, T. III, n® 1C11, p. 249.

(2)~LABORDE, cité par GARRAUD, p. 249, op. cit.

(3)- CHAUVEAU et HELIE : "Thlorie 4du Code nénal®, T. T,
p. 330, n° 198.
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La Yoi de son c6té, présente un systéme original par rapport

aux solutions de l1a doctrine.

B/- LK LOI.-

Le droit frangais et le droit sénégalais apportent la méme

solution a 1a question qui nous préoccure,

Nos deux législations limitent @ 5 ans (cinq) 1'influence de
la recidive, mais seulement lorsque le premicr fait a €té puni d'une peine
correctionnelle. Elles se refusent, par contre, de fixer un delai entre

les deux infractions lorsque le premier terme ost urna peine crivinelle,

Avec cette vision des choses, la notion de prescription est
alors élargie en matiére de récidive. On paralt rlne douter de 1'amende-
ment Gu delinquant dans le cadre de 1a récidive genérale. Peut-8tre cher-
che-t-on, & travers cette sclution rigoursuse, d& assurer une protection
sociale plus efficace contre les infractions jugées les plus graves, nmais
on oublie cependant que "lorsqu'un certain temps s'est écoulé, sans re-
chute, depuis la nremiére condamnation, i1 est sossibie ¢'affirmer qu'ii
y ait eu, de la part de 1'agent, cette persistance dans le crime et cette
inefficacité de la répressicn ordinaire qui motivent 1'emploi de mesures

exceptionnelles® (1).

(1)- GARRAUD, op. cit. p. Z5C.
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En derniere analyse, & travers 1a notion de prescription,
les législations frangaises et senégalaises appréhendent 1'habitude - ro-
cidive, selon les cas, de ceux maniéres : soit comme un état permanent,

$0it comme un etat non .ermanent.

En ce qui concerne 1'infraction d'habitude, elles preférent
garder le silence, suscitant ainsi une controverse en doctrine et en ju-
risprudence, sur la maniére ce regler l1a nrescription de cette categorie

d'infraction,

PARAGRAPHE I1.- LA PRESCRIPTION DE L'INFRACTION

D'HABITULE .~

En 1'absence de solution legislative, le point de denart de
1a prescription de i'infraction d'habitude est controversée en coctrine

corme en jurisyrudence,

On peut ce.encant regrouper ce debat sous la forme c¢e quatre
propositions. Tout ¢'abord, nous ferons 1'exposé de cette controverse,
et cans un second temps, nous degagercns la sclution que nous croyons

valable pour rescudre ce srobleme.
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A/~ ©XPGSE DE LA CONTROVERSE.-

A vrai dire, lv débat soulevé ne concerne jas le cas ou tous
les faits sont commis cans un délai de 3 ans, il est surtout centre sur
Ye probleme des faits postérieurs qui sunt sesarés des faits anciens par
une période de nlus de 3 ans. C'est a propos de 1'ancien c¢elit c'habitude
d'usure qu'on s'est, en offet, demande si dans un parcil cas, on devait
temir compte des faits anciens ou si on devait les considérar, a cause
de cet intervalle de terips trés long, coame prescrits. Plusieurs opinions

ont été avancees pour réncinore 3 cette questioan.

1)- Premiére solution.-

Pour 1uos tenants de cette solution, chacun des actes se nres-
crit & partir du moment ¢z leur commission. Le délit n'est pas constituz,
uisent-ils avec un scul ecte, mais il n'est nas bescin d'attendre le mo-
ment de 1a réunion do tous les faits pour faire courir 1a prescrinption.
Car, selon eux, chaque aci~ est un élénment constitutif du délit d'habitu-

~

de, et par consequent, 12 rescription les frappc de maniere separce.

¥

L'argumentation de cette thécrie aboutit a considerer chaque acte comme
delit conaitiornel. Clest ménw nour cette raison qu'elle scutient que
les differents actes ne coivent &tre pris en comite en ce QUi concerie

la prescription, que s'iis cnt ete commis dans ua «Clai de 3 ans.

Se rangeant sur cette solution, LESELLYER invoquz Ta raison
suivante : "Si chagque prét usuraire ne constitue oas un ¢zlit, au moins

constitue-t-il 1'un des eicments du gelit ¢'usure uui resultera ce




1'habitude. I1 est une des parties de ce delit, or ce que la lei n'a

)
dit, dans 1'article 35¢ C.I.L. en général, rue des délits formes, par-
ce qu'en geneéral, le delit consiste dans un seul acte, ne doit-il pas
s'appliquer & chacun des &lements d'usure qui, nar exception ne consiste
pas dans un seul acte, wmais dans un2 habitude, ot est nar conséquent, le

resultat de plusieurs actes ?

L'affirmation risulte, selon nous, de 1'identité de motifs,
toutes les raisons jyui ont fait admettre en géneral 1a prescription des
crinmes et des delits s'appliguent pour faire admettre & 1'égard ce chacun
des €lements cu celit d'usure 12 mére prescrption que nour tous les de-

lits deja formes, et qui ne constituwent pas un saul acte" (1).

On trouve la mlre 1dée chez le Professeur DONHEDIEU ce
VABRES. Cet auteur considére, en cffet, que tous ies faits doivent €tre
accomplis dans le <2lai ce la prescription parce que "la prescriztion
eteint 1'action publigue @ 1'egard d'une infraction que 1'on répute ou-
bliee lorsgqu'un certain tenps s'est Gcoulde, 11 scible qu'e nlus forte
raison, le temps devrzit faire son ceuvre & 1'cgarcg ces faits moins gra-

ves, tont le caractére colictusux €st moins marque" (2).

(1)- LESELLYER : ''Exercoice et oxuir

i1

ction de l'action publique", T. II,
n® 471 et suivanis ; FAUSTIN Ha r

i
ie, T. II, n° 1069, p. 68S5.

—

(2)- DONNEDIEU de VAERES, op. cit. p. 1.

1
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T'habitude. I1 est une des parties de ce delit, or ce que la loi n'a
dit, dans 1'article 358 C.I.L. en général, que des délits formes, par-
ce Ggu'en genéral, le delit consiste dans un seul acte, ne doit-il pas
s'appliquer a chacun ¢es &léments d'usure qui, nar exception ne consiste

pas dans un seul acte, wais dans un2 habitude, ot est par conséguent, le

résultat de plusieurs actes ?

L'affirmation risulte, selon nous, de 1'identite de notifs,
toutes les raisons jui ont fait admettre en géneral 1o prescription des
crimes et des délits s'appliguent pour faire admottre & 1'égard de chacun
des €lements au délit d'usure 12 mérme prescrption que pour tous les de-

1its deja formes, et qui ne constituent pas un saul acte” (1).

On trouve la mére 1dée chez le Professeur DONNEDIEU ce
YABRES. Cet auteur considére, en effet, que tous Tes faits doivent €tre
accomplis dans le <2lai de 1e prescription parce que "la prescriztion
eteint 1'action publique & 1'egard d'une infraction que 1'on repute ou-
bliee Torsqu'un certain temps s'est écould, 11 sauble gqu'e nlus forte
raison, le temps devrait faire son oceuvre & 1'egard ces faits moins gra-

ves, cont le caractére celictueux est noins margue" (2).

(i)~ LESELLYER : "Exercice et cxtinction de 1'acticn nublique', T. II,
Q 4 — . 11Q" R0 I S (23 o LG
n° 471 et suivanis ; FAUSTIRN Hélie, T. II, n” 1009, p. 089.

(2)- DONNEDIEU de VAEBRES, op. cit. p. 111,
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2)- Deuxiéne sclution.-

Contrairement a8 1a solution dont nous venons ce faire 1'ex-
posé, certains auteurs (1) soutiennent que la prescrintion na commence
a courir que s'il y a infraction d'habitude. Cenendant, pour ce systéme,
on ne peut faire courir la prescription qu'a partir du roment o3 il y a

réalisation des differents actes dans un d2lai de 3 ans.

Cette solution r'a pas manqué de recevsir les faveurs de la
Jjurisprudence. Ainsi, un arrét rencu nar 1a Cour d'Agsel de Rennes, avec
les conclusions de 1'Avocat gén2ral SAULNIER, appliguz clairement les
principes défendus par ce systéme lorsqu'il sculione que "les faits ante-
rieurs sont en effet sénares des faits subséquents par un intervalle de
plus de 3 ans ; et ils seraient couverts par le prescription, alors méme
qu'ils coanstitueraient & eux seuls, le délit ¢'habitude ¢'usure”. L'ha-

bitude, selon cette these, n'eriste donc que dans un célai de 3 ans (2).

3)- Troisicme sclution,-

Seton cette thése, aucun acts ne seut &tre prescrit de na-

niere 1sulee.

(1)- BERTAULD : Cours de droit pénal, pp. 008 et suivantes ; GARRAUD,
T. II, a® 731.

(2)- Remmes, <1 wmai 1679, S.1880,11.73, dans le muwe sens, Cass. crin.
22 nov. 1893 - D.IGY5.T1.148. 14 nov. 1892 - CGull. crin. n° 247,
VARINARD, op. cit. p. 133, TSARPALAS, op. cit.n® 175, p. 107,
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S'appuyant sur cette idés, les défonseurs de cette solution
sputiennent que tant aque 1'infraction dure, il n'y A pas encore délit
J'habitude. Peu importe mlme, dit cette tndse, qu'il y ait entre les
actes répetes, un ddlai assez lorg, la prescription n'aura nlein evfet
qu'a partir de la réalisaticn du dernier acte ; et qu'il n'est point be-
soin de tenir compte de 1'Cpogque & lacuelle se situe cet acte, car c'est
sa commission qui crze le delit (1).

\

4)- Quatritme solution.-

Comme 1a these précédente, cette oninion souligne que la
prescription ne comsence & courir que s'il y a habitude. kais contraire-
ment a celle-ci, elle exige que les actes constituent 1'habitude soient

commis dans le delai <de trois ans.

Sur ce plan, cette quatriegme solution se rapproche de l1a deu-
xi¢me solution. Mais elle en différe de fagen notable dans sa maniére de
vwir les faits ulterieurs aprés la rialisation de 1'habitude. tn effet,
gans cette hypothése, selon cette thése, ces nouveaux actes doivent Gtre
rattaches aux faits precédents pour constituer le noint de depart d'une

prescription nouvelle (Z).

(1)- VIDAL et MACNOL : Cours de droit crininel, 1928, n° 655 ;
ORTOLAN, op. cit., ©. II, nu® 1865 ; MERLE et VITU, T. I, op. cit.
p. 570, n°® 454 ; STEF.NI - LEVASSEUR et BOULOC, op. cit. n’ 146,
Crim., 21 oct, 1341 - S,1841,1.425 3 Crim. 27 déc., 1845 - D.B.1845 4.

3

408 ; Crim. 3v déc. 1853 ~ S.1354.1.404,

(2)- B. PuRREAU, op. cit. p. 24 ; ROSENGARD, op. cit. p-~. 55 & 56,

b e [ )
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L'analyse de cette solution aboutit donc & reconnaftre a

tout acte nouveau, un effet interrustif,

Aussi seéduisantes que soient les explications sur lesquelles
renosent ces solutions, elles ne peuvent cependant nous convaincre toutes,
Un choix €st nécessaire ici, et i1 ne peut porter que sur la troisiém
solution, car non seulement elle est T2 meilleure mais encore, elle est

de loin la solution la plus souhaitable.

B/~ LA SOLUTION SOUKAITABLE.-

IT est peut &tre fort hardi de considerer parmi tous les
systemes etudies, un systene comme scuhaitable. wmais il ncus semble, et
il suffit de passer en revue les autres solutions, pdour comprendre que

la troisiéme solution & laguelle nous nous rallions est fort juste.

Tout d'abord, la promiere sclution @ elle ne convient pas

pOUr deux raisons

- D'une vart. ¢lle apporte, en matiers ¢'infracticn ¢'habitu-
de, une dér-cation eux régles de Ja crescrirytion. (2 qui
est tres cintestable, car cins Louie infraction penaioe, 12
prescrizticn ne commence & courir que si tous les ciements

de 1Hincrivdnation 1deale sont riunis,
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- Dlautrs nart, en limitant le delai qui cdoit siparer les
actes antérieurs et les actes postérieurs & une durée cde
3 ans, cette these limite arbitrairerent le pouveir discre-

tionnaire wu juce.

Par consequent, e¢lle doit &tre rejetde, car le mnutisme de la lToi commmanie
dans ce domaine a se remettre au juge pour la déternination des conditions

g'existence de 1'infractior d'habitude.

En ce jul concerne le deuxiiere systéme, 11 nous semble quc
cette opinion est trés critiquabie. Car on ne voit pas yeurguei elle

cherche a imposer auv juce un délai qui n'est nas suserieur 3 3 ans,

Certes, cette thése essaikepar son sysicme de marjuer un dd-
naine d'existence de 1'hebitude. #ais elle ne nous rerait jas satisfai-
sante pour la simple raison qu'il n'est nas evidont gu'il ¥ ait habituce
vicicuse cans ce delai de 3 ans. U'ailleurs, en raison de toute precision
legislative, le juge pseut valablenent reteniy une haivitude en cehors de
ce cclai, méme s'11 —st long., En effet, tout dosznd e son douvoir d'apare-
ciation, sous reserve copendant des explications 4u'il est en druit ¢'ap-

gorter a la Cour de Cassation.

guant a la guatridme sclution, 21le Goit aussi Stre rejetee.
On peut €tre d'accorc zvec ellz lorsgu'elle admel Gue 1o . reseription
ne peut courir que s? !'hzbituce est caracterises. 2135 12 complexite
qu'elle apporte dans cette matiére ne neut o conveincre, En effet,

1& arise en consider.tion ces actes ulterieurs .our une rouvelle noursuy oo
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est tres étonnante. ious pensons qu'il vaut mizux les intégrer cans 1'en-
semble des actes reévélant ¢:jd une habitude, car ce sont les ¢lérents
inhérents a cette infraction. Toutes ces raisons ncus aménent d npenser
que sa sclution aboutit & cenfondre 1'infraction d'habitude avec 1'infrac-
tion continue., Or, s'il 2st admis que 1'infraction d'habitude veut deve-
nir une infraction continuée, clle ne peut cependant devenir une infrac-

tion continue,

Contrairement & toutes ces sculutions <ent nous avons montré
les défauts, la troisid&me sclution reposce sur des arguments valables.
En effet, en €vitant de narquer un délai entre lTas actes antérieurs et las
actes posterieurs, ce systeme permet au juge du fonc d'ggir en toute 1i-
berte dans 1'appréciation de 1'habitude punissable, et surtout dans la

fixation du délai de 1a vrescription.

Cependant, ¢c n'est pas seulerment & cause de sa saqgesse,
d'ailleurs cenforree par le silence de la 1ci, que cette thése merite
1'approbation, mais encure, en raison de sa conformite aux réclzs de 1a

prescription et 3 1'zs50rit ¢e 1'infraction d'habitude.

tn effet, ¢ rontrant son incifférence & 1'ecard du délai
ayant couru entre les uifferents actes, cette thésce respecte Lien les
régles de la prescrijsticn, puisgu'elle considére vus tant que {'infrac-
tion dure, 11 n'y a :as encore habitude ct, par consénuent, on ne peut
sarler de prescrivtion. Ceite arqumentation est oxacte, car la rescrip-
tion ne commence 3 couriv que si 1'habitucge cesse. Et, c'est au juge de

savoir, <u €garc aux circenstances de la cause, s'il v a habitude ou non,
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Son analyse est méme tres Getermiqfnte, car c'est a partir du roment o

i1 retient une habitude que commence la prescrintion.

D'un autre c5ti, la solution -jue nous scutenons est aussi
tres conforme @ 1'esprit de 1'infraction d'habitude, et il n'y & rien
¢'i11logique, ni d'alarmant @ ce qu'on fasse courir la prescription méme
en dehors d'un délai de plus ¢z 3 ans. Car, dans cette infraction, le
droit pénal n'entend as punir un ensemble «i'actes mais 1'éetat qui se
manifeste a travers ces actes. Des lors, quel que soit le moment ou

cette condition se¢ regiisera -en jurisprucence, 3 partir du demier ac-

i

te-, le droit penal pourra s'appliquer avec toute sa rigueur,

Cormne nuus vencns de le démontrer, 1~ thése & laguelle nous

nous rallions est justa.

Certains auteurs, qui sont pourtant sartisans de cette sclu-
tion, pensent qu'elle it souffrir de temperament lorsque le jug2 rencon-
tre "a une distance dien &loignée quelque fait iscle, incertain, resté de
Tongues années sans suite” (1). Selon eux, 1'habitude penale a pu exis-
ter pendant un cartain temps, mais la Tongueur du temps 1'a andantie wiire

dissoute,

Cette reserve apportée par ces auteurs & la sglution gue nous
scutenons ne s'imause pas. br vérité, elle n'est gu'une simnle suggestiun,

Car fort du silence ¢ la Yoi, le juge reste libre de retenir 1'habitude

(1)- ORTOLAN : op. cit. T. II, p. 340, n° 1866,

t
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méme si les faits anciens sont séparés - dqs faits ultérieurs par un

tenns considérable.

A notre avis, la Chambre criminelle mérite respect pour sa
rigueur dans son appréciation des principes de la prescription (1).

C'est ce méme souci qui sous-tend également son analyse de la compétenc:

territoriale.

On observera cependant que, contrairecment & la prescription;

en ce domaine, la loi lui a bien facilité ia tdche.

(1)- Crim, 30 décembre 1853 - S,1854.,405, Dans le méme semns, Agen, |5
juillet 1854 - 5,1654,11.595, Crim. 17 mai 1851 - D.,P.1851.1.301.



SECTION II.- LA COMPETENCE TERRITORIALE .-

Les regles de compétence ne sont pas toujours liées a 1a
personne, elles s'anpliquent aussi, en raison dv licu de cormission de
T'infraction penale. Cette dernicre affirmation découle clairement du
principe de la territoriclité dégagé par 1'article 3 du C. civ, qui
dispose que les "lois de pclice et de sdrete obligent tous ceux qui ha-
bitent le territoire”. C'est méme en vertu de ce princive séculaire que
tout Etat cont la souverzineté a &té violée peut conncftre cu celit per-
pétré sur son territoire, sans qu'il soit besoin de se soucier de ia

nationalité de son autecur.

Ainsi, en droit frangais, lz2 principe de la territorialité com-
mande au juge de retenir sa compétence lorsque le délit a &té cormmis dans

le ressort de son tritunal.

En maticre de contravention (art. 522 C.P.?.)(1l), la loi
donne competence au Yribunal du lieu oG s'est dérgulée 1'infraction (Z).
Par contre, s'agissant des délits et des crimes, 12 Toi retient la compé-
tence e la juridiction dans le ressort de laguelle, scit 1'infraction a
2te commise, soit le prévenu réside ou a 2te arréte ouv éne est deja de-
tenu (art. 522 C.0.7, 382 - art. 633, Voir aussi 1.s «odifications appor-

tées par la loi du & oot 1975. Au Senégal, c'es

«or

Ttart. 370 C.P.P. qui

regle cette question),

(I)- art. 510 C.P.?. sénéqalais.

(2)- Crim. 5 février 19385 -~ Bull. crim. 55, p. 510
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Le principe de la territorialité ne pose aucune difficulté lors-
gue 1'infraction s'est réalisfe dans tous ses éléments sur le territoire
francais (1) Cependant, i1 est rare qu'une infraction se déroule entié-
ment sur un mdae territoire. U2 méme, les infractions ne sont pas unifor-
mes au point de vue matériel, Ainsi, si en régle g¢énérale, les infractions
simples ne posent aucun probléme, certaines infractions peuvent, en rai-
son de leur constitution complexe, intéresser lors de leur manifestation
plusieurs ressorts territoriaux des Tribunzux 2n Fronce ou plusicurs

ttats.

Le probléme de Ta localisation d'un délit n'a pas été reglé
par le Code d'instructionAcriminelle ; 11 n'a donc pas manqué de soulever
des controverses, surtout er ce qui concerne la détermination du lieu de
1'infraction d'habitudc. L'article 693 C.P.P. consacre aujourd'hui une
solution qui régle tout conflit de compétence aussi bien ¢n droit interne

qu'en droit internaticnal (I).

En ce qui concerne }'habitude - récidiwve, le droit frangais
et le droit sénégalais se prononcent tous deux en faveur de la territo-

rialits (I1).

(1)- Sous certalunes conditions prévues aux articles 696 - 689 al, I -
689 al. 2 - 692, 625, £94, 685-1 C.P.P., le ¢roit frangais est
compétent pour connaltre des infractions corunises & 1'&tranger par
un Frangals ou par un Etranger.

(Au Sémégal, voir les art. 654, 665, 666, ©~7, €08, 663, 670G, 071,
C.P,P.).

Le droit frangais connalt lgalement de 1l'infraction lorsnue la vie-
time est de naticraiité francalse (art, €3% - 1 C.P.P.).

On consultera avec intérdt 1'article de BICAY : '"Les dispositions
nouvelles de compétence des juridictions £ramcgaises 4 l'égard des
infractions commises 2 1'&tranger" - D.197%4 - chr. pp. 51 et sui-
vantes.
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PARAGRAPHE .- UANS L'INFRACTION D'HABITUDE.-

Pour apprécier la compétence territoriale, en matiérc ¢'in-
fraction d'habitude, 11 faut prendre en considération deux situations
avant le Code de Procédure pénale et Tla solution envisagée par le Code

en 1959, |

A/- LA SITUATION AVANT LE CODE DE PROCEDURE

PENALE .-

L'article 63 du C.I.C, qui régle le probléme de compétence
ne contient aucune indication sur la maniére de déterminer le lieu de !

1'infraction.

Pour les infractions continues, il n'y a aucune difficulte :
les juridictions frangaises sont compétentes lorsque leur exécution s'est
poursuivie sur son territoire, IT n'est @méme pas besoin d'exiger la con-

sommation de ce deiit en France (1).

Stagissant maintenant des infractions d'habitude, orn doit se
demander si le droit frangais 2st compétoent nour saisir 1'enserble de ces

délits Torsqu'un seul fait intéresse scn territaive. £n d'autres termes,

(1)- B. PERREAU : op. cit. p. 35 ; GARRAUD : Traité théorique et pratique
de 1l'instruction criminclle, T, TI, 1%C9, n° 561, p. 382 ;

ORTOLAN, op. cit., T. I, u° %35, p. 434 ; FAUSTIL Helie : Traicé de

> &dition, T. IV, it66, n® 1675, p. 207,

1'instruction crininelle, Ze
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en cas d'éclatement dans 1'espace des élements d'une infraction d'nabi-
tude, doit-on prendre en considération en France, des faits qui se sont

dérculés a 1'étranger ?

Sur le plan des textes, pour assouplir la rigidite du prin-
cipe de territorialite, 1'article 334 C.P. dernier a]i?éa (modi fié par
1a 101 du 3 avril 1203) denne, con maticre de delit d'hgbitude d'excite-
tion de mineurs & la débauche, compétence & 1a loi frangaise et a ses
tribunaux lTorsqu'un seul fait a &té accompli en Francd et les autres a
1'étranger. En dehors de ce texte par lequel le 1égis{ateur entend faire
face 3 1a prostitution international>, rien n'est uit sur la Tacalisation
de 1'infraction d'habitude, Rinsi, devant 1'absence d'un texte & carac-

tére général, c'est la controverse.

Avant tout, montrons que la jurisprudence n'a pas tranché le

orobléme de la localisaticn partielle de 1'infraction d'nabitude,

L'arrét BOIS GONTIER par interiretation de 1'ancien article
334 C.P. n'a pas répondu & cette questioun visee au texte de 1'article
334 C.P. dernier alinéa, Les § jeunes filles, abjet we 1'excitation &

la debauche, avaient cte racolées en France, pey importait des lors que

la débauche elit lieu nurs de France (1).

Un autre arrdt, rendu cette f3is-ci, en metiére d'usure

(ancien délit d'habitude), n'a fait gue résouare un robléme de compétence

(1)~ Cass. 10 février 190G, BOIS GONTIEER, b,1902.1.207,
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des juridictions dans le ressort duquel un seul fait a eté realise (1).
C'est donc en doctrine qu'on trouve des divergences d'opinions. La plu-
part des auteurs enfermds dens le principe traditionnel du territorizlis-
me, exigent pour la compétence des juridictions frangaises, la réalisa-
tion en France d'un nombre de faits suffisants pour constituer 1'habitu-

de. Un seul fait, disent-ils, ne saurait retenir l'atiention des Tribu-

naux frangais et leur loi (2).
¢
D'autres auteurs, tout en admettant la sclution de la premiére
opinion ainsi exposée, soutiennent qu'a défaut de faits constituant 1'ha-
bitude, 1a compétence sera attribuée au juge de 1z résidence cu au lieu
ge 1'arrestation (3). Ce systéme aboutit, si on suit sa logique, a exclu-

re toute compétence 4 r.ison du lieu,

Sa solution a donc été critiquée. On a, en effet, constaté
que m@me si les premiers faits ne sont pas punissables, et qu'aucun juge
n'est compétence en cz qui les concerne, 1'infraction devient cependant
réalisée & partir de la répetition des actes. £t par conséquent, le juce
du lieu o0 s'est produit e dernier fait est compétent ratione loci pour

connaftre de 1'enseimble du <élit, Car le délit est constitud par la

P
s

(1)~ Cass, 15 oct, 1815, DEBOSQUL - S.1618,538,

(2)- ORTOLAN :'T, I, revue par DESJARDINS, op. cit. n®°355, p. 434
MANGIN : traitZ de l'instruction é&crite, T, I, p. 66,

£

(3)- Voir la mote sous Cass. 15 oct. 1818 — S.1818, p. 355.

P
Pour son auteur, le domicile est aussi attributif de compétence ;
GARRAUD, traité théorique et pratique d'iastruction criminelle,

T, 11, 1909, n® 561, p. 382 ;
MANGIN, Instruction crimineile, p. 37,
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relation qu'entretient ce dermnier fait avec les faits ant&rieurs (1).

Cette dermiére cpinion, qui consiste & nier toute compétence
aux juridictions du territoire of s'est manifestd le premier acte pour
ne s'attacher qu'au lieu du résultat, a éteé vi vemznt critiquée. On lui
a reproché d'avuir oublié que dans 1'infraction d'habitude, les faits a
1'état isolé, n'ont aucune criminalité, et méme si 1'infraction n'exis-
te qu'a partir de la réalisation des derniers faits, 11 n'en reste pas
moins que 1'on doit admettre que les derniers faits he scnt punissables

que si 1'on prouve les precidents,

Compte tenu des insuffisances de la thése du résultat, des
auteurs ont alors soutenu que tout élément constitutif d'une infracticn

d'habitude est attributif de competence (2).

Ce debat est aujcurd'hui tranché par 1'article 693 C.P.P.

frangais.

(1)- FAUSTIN HElie : Traité de l'instruction criminelle, T, IV, 2e édi-
tion, n° 1676 ; LESELLYER : '"De la comp8tence et Je 1'organisation
des tribunaux répressifs, T. II, n°® 793 ; £. VILLEY : Précis d'un
cours de droit criminel, 5e &dition, 1891, p. 130,

(2)- TRAVERS : Droit p2mal internatiomal, T. I, 1220, p. 218.
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5/- LA SOLUTION DE L'ARTICLE 883 C.P.P.-

Selon 1'article 693 C.P, P, "est réputée commise sur le ter-
ritoire de 1a Reépublique, tcute infraction dont un acte caracterisant
1'un de ses elénents constitutifs a été accumpli en France" (1). Par
cette disposition, le Tegislateur n'entend choisir que de systéme d'une
localisation par 1'c¢lement materiel. Cependant, i1 n'e&ige nas une con-
sommation de 1'infraction mais uniquement un “acte caractérisant un des

eléments constitutifs de 1'infraction®. (

Par conscauent, dains 1'infraction d'habitude, tous les actes
qui concourent a sa constitution sont mis sur 1e mére pied. Peu importe
qu'il s'agisse du premier ou du demier acte. Ce qui se comprend nette-
ment car par sa formule, 1'article 693 C,P.P, n'a voulu ni adopter la
theorie de 1'action ni celle du résultat, mais s'est nenché en faveur

du systéme de 1'indifférence (2).

Ceci ctent précisé, on peut dire qu'a 1'heure actuelle,
1'article €93 C.P.P, niscud bien le prabléme de 1a localisation particl-
le de 1'infraction aussi bien au niveau de 1'ordre national qu'au niveau

de 1'ordre international. {

(1)- R. KOERING JOULIN : Liuzrticle 693 C.P.P., 2t la localisation de
1'infraction, Thése, Strasbourg, 1972 ; ;
Claude LONBOIS : Droit p8ual international, Dalloz, 1979, n° 250
et suivants.

L'article 668 C.P.P. du Sénégal reprend la forrmule de l'article 693
C.P,P, frangais,

(2)- C, LOMBOIS : op. cit.n® 251,

R

L



Le droit frangais et ses tribunaux sont ccmnétents pour con-
naftre de tout delit ¢'habitude, méme si un seul fait concerne son ter-
ritoire (1). Le vide juridique relatif aux infractions d'habitude est
comble par le systéme consacré par 1'article 334-1-C.P. Sans doute, ce
dermmier texte adopte le systéme de la localisation par 1'élément cons-
titutif alors que 1'article 893 retient celui Jde 1'"adte caractérisant”.
Cependant, malgré cette difféerence de terme, 13 101 frangaise est com-
pétente pcur connaftre de 1'ensemble du dé€lit d'habitude, m@me si les
autres parties se sont déroulées & 1'étranger. I1 suéfit tout simplement
que cet acte remriisse au recard de 1'article 693 C.P.P., le rfle d¢'un

“acte caractérisarit un des &léments constitutifs de cette infraction".

Dés lors, cet acte ne pourra, eu egard aux qualifications
Jjuridiques de 1'ordre interne, €tre ni 1'idée du crime, ni la pensée du
crime, ni 1'@1ément moral. Ce méme, 11 ne saurait &tre un acte prénara-
toire, mais une tentative. En ce cas, si con se refére aux régles du for,
il doit s'agir d'un acte ayant pour conséquence directe de commettre le

delit, L'acte caractérisant peut aussi €tre 1'acte consommant le délit.

En définitive, le systéme de 1'article 683 C.P.P. &carte to-
talement le principe du territorialisme absolu sour celui du territoriz-

lisme fictif (2). Peu importe qu'un seul fait d’e¢xécution ait eu lieu en

T.I., n°® 180, 1986 ; R. KOERING JOULIN : iépertoire de droit pénal,
art. 689 - 656, n° 52 ¢t sa thése, p. 7 - LEVASSEUR et DECOCQ :
Répertoire de droit international, V° Compétence pdnesle, n° 43 ;
FAYARD: La localisation internationale de 1'infraction, R.S5.C., 1968,
n® 15, p. 763,

(1)- MERLE et VITU : Traité de droit criminel, 1984, n° Z81 ; PRADEL,

{2)- R. KOERING JOULIN : Commentaire de l'art. 693, op. cit. n° 52;
HERZOG : Etudes de droit contemporain ; contributioms frangaises au
Vile Congrés international de droit comparé, UPPSALA 1966, p. 543,
voir spécialement pp. 550 a 551,
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France et 1'acte de consommation & 1'étranger ; avec son systeme, le
droit frangais est toujours compétent, En effet, devant un seul acte,
1'article 093 C.P.P. commanue au juge de faire comre si le delit etait
commis en france. €ependant, qu'on ne s'y tromie pas, les faits commis

a 1'ctranger ne sont pas igneres., I1s sont nris en consideration en tant
que faits (1). Par conséquent, ils devront &tre prouves, car comme 1'ac-
te accompli en France, ils rentrent en ligne de comrte dans 1o défini-

tion ce V'infraction d'habitude.

Si depuis 1958, 1'article 693 C,P.P, régle de fagon trés
claire, le orobléme du juge saisi, qu'il s'agisse ce compétence nationa-
le ou internationale, par centre dans 1'habitude - récidive, ¢ systéme

retenu est fondé sur le princinse de la territorialite.

(1)- Claude LOMBOIS, op. cit.n® 258.



PARYGRAPHE 11,- DANS L'HABITUDE - RECIUIVE.-

En France, comme au Sténegal, la condamnation constituant le

premier terme de la récidive doit €maner d'une juridicticn naticnale (1).

Ce systéme qu'on a appeld avec raison, "une récidive natio-
nalisée" s'explique valablement, dans la mesure ou les lois nenales
étrangéres ne s'gppliquent pas & ces Etats, et en consdquence, le juge
ne peut se fonder sur les jugements ¢trangers pcur agyraver la peine en-

courue par Te délinguant.

Le systéeme présente cependant plusieurs imperfections.

- D'abord, 11 permet aux criminels endurcis qui eux, sont
jugés hors du territoire national, d'échapper & 1'apnlication des régles

de la récidive.

- Ensuite, en druit frangais, i1 s'accorde tres mal avec
T'esprit de 1'article 768 -8° C.P.F. qui exige 1'inscription des condam-
nations ¢trangéres au casier judiciaire, C'est €galerent la méme remar-
que gu'on peut faire & T'encroit cu droit sénégalais, nuisque 1'article
21 de la wnvention énérale de ccopération entre les Etats de 1'UAM,

(2) ratifice par le Sénécal, demande aux jarties contractantes de se

(1)- Crim. 7 nov, 1968, D.1%6%,220,

(2)- Décret n° 67-632 du & juin 1967 ordonnant la publication au Journal
Officiel de la Convention générale de coopération en natidre de
justice entre les Etats de 1'U.A.M., signée le 12 septembre 1981,
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dunner réciproquement avis ces cendamnations inscrites au casier iudi-
b

ciaire prononcées par les juridictions rénressives & 1'encontre des na-
tionaux des autres parties et des sersonnes nées sur le territoire des
autres Etats. L'article 21 rermet méme un Cchange des bulletins du ca-
sier judiciaire de Parguet a Parquet.

Malgré la sensibilité de ces textes a 1'¢gard au contexte
international, le droit pénal de la récidive reste lie au droit pénal

géneral qui lui, est d'ordre interne (1).

Enfin, le systéme retenu ignure la nature de 1'nabitude car
a dire vrai, une condamnaticn €trangére peut bien constituer 1'indice

d'un etat dangereux (2).

A travers ces remarques, il nous semble que le systcme con-
sacre en matiére de récidive est nettement favorable a 1a tnése de 1™habi-
tude matérielle . C'est encore a cette derniére gue se rallie une phar-

tie de la doctrine <ans son etude relative & 1'auterité de la chose Jjugés.

(1)- LOMBOIS constate la t@re chose en analysant les conventions inter-
nationales signées par la France - op. cit. p. 328, n° 273,

dans le méoe sens, STEFAX] - LEVASSEUR et BOULOC, Droit pénal, op.
cit. n° 571, pp. 559-50u,

(2)- PKsDEL, Droit pénal, T.1, 1586, p. 597 ;
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SECTIOW 11.- L'AUTORITE DE LA CHOSE JUGEE.-

L'autorité de 1a chose jugée au criminel sur le criminel
est reglee conformement acux articles 6 (1) et 368 C.P.P. tn vertu de
cette régle, le juge penal ne peut plus juger le méme fait s'il1 y a

identite ¢'objet, et do ersonne.

A premiere vue, 1'applicaticn de 1'autorité de la chose jucgie
ne nose aucune difficultl majeure. En pratique, cejendant, elle a sculevé
une controverse onposant la doctrine & la jurisnrudence. Le débat qu'il
convenait de régler Ctait ax@ sur la fagon d'interpréter 1a notion de
"mémes faits" contenue dens la formule de 1'ancien article 360 du C.1.C.

Ce debat est aujourd'hui clos depuis un arrét du 20 mars 1956 (2) cunnu

(1)~ art, 6. C,P.2. - 342 C.l.P. sénégalais,

(2)- Crim. 20 mars 1956, arré@t CHEVALOT - D.1957.33, note HUGUENEY.
En application de cette solution, lorsqu'un individu a été condarmé
pour blessures par imprudence, de nouvelles poursuites pour homicide
par imprudence ne sont ras possibles, car 1'élément moral est le mime.
(Dans ce sens, égaleuent, C.5. du Sénégal, 28 fév. 1976, R.S.D,

1983, n® 29, p. 46).

Par contre, l'exception prise de 1'autorité de la chose jugée n'est
pas recevable lovsque les faits poursuivis scent différents dans leurs
€léwents légaux ¢t watéricls des premiers faits qul ont dé€ja fait
1'objet d'une poursuitc.
Ainsi, si une personne bénéficie d'un non-lieu pour abus de confiance,
11 est toujours possible d'ouvrir une action coatre ellc, pour es-
croqueric, l'identité de cause entre ces deuw procédures n'étant pas
totale (Crim. 17 dcc. 1984 - Bull. crim, n° 404, p. 1082).
La Cour de Cassatinn soutlent &palement qu'ume poursulte pour homi-
cide involontaire ne falt pas cbstacle & une ncuvelle poursuite pour
homicile volontaire, d'une nart, parce que l'art. 368 C.I'.P. ne peut
étre invoqué, et parce quo, d'autre gart, le crime d'homicide par
la volonté et ie d€lit d'imrcrudence quil 1'exclut sont deux infrac-
tions distinctes en leurs ¢léments de fait aussi bien qu'en leurs
€lénents de droit - (Crim. 19 mai 1983 - Bull. crir:.. n° 149, p.365).
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sous le nom d'arrdt CHEVALOT, décision dans Taquelle 1a jurisprudence
abandonne la qualification ce "fait juridique" pour celle e "némes faits

matériels", longuement defencue par la doctrine.

Désormais, le juge nenal, saisi des faits, en tant que "mef-
tre du proces", se doit <o qualifier le fait dans toutes ses facettes.
Par conséquent, le choix d'une qualification entrafne purce de toutes les
autres qualifications dont le méme fait serait susceptible (1), L'arti-
cle 368 C.P.P. exprime clairement cette régle lorsqu'il dispuse @ “aucuna
personne acquittee légalement ne icut plus €tre reprise Gu accusee a rai-

son des mémes faits, méme scus une gqualification diffirente”.

Malyre ces princives assez simples dans leur formulation,
T'autorité de la chose jugée use quelques difficultas, en matiére d'ha-

bitude.

Nous allons exariner ce problere on étudiont ¢'aborc le ces

de 1'infraction d'habitude ot ensuite celul de la roci-Hive.

(1)- PRADEL, T. II, !$85, p. 654, n® 654 ; GAVALDA : "Aspects actuels du
probléme de 1'autorité de la chose jugée au crizinel sur le criminel’
J.C.0, 1957.1.1327 ; STEZANI - LEVASSLUR ot BOULOC : Procédure péna-
le, pp. 10! & 1017, n® 804, 13e &dition, DALLOZ 1987,
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PARAGRAPHE .- LE CiS DE L'INFRACTIOW D'HABITUDE.-

Dans ce typse d'infraction, la question est de savoir si on
peut poursuivre de manidre isolee, les faits ancicns anres un premier ju-
gement ayant acquis autorité de la chose jugee. U'autre mart, on doit
aussi savoir si on peut assecir une ncuvelle poursuite sur un scul fait

commis depuis le premier jugerent cu sur 12 base de niusieurs faits.,

fi/- LE PROBLEME UE LA POURSUITE DES FRITS

ANCIENS . -

Une infraction yenale ne tombe sous le coup de Ta loi que si
tous ses clements sont réunis, Cette régle tirde du princine de 1égalité
ne pose aucune difficulté, Car, en tout ¢tat de cause, 1'asbsence d'un
elément constitutif d'un fait supnesé infractionnel paralyse toute sour-
suite pénale. Analysée on elle-méme, 1'infraction d'habitude se présente
comme une infraction indivisible, puisque chacun des faits concourt 3 se
realisation. On peut méme dire que 1'indivisibilité est so nature, car
c'est 1a réitération de 1'acte instantané anterieurcement accompli qui
amene le iegislateur @ punir Te délinguant. Par cunsinuent, c¢lle ne peut

8tre poursuivie pour une de ses parties mais jour scri ensemble.

A oce sujet, la remarque du Frofessaur AUGUENREY nous paraft
bienvenue, lorsqu'il ecrit :"comme ¢ délit continu, le delit d'habitude

est un delit unique, -Jobal qui ne oréte pas 4 decoupage” (1). Dés lors,

(1)- Crim. 20 f&év. 1931 - S.1, 273, note HUGUENEY.
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la loi impose au juge, juel que soit le nombre d'actes accomplis, de se

prononcer pour une seule 7ifaire et de ne retenir gu'une seule solutien,

Neanmains , on doit se demancer si une poursuite nouvelle est
possible en cas de faits anciens decouverts aprés un nremier jugerent

passe en force de chuse Jjucéc.

Par ailleurs, ¢r doit aussi savoir si on doit prendre en con-
sidération les faits anciens pour une nouvelle poursuite, lorsque 1'agent

pénal réalise des actes nouveaux depuis e premier Jugement,

1)- Le cas des faits anciens découverts aores un

or

premier jurement.-

En raison de 1'impossipilité matérielle et morale (1) qu'il
y a de diviser les elements d'un méme delit, les autsurs, en invoguant
1'ancien article 360 C.I.C. et la r&gle non bis iy idem, affirment que
dans toute infraction, 1'intervention d'une decision ;urge les faits.
Forts de leurs premiéres constatations et soulignent 1'indivisibilite dz
1"infraction d'hebitude, ies euteurs ne monquent pas de faire remamuer
que dans cette infraction, aucun des éléments constitutifs ne peut pro-
tendre & une individuzlitve. Et 2ar conséguent, i1l est impossible te pJour-

suivre les faits constituant 1'unité de cette infraction sans tenir compte

{(1)- FAUSTIN HElie cit? 1n NAJARI AN L'autorité de ia chose jugée au

crinminel sur le crininel - Thésc, Paris, L.0.5.J. 1873, p. 133,

e o

Y e AT
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des faits anterieurs inconnus et dccouverts aprds, ~uisque tous ces faits
13

rentrent dans la structure méme du délit (1).

Toujours s=lon les auteurs, 1'infracticn ¢‘'habitude n'etant
pas susceptible, en ce qui concerne les actes qui 1a constitueni de pour-
suites successives, les faits anterieurs, dés 1ors, ne pecuvent servir de
base a une nouvelle poursuite, méme s'ils jeuvent constituer en eux-mémes
une infraction (Z). Unz sclution contraire, disent-its, n‘est rien d'au-
tre qu'une viclation du principe de 1'autorité de T2 chose juote. Car,
selon MANGIW, les faits garticuliers ncuvellement lJcccuverts ne sont que
des &léments du deélit ¢&ja jugé, de sorte que 1'action & laguelle on vou-
drait les faire servir e bese serait une action & raiscen du méme delit,
non pas fondie sur une cause nouvelle mais seulemcnt etayce Sur des mo-

yens nouveaux (3).

Du c6te cc 1a jurisprudence, Ta solution ainsi diégagée par
la doctrine n'a pas td nile, tElle a méme €té consacrée nar un arrét du
Z5 aodt 1836 dont 1'attendy principal est le suivant @ "Une concamnation
pour delit d'habitude d'usure reprime tous les faits antérieurs qui pour-
raient constituer cette habitude, méme ceux qui n'aurzient nas oté com-

oris distinctement dan: Yo Jugement de condamnation' (4).

(1)- FAUSTIN Hélie : T. II n° 1006 ; ORTOLAN, on. cit. T. II, n° 1786 ;
Bernard PERREAU : op. cit, n® 33 ; ¥ANGIN : op. cit. T. II, n° 404
et suivants ; R. GARRAUD : op. cit., n® 116,

(2)- ORTOLAN : T. II, n° 17§66, . 299,

(3)- MANGIN : Traite de 1'zction jublique, T. II, n

(4)- Crim. 25 aolit 183%£, Bull, crim. n” 288; $.1337.1.41G ; CHAMBERY,
a

2 mai 1877, France judiclaire, p. 4%Y citd p VILLEY, T. 1I, p.267 ;

s

r
Cass. crim. 25 juillletr 185¢ - Bull. criw, n° £5%,
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Cette solution est pleinement justifiée. tn effet, les actes
antérieurs, méme nombreux, ne sauraient asseoir une nouvéﬁ]e condamna-
tion. Certes, ils sont indispensables & la réalisation de 1'infraction,
mais ils n'ont pas pour autant 1a Hrce de 1'élément matériel dont la

concrétisation se trouve dans la commission du dernizr acte.

S1 en ce oui concerne ce premier probléme, il n'y a pas
beaucoup de discussions, la controverse apparait cependant, lorsqu'il
s'agit de savoir, cette fois-ci, si 1'on doit nrendre en considération
les faits anciens, en cas dc manifestation de faits nouveaux depuis le

premier jugement.

2)- Le probléme des faits anciens en cas de maniftestation

d'actes nouveaux depuis le premier jugement.-

C'est un prokléne fort discuté, et c'z2st seulement apreés une
longue controverse que 1a jurisprudence s'est enfin décidée d se ranger

sur la solution retenus par la doctrine.

En doctring, il est admis & 1'unanimite que tous les faits
anciens ne peuvent 8tre pris en considération dans une nouvelle poursuite,
meme $'11 y a réalisation de faits postérieurs (1). Peu importe méme,
disent les auteurs, gu'il y ait acquittement ou condamnation, une deuxié-

me poursuite ne peut s'asseoir sur les faits anciens.

(1)= ORTOLAN : T. II,n® 178¢ et auteurs déja cités.
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L'idée ainsi deéfendue se fonde sur 1'affirmation que les ac-

tes anciens sont partie intécrante de 1'infractian d'habitude.

S'agissant de la jurisprudence, elle donne 3 ce probleme une
solution, d'ailleurs differente selon les époques. Ainsi, dans un arrét du
5 aoQt 1826, rendu i propos ce 1'ancien délit d'habitude d'usure, la Cour
de Cassation décide que les faits anciens inconnus et Gecouverts aprés un
premier jugement, neuvent €tre compris dans une nouvelle poursuite, quand

des faits d'usure ont eté réalises depuis cetta nériode (1).

Dans d'autres arrits, elle affirme nettenent gu'une poursuite

ne peut s'appuyer sur des faits antérieurs.

Une decisicn de la Cour d'Appel de wWancy en date du 7 mars 1dv:
illustre bien cette solution. Selon les circonstances de 1'affaire, i1
s'agissait d'individus qui sc livraient & un trafic de paris clandestins
aepuis 1947. Poursuivis, ils reconnurent les faits, wais 1'un d'eux,

LETCON, soutint qu'il devait béneficier de 1'autorité de la chose jugee,
car il n'etait justiciable gue de faits antérieurs qui, bien gue nouvelle-
rent decouverts, constituaicnt avec le délit dont i1 avait ete jugs le

20 vctobre 1945, un secul et méme délit.

Son point de vue fut retenue par la Cour d'éAppel au rotif
que "T'action publigue =st eteinte a4 1'égard des faits ncuvellerent de-
couverts qui ne foriment, avec les faits juges, qu'une seule et mime in-

fraction, qu'il en ¢st ainsi 3 1'Caard des dolits déhabitude constitues

(1)- Crim. 5 aoflit 126 - Bull. crim, n°® 152, .. 431.

S —
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par 1a reunion de plusieurs faits particuliers ; qu'en pareil cas, les

13
faits anterieurs a la sentence, quelque nombreux qu'ils soient, ne

constituent qu'un seul déiit et que 1'on ne pourrait, sans violer la chose

Jugee, rechercher ceux d'entre eux qui viendraient a &tre découverts plus

tard" (1).

En partant de cette jurisprudence, on deit retenir que le
Jjugement comprend tous les actes antérieurs, qu'ils aient eté connus ou
non, et rmeu importe qu'il vy ait réalisation ou non des faits postérieurs
depuis le premier jugement, Cependant, il y a lieu de savoir si une nou-
velle poursuite peut svoir pour base un seul fait depuis le premier ju-

gement ou plusieurs faits,

B/- LE PROBLEME DES NOUVELLES POURSUITES,-

En raison du caractére personnel de 1'infraction d'habitude,
il y a licu de savair sur cuel élément faut-il asscoir une nouvelle

poursuite (2). Est-ce sur la base d'un état dangereux qui ne cesse de

(1)- Nancy, 7 mars 1951 - D,1551,481,

(2)- Le fait susceptible de faire 1'objet d'une nouvelle poursuite ne doit

pas étre le fait déja ju;é.
La jurisprudence a fait application de cette régle dans un arrét du
18 avril 1839, rendu ern matidre d'exercice illégal de la médecine.

Selon les faits de l'espéce, un nmédecin italien, GAVIRINI, poursuivi

pour exercice illZgal de la médecine, est acquitté en vertu 4'une

lettre antérieure du Ministre de 1'Intérieur qui semble lui reconnai-

tre le droit d'exercer la profession de chirurgien.

Contestant 1'interprétation de la lettre du !inistre, le Ministere
public intente une ncuvelle poursuite en invoquant l'existence de
faits nouveaux d'exercice illégal de la nidecine,

Lz Chambre criminelle repousse cette action, par applicaticn de la
réple non bis in idem. Cette dEcision est justifide, car dans cette
affaire, il fallait juier des faits et non la lettre du Ministre,
Les premiers juges s'étant prononcés sur ces faits, par conséquent,
ces mémes faits ne peuvent plus faire 1l'cbjet de nouvelle poursui-
tes, quelle que soit 1'interprétation que le Ministére public a pu
donner de la lettre du Ministre.

e R T VISR A 1 0
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se manifester depuis le premier jugement ou doit-un exiger des faits

matériels ?

Pour la doctrine, 11 faut une nouvelle habitude pour répri-
mer, Dans son entendement, 1'habitude est realisée dés 1'instant que
1'individu accomplit ces actes en nombre suffisant (1).
IT résulte donc de 1'enseignement de la doctrine que 1'habi-

tude doit se recréer par des actes matériels,

Cette thése nuus parait critiguable. Car cdans une habitude,
ce qui est reprehensible, c'est moins les actes que 1'éetat dangereux
qui se manifeste a travers ces actes, D'ailleurs, c'ost cet élément d'or-

dre psychologique qui constitue la cible du 1égislateur.

Par conséquent, méme si apreés un jujement de cendamnation ou
e relaxe, l'état dangereux jersiste & travers la réalisaticn d'un seul
acte, la repressicn nourra s'abattre sur le délinquant, sans que 1'autu-

rite de 1a chose violee ne soit viglée,

On pourra objecter que Ya solution ainsi nréconisec ne pré-

sente aucune différence avec ceile retenue nour les infractions continues.

L'objection est @ repcusser. Si on y regarde de trés ures, dans toutes

ces infractions, c'est contre un ctat que le Tégislateur entend sévir

(1)- VIDAL et MAGNOL, Ye &dition, Cours de droit criminel et de science
rénitentiaire, n°574, . 953, note 1.
PERREAU, op,. cit. p. 33.
Pour le Professeur Pi/iDEL, partisan de cettc thése, deux actes sont
suffisants - op. cit. T. II, p. 669, n° 653,

L SR
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méme Si 1'etat est beauccup plus accentué dans les infractions continues

que dans les infracticns d'habitude.

D'autre part, la sclution subjective gque nous soutenons est
satisfaisante, si on se soucie de protéger les intérdts de 1a socfété.
tn effet, exiger plusieurs actes depuis le premier jugement, ccmme le
fait la these matérialiste, c'est accepter de composer avec les délin-
guants, Un exemple 1e nmuntre aisément : un délinquant astucieux pourrait
bien commettre un seul fait, tout en sachant qu'il bénéficiera de 1'im-
punite, dés qu'il sera defire devant le tribunal et réiterera son for-
fait, depuis ie premier jucement, &chappant ainsi @ tcute sanction péna-

le.

Iy a plus grave dans cette solution matérialiste : elle
rempt 1'&galite qui doit exister entre les citoyens puisqu'un individu
qui a la malchance de commettre plusieurs faits depuis le premicr juge-
ment risque d'€tre poursuivi, alors cu'un autre qui aurait joué avec le

temps en fractionnant se¢s actes echapperait & toute sanction.

Pour eviter cette sulution illogique, i1 faut fermer la por-
te, une fois pour toutes & cos abus, en admettant la répression dés 1'ins-
tant que 1'etat dangereux centinue 3 se dévelooper, fat-ce nsar un seul
acte. La soluticn vaut aussi bien pour un jugement ce concammation que
sour un jucement de reloxe. En effet, dans toutes ces deux hypothéses, 11
régle non bis in idem ne s'erpase print @ ce gue soit sancticnnee la ma-
nifestation d'un méme etat & des mements cistincts. tais la rigle non
bis in idem s'oppose-t-elle @ ce que le juae contrSle les Gonnées du

oremier terme avant de proncncer la récicive ?
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PARAGRAPHE T1.~ LE CAS DE LA RECIDIVE.-

En matieér: de recidive, 1a question est de savoir si 1'cn
@it revenir sur la condamnation qui sert de premier terme. De fagon
exacte, le juge est-il tenu de contrller le bien fendé du premicr terie
cu de prendre en consideration les moui fications lecisiatives qui sont

intervenues depuis son avenement ?

I1 ne fait aucun doute que dans la tiache qui est la sienne,
le juge du deuxieme fait doit »nour une bonne deétermination de 1'habitude
confronter ies delits realisés par le sujet penal, mais woit-on deduire

de ce comportement, une viclation cde 1'autorité de 1a chese jugee 2

IT est vrai gue certains auteurs 1'ont rensé. Mais i1 nous
semble que leur thése nmérite ¢'8tre repoussée (1), En effet, pour 1'ap-
slication des regles de la récidive, le juge ne peut se prononcer sur 12
¢ravite du deuxiéme ace portd d sa connaissance, gu'en prenant dgalerent
ccmpte de 1a premiere condamnation, D'ailleurs c'est ainsi seulement
qu'il pourra avoir une vue exacte sur la "¢riculosité” qui axiste chez

le delinguant.

IT Tui est sculenent interdit de juger du bien fonct de 1a
premi¢re cundamnation et aussi de faire ctat des modifications legislati-
ves la concernant et jui sont dintervenues depuis son proncncé. Le Doven

Lhudl exprime clairaient cette dernicre idée lorsqu'il &crit : “par

(1)- Voir auteurs cités par GARRAUL, op. cit. n. 275.
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1'effet de 1a sentence passee en force de chose jugée, ituation pe-

irrevocablement constituée scus T'empire de la loi ancienn

nzle de 1'inaividu quant & 1a sanction de la premitre fautT se trouvait
érc'ta
f

ce qui excluait toute pessibilite de faire €tat d'une modification légis-
Tative intervenue par la suite -flt-ce uniquemant en vue dlapprécier

1'existence de 1'etat de recidive"- (1).

(1)- LEGAL, R.S.C. 1963.793.
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COMCLUSION LU TITRE II

I1 n'est cuére facile d'apgliquer les »rincipes du droit -

nal de fond et ceux du droit peénal de forme & 1'habitude.

En effet, les sulutions qui se degacert de leur application

suscitent beaucoup plus la controverse que 1'unanimité.

Hous avons vu & [.ropes de notre &tude sur le nrincipe de
non-retroactivité, comnent une certaine doctrine & entencu diviser les
actes de 1'infraction d'havitude en plusieurs incriminations, et, en dé-
finitive, 1& sglution 12 plus juste qui cunsiste a soumettre toutes les
conposantes de cette infraction @ 1a loi de la réalisatir du dernier ac-
te caractérisant 1'hebitude. Un dtbat du m8me jenre intcresse aussi la
réecidive, tt egalement, en cette matiére, 1a jurisprudence 2 fait echec
a la these de 1'habitude - elcment materiel (ou réunicn des actes) en
se pronongant en taveur de la l¢i du moment ol 1'habituue -diszusition
acquise {(uu elément osycholi ¢ique) est considéree comme juridiguament

etablie.

Teujours dans les regles du fond, la jurisirudence cherche
encere, en matiere de comlicité, & mettre en avant 1'as, ect rersonnel
ge 1'habitude. £lle 1'a fait, ce fagnn tres nette, ;our 1'habitude - ré-
Cidive, mais 1a solution qu'celle retient pour 1'habituce - <lement cons-

Tituti® appelle des réserwves (1),

{1)- Voir notre &tude sur 1a complicité, Chap. I - Titre IT.




Quant au droit pénal de forme, nous assistons aussi en ce
acnaibe a une controverse dont 1'intérdt est a la nesure ces matieres

considerees.

En matiere de prescription, le débat rerd du terrain si 1'on
se tourne vers la récidive, mais 11 prenc de 1'amzleur cans 1'infraction
a'habitude, en raisun cu silence obseeve par 12 1&gislateur. 11 n'est

pas inutile de le rampeler @ les solutiuns concarnant cette question

sont fort nombreuses, mais il nous semble qu'il convient de so ranger sur
la solution yui consiste & faire ccurir la prescrintion @ partir de la
censommation de 1'infraction. car, non seulement elle est exacte mais
encore, elle répond aux principes qouvernant la nrescription et & la nature

de 1'infraction d'habitude.

Les autres régles de forme telles que la compctence et 1'au-

torité de la chose jugce cornaissent ecalement la centroverse.

Celle-ci s'est affaiblie peur Ta compotence territoriale
d cause ue 1'article 993 C.P.P. ; 2)le subsiste cependant ncur 1'autorito
de la chuse jugee. fette situation trouve son explication dans le caroc-
tére successif des actes cumposant ta ~luralite «'=zctes, mais ecalement

cans le 731t qu'asres un prerier jocement, 1'nobituce - &lément psycho-

logique, peut Sien continuer & so manifestzr,

En definitive, c'est cette »rise an comree des asoects ma-
tériel et moral de V'habitude ul rend cifficite 1'application des resles

de fond comme de toutes les regles ae forme.
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CONCLUSIUN GENERALE

Le druit pénal ne s'intéresse qu'aux seules habitudes jugtes

mauvaises par la socicte.

Celles~-ci se présentent sous des formes variées : habitude -

elénent constitutif ¢t habitude - circonstance aggravante.

On neut observer apreés prospection, que 1'habitude - €lément
constitutif n'apparait pas dans certains secteurs du drcit pénal, commo
le droit penal éconcmique. taalement, les infractions relatives a la dis-

cipline cullective telles que Tes contraventions sont rarement intéres-

sees par ce concent.

Contrairerent a cette forme d'habitude, 1'hebitude - circons-
tance aggravante joue, car 1'effet de 1a valonte du 1€gislateur, un rilc
considérable. Elle s'av dique & 1'ensemble du droit pénal, nére aux .ran-

ches les plus recentes.

Ces remarqgues, une fois faites, »n doit admettre qu'il n'exis-
te puint de differences notebles entre les differentes functions de 1'ne-

bitude : elles recouvrent Ta méme signification, Clest scus cotte rubri-

(Jue Gue Nous avons abourde notre etude.




L En ramenant le probléme a cette dimensicn, nous avens tente
Ge rechercher quelles sont les composantes de 1'hebitude et quel est
1'element le plus important dans la formation d'unc habitude. En nous ro-
feraht & 1a psycholugie et en analysant le droit nénal, nous avons vu
que deux eléments participent a la formation d'une habitude : une plura-

lite d'actes et une habitude - élémeht psychologique.

Le pluralite d'actes, scumise & 1'analyse, ne donne aucune

particularite & 1'habitude.

En vérite, c'est dans 1'elément psychalogique que 1'habitude
tire tout son interdt. Mais, en droit pénal, cet intérét est fonction de
la place qu'occupe 1'hebitude dans les différents cas de figure qu'en

donne la loi.

bans 1'habitude - circonstance aggravante, 1'élément psyche-
legigue apparait et la régressicn npeut jouer, dés 1'instant que ie sujet
reitére le fait interdit sar la lei, L'élement psycholcgique, comme or
vient de le voir, fait alors corss avec 1'enseable des actes réalises par

le delinquant.

Far contre, dans 1'habitude - elérent corstitutif, 1'aspect
repressif ne 1'emnortant pas dans la demarche du legisiateur, 1'habitude
se distingue nettement de 1o siuralité c'actes. En effet, dans ce typwe
d'infraction, le lecislateur cherche a prevenir la scciété contre tout
canger, mais encore ¢ adapter son intervention au degré de périculosite

du delinguant. Cette constatation est d'autant nlus notahle qu'il s'est
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refusé d'enfermer 1'habitude dans des definitians préétablies, préferant
[}
s'en remettre au juge pour la détermination des conditicns d'existence

gu concept,

L'aspect préventif que vehicule 1'habitude - ¢lément consti-
tutif n'a pas cependant ¢té conpris par le juge. Sans doute le concept
d'habitude ne peut passer gu'a travers un certain nombre d'actes -d'ocd

nlus

1a necessite d'exiger une pluralité d'actes- mais i1 est beaucoup

que de simples actes ; c'est une dispositiun acquisc ; par conséquent,
une donnee humaine devint s'apprécier selorn les circonstances et devant

fluctuer selon les categurics d'infractions d'nabituce.

Tel n'est pas le point de vue de 1a jurisprudence Gui admet
automatiquement 1'habitude - @lément psych:logique, en prissence c2 deux
actes. D'ores et deja, ws scluticns ne font plus apparaftre un déccupage
trés net entre 1'habitude et les faits, mais aboutissent tout simplerent
a confondre ces deux ¢liments, Cette fagon de viir préte le flanc a le
critique ; elle aboutit 2 apprécier 1'habitude in-abstracte alers que,
daans ce domaine, seule 1'appréciation in-cincreto peut donner @ 1'habitu-
de sa véritable nature. On ;uout y arriver, & condition toutefois de wir
cans les sclutions jurisprucentielles non une foreule d'crere gonéral,

mais un principe deviint souffrir d'2xcention,

La methode 2insi preconisee a e wérite ce ne pas &luder le
critére des deux actes, <lie fait aussi juouer & 1'habitude a la fois soun
réle preventif et de technicuz ¢'individuaiisaticn judiciaire. En libe-

rant 1'habitude du codre nuirérique ot elle ost enfernée, ce systéme



permet au juge de retrouver son véritable pouwir d'anpréciaticon. En
effet, i1 l1ui donne toute latitude,en presence d'un nombre de faits assoz
impurtants, d'exclure cu de retenir 1'habitude, quitte & s'en expliquer

devant 1a Cour de Cassation,

En outre, i1 fait varier 1'habitude selon les indivicus puis-
que, pour chague cause, con cherchera 1a thérapeutisue apte a enrayer le
mal qui nenace la société, tnfin, cette sslution permer au droit pénal,
tout en restant une science normetive, de s'adapter 3 1'evolution de la

criminologie et de ne plus vivre en retrait par rapport @ la realité (1),

(1)- VITU, R.S.C. 1971, op, cit,
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vier 1962,

Obs. K.S.C. 1976.422 et suivantes sous crim.
11 mars 1975.

Obs. - R.S.C. 13486.75 suus Orléans, 17
septembre 1948,

Note - J,C.P. 1968.1.15415 scus Aix-en-Pru-
vence, 15 novembre 1567,

hote - D,1957.347 sous crim, 13 decembre
1956,

Note - S$.1929.11.121, sous Nancy, 26 novem-
bre 1925,

Note - D,1976.1.114, sous crim. 30 mars 1977.

fote - J.CLP. 1678.11.16831 sous Trib. Aix-
en-Provence, 10 mars 1%77.

Obs. - R.S.C. 1977.83 sous crim. 30 mars 1377,

Mote - J,C.P. 194R,11,.20221-20222 sous crim.
5 janvier 1983.

Obs. - D,19&6.1.k, suus crim. 19 féyrier 1985.
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TOURNIER.-

VITU.-
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Note - $.1899.11.1 sous 1. Ch&teau-Thierry,
4 mars 1898,

Note - J.C.P, 1899.11.169 scus Amiens,
3 mars 1899,

Obs.

Obs. -~ R.S.C. 1986.37 sous Dijon, 19 décembre
1984 et Tribwunal correctionnel Agen, 22 mai
1885.

Obs. - K.S.C. 1686.355 et 356, sous crim., 3
septembre 1985.

R.S.C. 1971.936 sgus crim. 3 mars 1971.
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