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La protection pénale de la relation de confiance
Observations sur le délit d'abus de confiance

Yvonne Muller, Maitre de conférences, Directrice du Centre de droit pénal
économique de I'Université de Cergy-Pontoise

L'essentiel

Le délit d'abus de confiance est traditionnellement défini, a travers la théorie civiliste de la possession,
comme une infraction patrimoniale destinée a protéger la propriété privée. Or, I'élargissement du champ
d'application de l'incrimination par le code pénal de 1992 mais aussi par la jurisprudence qui devait
I'appliquer au-dela du domaine contractuel, invitait a une réflexion nouvelle. Celle-ci nous conduit a
présenter le délit d'abus de confiance comme une infraction morale destinée a protéger la relation de
confiance préalable liant l'auteur et la victime et, selon nous, a revenir ainsi aux origines du délit.

La tradition tient le délit d'abus de confiance (1) pour un instrument de protection de la propriété
d'autrui contre les détournements abusifs. De longue date cependant, la jurisprudence, portant le délit
au-dela du champ strictement patrimonial, invite a la nuance. Aussi et dés lors que le délit d'abus de
confiance exigeait, pour sa constitution, la violation de I'un des contrats énumérés dans l'incrimination,
I'idée a pu naitre que le délit, tel I'nydre a deux tétes, poursuivrait le double objectif d'une part de
protection de la propriété, d'autre part de garantie de la foi contractuelle (2). Mais, outre le fait que le
choix législatif de limiter les contrats dont la violation appelait la sanction pénale ne semblait guére
justifié, la suppression dans le délit issu du code pénal de 1992 de toute référence au contrat appelait
une réflexion nouvelle. Celle-ci devait naturellement conduire a s'interroger sur la place dans le délit de
la confiance, et plus exactement de la relation de confiance préalable liant 'auteur et la victime. Il se
pourrait alors que le délit d'abus de confiance, loin de se réduire a l'image d'un délit « technique »
destiné a la protection patrimoniale, se révéle depuis ses origines comme un délit fondé sur la faute
morale de la trahison de la confiance accordée. C'est ce que la présente étude va tenter de démontrer.

1. Du lien de confiance. Si la confiance (3) est d'abord un sentiment, elle reléve a l'origine d'un procédé
spirituel, de l'ordre de la foi et de la croyance. La confiance, dite primordiale, est ici fondatrice d'un
rapport fondamental entre l'individu et le monde (4). Entendue dans le sens d'une alliance, la confiance
suppose une relation et désigne, tout a la fois, la confiance active que I'on donne et la confiance passive
que I'on obtient, créatrice d'une obligation morale envers celui qui I'a donné. Le ressort de la confiance
est alors dotation de crédit (5). Facteur d'équilibre et de cohésion sociale - notamment parce qu'elle
apporte la sécurité - la confiance appelle une garantie. La sanction tirée de la perte de confiance est
sans doute tres forte mais ne saurait toujours suffire dans la complexité naissante des relations avec des
tiers, d'ou la nécessaire protection pénale de la confiance.

2. La protection pénale de la confiance. Sans prétendre encore a l'autonomie, la trahison de la confiance
Iégitime accordée a autrui est sanctionnée, dés le droit romain, a travers la notion générique de furtum
qui désigne, lato sensu, différentes espéces de vol et dont elle constitue une circonstance aggravante
justifiant une peine plus sévere que celle d'un vol simple. Seule, cependant, la confiance érigée en
valeur sociale mérite une protection judiciaire. Il en est ainsi de la confiance publique, a travers le
respect de la foi publique (6) mais aussi de la confiance privée issue de relations particulieres. Celle-ci



va se distinguer de la foi publique en ce qu'elle repose sur une relation de confiance préalablement
établie. La confiance soutient ici, a travers la notion de bonne foi, la formation des rapports privés en
permettant de donner crédit (/ato sensu) a quelqu'un ou de lui consentir un crédit. La relation de
confiance désigne aussi bien les relations informelles de bonne foi (7) a l'image de celles liant le
domestique au maitre de maison que celles, plus formelles, établies par les gens d'affaires dans le cadre
d'une activité professionnelle (8). La notion de furtum va passer dans les pays de droit écrit de I'ancien
droit (9) et se maintenir jusqu'a la Révolution (10). La jurisprudence n'atteindra toutefois sa pleine
maturité qu'avec le Parlement de Paris (11) dont les décisions précisent, avant méme sa reconnaissance
officielle, les éléments constitutifs du délit d'abus de confiance. « Trahison » et « dépossession »
apparaissent ainsi au coeur de la constitution du délit. Surtout, la jurisprudence révéle, pour la premiére
fois, I'appartenance du délit a une délinquance économique et intellectuelle qui trouve ses bases dans la
population commercante, alors en plein essor, de la fin de I'Ancien Régime (12). Ainsi, I'autonomie
judiciaire du délit d'abus de confiance apparait et se développe avec I'essor du commerce, de la banque
et des finances au point que la multiplication du délit semble refléter « [...] les prémices de grands
bouleversements économiques » (13).

3. La consécration du délit d'abus de confiance comme délit patrimonial. En méme temps qu'il crée a
partir du délit de furtum, les délits de vol et d'escroquerie, le code pénal de 1791 va, pour la premiere
fois, ériger le détournement ou la dissipation de certains objets remis a I'occasion d'un contrat de dépot
(14) gratuit, en délit distinct, sans le nommer encore comme abus de confiance. Celui-ci sera consacré,
sous son actuelle dénomination, par le code pénal de 1810 (15) qui élargit le délit au contrat de remise
d'objets pour un travail salarié, a charge de les rendre ou représenter (16) tout en ajoutant la
proposition fondamentale « ou d'en faire un usage ou un emploi déterminé ». A ces deux occasions, le
Iégislateur range le texte parmi « les crimes et délits contre les propriétés » justifiant une analyse du
délit purement patrimoniale, alimentée, il est vrai, par I'idée dominante et réductrice d'un droit pénal
accessoire des autres disciplines. Ainsi, entendu comme un « droit sanction au service de la propriété
(17) », I'abus de confiance reste défini depuis la doctrine du XIXe, a travers la théorie civiliste de la
possession (18). Le détournement (19), ramené a une interversion de titre, est caractérisé des lors que
le détenteur précaire de la chose se comporte sur celle-ci, méme momentanément, comme un
propriétaire (20). Se posant ainsi en rupture avec la jurisprudence fondée a I'origine sur la faute morale,
le délit d'abus de confiance semble, aujourd'hui encore et « en dépit de son nom d'abus de confiance
[...] n'avoir [...] jamais réellement eu pour finalité de protéger la confiance abusée » (21). Sans doute le
constat d'une « amoralisation » (22) du délit n'aurait-il qu'un intérét d'ordre historique si le code pénal
de 1992, par la suppression de I'énumération limitative des contrats dont la violation porte abus, n'était
venu en élargir la définition au point d'en bousculer I'équilibre apparent faisant renaitre, au coeur de
I'incrimination et comme sous l'effet d'une loi naturelle, la notion de confiance légitime. Aujourd'hui
défini comme « le fait par une personne de détourner, au préjudice d'autrui, des fonds, des valeurs ou
bien quelconque qui lui ont été remis et qu'elle a acceptés a charge de les rendre, de les représenter ou
d'en faire un usage déterminé » (23), le délit d'abus de confiance nous parait étre, revenant a sa finalité
d'origine, un instrument de protection de la confiance, spécialement issue des relations économiques.

4. Le rattachement des éléments du délit au domaine économique. Dés ses origines, le délit a pour
vocation la protection des seuls biens mobiliers (24) liés a I'essor du commerce comme en témoigne
I'énumération des objets protégés limitée aux meubles corporels (effets, deniers, marchandises) et
valeurs incorporelles (billets, quittances ou tous autres écrits contenant ou opérant obligation ou
décharge). L'énumération exclut les immeubles, a une époque ol pourtant le code civil leur donne la
primauté, mais également tous les meubles ne possédant pas une valeur financiére ou juridique (25).
Elle prend toutefois toute sa signification au regard de la distinction traditionnelle qui, laissant la fortune
immobiliére au code civil, rattache la propriété mobiliere au droit commercial et, plus précisément, a la
naissance du capitalisme. Dés la fin du XVIIIe siecle, une richesse mobiliere nouvelle, « mobile et
secrete » (26), apparait ainsi du fait du développement des affaires avec I'étranger, de I'élargissement
des échanges internes a travers la nouvelle bourgeoisie bancaire et commerciale, du fait enfin du
développement d'un systéme de crédit composé de créances commerciales. Facilité de circulation,
rapidité des transactions, les caractéres de la richesse mobiliere en font un instrument indispensable a
I'essor du capitalisme et qu'il importe, pour la sécurité du commerce, de protéger. Le peu d'intérét porté
par le code civil pour les meubles (27) devait naturellement conduire vers le droit criminel « afin



d'assurer, au moyen de sanctions pénales, la loyauté du trafic » (28). Et si le champ d'application du
délit a été élargi, par le législateur de 1992, « aux fonds, valeurs ou bien quelconque », il ne peut
toutefois, aujourd'hui encore, porter que sur des choses ayant une valeur juridique, une valeur
appréciable en argent.

Des ses origines, le délit a également pour objet la protection des contrats de confiance liés a
I'économie. Le choix du législateur révolutionnaire est, de ce point de vue, emblématique qui place le
contrat de dépét (29) au coeur de la premiére incrimination d'abus de confiance. En effet, le contrat de
dépot, tout comme les contrats de mandat, de louage, de gage, de prét a usage et de remise pour un
travail, progressivement ajoutés a l'incrimination, vont se révéler indispensables a la gestion des affaires
les plus importantes (30) comme les plus usuelles (31) ; ces contrats qui, par définition, ne portent que
sur des choses mobiliéres participent ainsi aux nouveaux échanges et contribuent a faire « tourner la
machine économique » (32). Surtout, ils ont également la particularité de ne pas emporter un transfert
de propriété mais seulement une remise précaire du bien remis ; ils reposent, a ce titre, sur I'obligation
pour le débiteur de rendre, représenter la chose ou d'en faire un usage convenu ; or, quand on remet
une chose mobiliére a titre précaire, on se confie a la loyauté du détenteur (33). C'est dire autrement
que tous les contrats retenus impliquent un élément particulier de confiance (34) a laquelle le débiteur
ou détenteur doit faire honneur (35). A I'origine, contrats entre amis ou parents, ils sont dominés par la
gratuité et la confiance personnelle (36). Cela explique sans doute l'indifférence que leur porte le
Iégislateur civil. En effet, ces contrats ne sont encore, pour le droit civil du début du XIXe siécle, que de
« petits contrats » et retiennent peu I'attention. Non pas, comme il a été souligné, qu'ils aient été moins
pratiqués mais parce qu'ils « semblaient « moins juridiques », presque « a la limite du non-droit comme
concernant des relations amicales plus du ressort des moeurs et de la sociologie que du droit » (37). Au
lendemain du code Napoléon, une cour d'appel n'a-t-elle pas jugé (38) que « le |égislateur a regardé la
facilité de confier quelque chose a un ami comme un fait plutdt que comme une convention » et la cour
d'admettre la preuve par tous moyens. Or, ces petits contrats vont grandir en se professionnalisant, en
se commercialisant (39) ; ils vont devenir des « grands contrats » par leur réle économique (40) et, a la
morale de l'amitié dominée par une exigence de gratuité et de confiance personnelle (41), va se
substituer une morale des affaires nécessaire au bon développement du commerce. Cette morale des
affaires exige le respect de la confiance légitimement accordée tant il est vrai que sa trahison constitue
pour le commerce naissant un danger social (42). Dés lors, faute de sanctions civiles adéquates et face
a un code de commerce jugé médiocre pour n'avoir pas prévu la grande expansion économique du XIXe
siécle, la seule ressource laissée au législateur était « Il'effet intimidant des sanctions pénales (43)
prévues pour les fautes les plus graves, d'ou la création de divers délits spéciaux » (44). La suppression
par le législateur de 1992 de I'énumération limitative des six contrats n'est pas de nature a modifier
cette interprétation. Mieux encore, elle parait I'appuyer en déplacant I'élément central du délit de la
cause de l'origine de la remise vers la finalité de celle-ci dés lors que la remise doit avoir été acceptée.
Si I'on a pu y voir (45) un changement de valeur de la propriété vers la foi contractuelle, I'application du
délit au-dela du domaine strictement contractuel (46) conduit, plus avant encore, a s'interroger sur le
délit d'abus de confiance comme délit protecteur de la confiance issue d'une relation particuliere. Il reste
que le droit pénal n'a pas vocation a protéger, d'une facon générale, toute confiance issue de relations
particulieres (47). Seule la confiance Iégitime et nécessaire a la sécurité de relations sociales et, de ce
fait, érigée en « valeur sociale » ou, pour reprendre une expression des doctrines italienne et allemande
en « bien juridique » (48) peut notamment justifier une telle protection. Cela est vrai, par exemple, pour
le délit de faux (49). Cela est également vrai, croyons-nous, pour I'abus de confiance qui va permettre
de protéger la confiance nécessaire issue principalement des relations économiques. La prise en compte
de la relation de confiance apparait tant a travers la constitution du délit, qu'a travers sa répression.

La prise en compte de la relation de confiance dans la constitution du délit

Devant I'élargissement de la notion d'abus de confiance, c'est, nous semble-t-il, en redonnant toute sa
place a la trahison de la confiance que la part faite a chacun des éléments constitutifs du délit retrouvera
sa cohérence. On peut le vérifier tant a travers I'étude de la relation de confiance issue d'une remise
précaire que celle de la trahison de la confiance proprement dite.

La relation de confiance issue d'une remise précaire
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Dans le cadre du délit, un acte de remise préalable, et a titre précaire, du bien détourné est
indispensable a la création de la confiance dont l'auteur va abuser (50), justifiant une sanction pénale.
C'est précisément la précarité de la remise, portée par la confiance du remettant, qui est déterminante
de la qualification d'abus de confiance et permet, entre autres, de distinguer I'abus de confiance des
délits voisins d'escroquerie et de vol. Il s'est toujours trouvé quelques auteurs (51) pour souligner le role
du lien de confiance entre I'auteur du délit et la victime. Sous I'ancien code, ce lien de confiance résultait
directement du contrat qui les liait. L'idée générale, exprimée par la doctrine, étant alors que « la remise
[...] au titre de I'un des contrats de l'article 408 du code pénal implique une confiance particuliére, a
laquelle le débiteur ou détenteur doit, au regard de la loi pénale, strictement faire honneur » (52). De 13,
également, l'idée qu'il n'est pas nécessaire que le contrat, dont la violation emporte détournement
abusif, soit valable pour caractériser le délit car la confiance préalable établie est la méme que le contrat
soit valable ou nul (53). Ce lien se déduit aujourd'hui, selon les termes mémes de I'article 314-1 (préc.),
de toute remise volontaire et a titre précaire d'un bien quelconque et que le détenteur a accepté. Peu
importe le titre a I'origine de la remise, notamment qu'il soit ou non contractuel, dés lors qu'elle est faite
avec la confiance que le détenteur respectera la destination du bien remis. De ce point de vue, il est vrai
de dire que la suppression de la liste des contrats devant étre a l'origine de la remise a pour effet de
propulser « la finalité de la remise au premier plan » (54), étant déterminant d'en prouver la précarité.
Des lors et faute d'établir une relation de confiance particuliére tirée d'une remise précaire, I'absence de
remise (55), la remise provoquée ou la remise a titre de propriété, sans écarter toute qualification
pénale, sont exclusives de celle d'abus de confiance (56). Cela explique que I'utilisation abusive de
choses détenues dans le cadre d'un contrat de travail (57) n'est pas, a elle seule, source d'abus de
confiance. Il faut encore prouver que le bien détourné n'a été remis qu'a titre précaire, en vue d'en faire
un usage déterminé. Autrement dit, il faut une remise personnelle accompagnée d'une affectation
précise. Dés lors, si la relation de travail n'a été que I'occasion propice a I'appropriation frauduleuse, il y
aura vol. Ainsi du salarié qui emporte du petit outillage dont il n'a pas, dans le cadre de son activité
professionnelle, personnellement usage. En revanche, si le matériel emporté Iui a personnellement été
remis pour I'exercice de son activité professionnelle, il y aura abus de confiance. En ce sens, la Chambre
criminelle (58) a récemment condamné pour abus de confiance - la ou certains auteurs préférent voir un
vol (59) - le responsable du rayon des boissons d'un grand magasin qui avait permis a I'une de ses
relations d'acquérir plusieurs bouteilles de champagne a un prix inférieur a leur prix de vente en
apposant sur celle-ci un code-barre a un prix minoré, et en accompagnant l'acheteur lors de son
passage a la caisse afin de faciliter la transaction. La différence opérée a pu apparaitre subtile (60) mais
elle est parfaitement justifiée et témoigne, une fois encore, de ce que l'abus de confiance vise a
sanctionner, non pas toute trahison d'une confiance préalable - celle-ci existe dans le contrat de travail -
mais la seule confiance issue d'une remise personnelle et précaire, qui plus est, rendue ici nécessaire
pour les besoins de l'activité professionnelle.

Au total, on retiendra qu'une remise précaire et acceptée, source d'une confiance particuliére, apparait
depuis la création du délit d'abus de confiance, comme I'un des éléments déterminants de sa
qualification, le nouveau code pénal s'inscrivant, sur ce point, dans la continuité. Pour autant, la part
faite a la notion de remise précaire, curieusement détachée des éléments constitutifs par la doctrine et
déplacée dans la catégorie de simples « conditions préalables », tend a se marginaliser du fait de
I'élargissement de l'incrimination au point, outre « d'oublier » I'exigence d'une acceptation de la remise,
de s'interroger sur la nécessité méme d'une remise « au sens classique du terme » (61). Ainsi deux
interprétations récentes et pour le moins audacieuses nous semblent appeler quelques réserves.

La premiere propose d'étendre le champ du délit a la remise d'un bien faite en pleine propriété dés lors
qu'elle s'accompagne d'une affectation spéciale du bien. Mais ce serait, de facon artificielle, dissocier
I'affectation déterminée du bien de la précarité de sa remise. Ce qui nous parait contraire tant a I'esprit
qu'a la lettre du texte et conduirait a étendre le champ du délit au point de Iui faire perdre sa
consistance. Plus précisément, ce n'est pas I'affectation spéciale du bien - méme convenue d'un commun
accord - que le délit d'abus de confiance a vocation a protéger, le détournement de ['affectation
convenue n'appelant ici qu'une sanction civile. Mais c'est, ainsi qu'il a été dit, la relation de confiance
spécialement issue de la remise précaire qui, seule, mérite la protection pénale dés lors notamment
qu'elle fonde les relations d'affaires et partant, I'essor du commerce. Autrement dit, I'affectation spéciale



du bien est ici secondaire par rapport a la nature de la remise et ne doit étre prise en compte que dans
la mesure ou elle est déterminante du caractére précaire de ladite remise.

La deuxieme, conséquence directe de I'extension de l'objet du délit aux biens incorporels, vise a
admettre, a coté d'une remise matérielle entendue comme le déplacement physique du bien, une remise
virtuelle définie comme un simple transfert de valeur patrimoniale de celui-ci. Cette interprétation
permet alors d'étendre I'abus de confiance aux immeubles, traditionnellement exclus de son champ
d'application. La Cour d'appel de Caen ne dit pas autre chose qui sanctionne, comme abus de confiance,
l'usage prolongé par la prévenue d'un studio dont elle avait regu les clefs pour une occupation limitée
dans le temps. Ce faisant et, ainsi que le reléve la Chambre criminelle (62), la Cour d'appel vient
réprimer I'utilisation abusive d'un bien immobilier sous le couvert de la non restitution des clefs
permettant d'y accéder. Si la Cour supréme, pronongant une cassation, ne parait vouloir aller aussi loin,
la question ne manquera pas d'étre a nouveau posée comme le laisse a entendre un auteur (63) qui se
demande s'il faut « étre choqué que la remise de I'immeuble soit percue au travers de la remise des
clefs, objets meubles » ; ce serait, ajoute l'auteur, « oublier que notre droit a connu ce genre de
tradition feinte » (64). Mais retenir, a travers la notion de remise virtuelle, un abus de confiance en
dehors de tout déplacement physique préalable du bien détourné, risque de reculer les limites du délit
jusqu'a la remise fictive. C'est du moins ce que laisse a penser la décision du 22 septembre 2004 (préc.)
dans laquelle la Chambre criminelle retient le délit d'abus de confiance du fait du détournement par le
prévenu d'un projet qu'il avait lui-méme congu. La remise, qui n'est plus virtuelle mais fictive, résulte de
ce que « des sa réalisation, le projet était la propriété de I'employeur dont le prévenu n'en était que le
détenteur ». Une telle extension ne saurait étre approuvée (65). Comme il a justement été souligné,
I'abus de confiance n'a pas vocation a protéger des biens incorporels a tout prix mais « a stigmatiser des
comportements inadmissibles » (66). C'est ce qu'il convient maintenant de démontrer a travers la
trahison de la confiance préalablement accordée.

La trahison de la confiance préalablement accordée

Le délit d'abus de confiance vise a sanctionner la trahison de la confiance préalablement accordée, étant
admis qu'elle ne saurait se résumer a la seule violation des obligations issues de la remise préalable, ni
d'une facon générale, a la seule impossibilité pour le détenteur précaire de restituer le bien. La Chambre
criminelle (67) a ainsi pu confirmer la condamnation du prévenu du chef d'abus de confiance, aux motifs
que « la cour d'appel ne s'est pas borné a constater que [le prévenu] n'avait pas rempli ses obligations
contractuelles et avait été dans I'impossibilité de restituer » (68). Il faut encore apporter la preuve d'un
acte de détournement. Mais I'une des difficultés inhérentes a I'application du délit consiste précisément a
faire la part entre la simple inexécution contractuelle, relevant de la responsabilité civile, et le
détournement frauduleux. En témoignent tout particulierement les cas d'usage abusif, de refus ou de
retard de restitution. Dans ce dernier cas, par exemple, il a successivement été jugé que le simple
retard du mandataire d'une compagnie pétroliére a reverser le produit de la vente du carburant (69) ou
que la restitution tardive d'un véhicule loué (70) ne constituent pas des délits d'abus de confiance tandis
que l'exécution tardive des ordres de paiement donnés tombe sous le coup de cette incrimination (71).
Or, la notion de détournement est sans doute indissociable de celle de remise a travers laquelle elle doit
s'apprécier, le détournement consistant a ne pas respecter la finalité du bien telle qu'elle est déterminée
par I'acte de remise. Il nous semble, plus encore, que l'acte de détournement doit s'apprécier au regard
de Il'acceptation de la précarité de la remise. Constitue un détournement l'acte qui contredit
volontairement cette précarité et qui, ce faisant, révele une trahison de la confiance accordée. C'est
donc le critére tiré de la trahison de la confiance accordée qui conduira ou non a donner une coloration
pénale aux faits contestés. En ce sens, il est vrai de dire que I'abus de confiance est une infraction «
d'ordre essentiellement psychologique » (72). D'ou l'idée répandue au sein de la doctrine que les
éléments matériel et intentionnel sont ici « si étroitement intriqués qu'il est malaisé d'en faire isolément
I'analyse » (73) au point de figurer « le serpent qui se mord la queue » (74), c'est-a-dire un systéme
dans lequel les éléments constitutifs se consacreraient mutuellement. La jurisprudence entretient la
confusion qui, par une formule constante, décide que I'affirmation de la mauvaise foi est nécessairement
incluse dans la constatation du détournement.



De ce point de vue, le recours a la théorie civiliste de la possession, ramenant le détournement a une
interversion de la détention précaire en possession véritable et pratiquement défini comme le fait de se
comporter, méme momentanément, en propriétaire ne fait que déplacer le probléme et reporter la
difficulté sur la preuve de l'intention coupable (75). En outre, elle ne permet plus de distinguer
nettement |'abus de confiance des autres infractions contre les biens pour lesquelles la jurisprudence a
également recours a la notion d'interversion de possession. En témoigne la qualification de vol, moins
subordonnée a l'appréhension matérielle de I'objet qu'a I'usurpation de la possession civile (76). Le vol
peut ainsi étre caractérisé en cas d'usurpation de la possession d'une chose remise volontairement par
son propriétaire, I'auteur privant volontairement ce dernier de ses droits sur la chose. On ne peut ici
qu'adhérer a I'idée que « le vol et I'abus de confiance se rejoignent » (77). Il reste, selon nous, que c'est
en ramenant I'acte de détournement a un acte de trahison que I'on parviendra a mieux définir la notion
d'abus de confiance et a la dissocier des délits voisins. La jurisprudence s'en fait parfois I'écho qui, pour
dissocier la simple inexécution contractuelle du détournement frauduleux, prend soin de relever que
l'auteur a trahi la confiance qui lui avait été accordée. Cela est particulierement vrai dans le cas ou
I'auteur est dans I'impossibilité de restituer ou représenter la chose initialement confiée (78). Il faut, en
ce sens, citer également l'arrét rendu par la Chambre criminelle le 19 mai 2004 condamnant pour abus
de confiance un salarié qui, au moyen de l'ordinateur et de la connexion Internet mis a sa disposition
pour les besoins de son activité professionnelle, avait visité des sites pornographiques et stocké sur son
disque dur de nombreux messages de méme nature. Si la décision, portant sur le détournement d'une
connexion a I'Internet, ne manquera pas d'attirer I'attention, elle se comprend la encore aisément dés
lors que le salarié, par I'usage détourné des biens remis a sa disposition, a trahi la confiance recu de son
employeur. Comme il a fort bien été dit, cet arrét est « la face pénale de I'obligation de loyauté dans
I'exécution du contrat du travail » (79).

Dans le méme sens, le critére tiré de linterversion de possession ne permet pas d'expliquer la
jurisprudence selon laquelle le refus ou le retard de restituer, fondé sur I'exercice d'un droit de rétention
(80), est constitutif d'un abus de confiance lorsque l'auteur « a agi avec une intention frauduleuse »
(81). La jurisprudence signifie ainsi que le fait d'agir sans volonté de contredire les droits du Iégitime
propriétaire sur la chose, et dans le seul dessein d'obtenir un paiement que I'auteur pense lui étre du, ne
suffit pas a écarter l'intention frauduleuse. On ne saurait mieux dire que la définition de I'intention
coupable doit s'apprécier au-dela d'une simple référence a la théorie civiliste de la possession et, plus
largement, d'une référence au droit des slretés, lequel voit dans le droit de rétention « une voie de droit
[...] de caractére privé en méme temps qu'un moyen de pression » (82). En effet, que la créance
invoquée soit incertaine, ou non fixée par la justice, elle révele en principe la seule volonté de I'auteur,
méme s'il se trompe, de se conduire comme un créancier débiteur (83). Pour autant, s'il est exclusif
d'une volonté d'interversion de la possession précaire, I'exercice du droit de rétention ne nous parait pas
systématiquement écarter l'intention frauduleuse tirée de la volonté de trahir la confiance accordée.
C'est le cas lorsque l'auteur utilise le droit de rétention « pour exercer une contrainte morale » (84) dans
des conditions permettant de douter de la légitimité de son droit étant entendu « que la rétention de
sommes a la supposer injuste » n'est pas forcément faite « avec une intention frauduleuse » (85).
Autrement dit, 'exercice du droit de rétention ne parait ici lIégitime que si I'auteur peut sincérement
croire que la créance invoquée, donc que l'exercice de son droit de rétention, est indiscutable. Peu
importe s'il se trompe dés lors qu'il a pu le croire. C'est sans doute exiger un élément de bonne foi,
compte tenu de la relation de confiance liant le créancier au débiteur, la ou la jurisprudence civile ne
I'exige pas (86). En revanche, I'abus de confiance n'est pas constitué lorsque « la personne n'a pas eu
I'intention de détourner ces fonds mais d'exercer un droit de rétention pour garantir le paiement d'une
indemnité dont le principe était acquis et [...] faisait I'objet d'une procédure pour en fixer le montant »
(87).

Enfin, appréhender le délit d'abus de confiance non pas a travers la notion civiliste de possession mais
plutét a travers celle de trahison, permet plus aisément d'expliquer I'extension du délit aux actes de
gestion des dirigeants sociaux tant il est vrai que « I'abus frauduleux du mandat social, sous ses divers
formes, est un délit qui suppose toujours chez l'agent I'intention de tromper la confiance mise en lui »
(88). Plus précisément, la reconnaissance, par le biais de la personnalité morale, d'un intérét social de la
société distinct des intéréts personnels des associés la composant, devait permettre de reconnaitre une



affectation déterminée aux biens remis par la société, personne morale, au dirigeant social. Les biens
sociaux recgoivent ainsi pour affectation naturelle I'intérét supérieur de la société et « les détourner de
cette destination pour des fins égoistes, c'est trahir le devoir social » (89). C'est donc le mandataire
infidéle que le délit d'abus de confiance vient sanctionner (90). La Cour d'appel de Chambéry, dans un
arrét du 8 mars 1867 (91), ne dit pas autre chose qui releve que « la société n'exclut nullement
I'existence et la stipulation d'un mandat - que ces deux contrats peuvent trés bien coexister, que I'un et
I'autre prennent leur source dans des sentiments de confiance que la justice doit encourager et protéger
». Aujourd'hui encore, les dirigeants sociaux sont soumis a des « devoirs comportementaux engendrés
par la relation de confiance existant entre les dirigeants et les associés ou la personne morale » (92) et
que renforcent, sans doute, les régles de la corporate governance ; ces devoirs consistent en une double
obligation de diligence et de loyauté. Or, le devoir de loyauté impose de ne pas détourner les biens
sociaux de leur affectation convenue sauf a trahir la confiance des associés. Dans ce cas, la violation de
I'obligation de faire « un usage déterminé » des biens sociaux établira la trahison fautive qui sera
sanctionnée par le délit d'abus de confiance.

Il s'ensuit que l'exigence, pour la constitution du délit, d'un préjudice pouvait logiquement s'entendre,
non pas comme celle d'une atteinte a la fortune d'autrui, mais aussi comme le dommage purement
moral (93) mais aussi éventuel (94). D'ou la décision condamnant du chef d'abus de confiance le
dirigeant pour avoir emprunté a la société « [...] des sommes destinées a alimenter des spéculations
personnelles et alors méme qu'il se voit dans l'impossibilité de les restituer si ses spéculations ne
réussissent pas, quand bien méme le préjudice possible ne se serait point réalisé ». La Cour va relever
que, ce faisant, le dirigeant « abusait de la confiance dont il avait été investi en usage de ce qui
appartenait a autrui et avait été remis a sa garde (95) [...]». L'admission d'un préjudice simplement
éventuel devait, ce faisant, s'éloigner de la volonté du dirigeant d'intervertir la possession étant suffisant
de ne pas respecter l'affectation sociale des biens, méme dans l'intérét de la société. En résumé de
I'application du délit d'abus de confiance dans le droit des sociétés, il a fort bien été souligné (96) que le
mérite de la jurisprudence criminelle a été d'enrichir le contenu de la notion d'intention frauduleuse «
d'éléments empruntés aux conditions normales de I'activité industrielle et commerciale et, par la, de
conférer a I'abus frauduleux du mandat social le caractére sui generis d'un délit contre I'économie ».

La prise en compte de la relation de confiance dans la répression du délit
La prise en compte de la relation de confiance apparait également dans la répression du délit tant, sur le
plan procédural, au regard de la prescription de I'action publique qu'au regard de la peine.

La prise en compte de la confiance dans la prescription de lI'action publique (97)

Deés le milieu du XIXe siecle, la jurisprudence va, pour le délit d'abus de confiance, retarder le point de
départ du délai de prescription de I'action publique sans pour autant contredire le principe général selon
lequel, s'agissant d'un délit instantané, le point de départ est celui de la réalisation du délit. En effet, la
justification du report tient a la difficulté de fixer, avec précision, la date de réalisation du délit
notamment lorsque le détournement ne peut étre caractérisé qu'a travers l'intention coupable. Le point
de départ est ainsi reporté a la date de la mise en demeure lorsqu'elle permet, seule, de caractériser la
mauvaise foi de l'auteur. En témoigne la jurisprudence qui décide « qu'en principe général la prescription
du délit d'abus de confiance court du jour ou ce délit a été consommé [...] que la Cour (..) ne s'est point
mise en contradiction avec ces principes en décidant de reporter le point de départ au jour ou Il'auteur a
été mis en demeure de restituer la chose confiée, étant entendu que la consommation du délit a une
époque antérieure n'est pas établie » (98). Cette jurisprudence va se maintenir, sans peine, jusqu'a nos
jours (99) mais son fondement va, en revanche, se modifier au point de faire douter de sa légitimité. Le
tournant peut étre situé au début du XXe siécle, a travers deux arréts de la Chambre criminelle. Le
premier, en date du 13 janvier 1934 (100), aprés avoir rappelé de facon traditionnelle « qu'il appartient
aux juges de rechercher a quelle époque précise le délit d'abus de confiance a été consommé et de fixer
ainsi le point de départ du délai de la prescription » va ajouter qu'en l'espéce « c'est seulement en 1929
[...] que la violation du mandat était apparue et avait pu étre constatée [...] » fixant a cette année le
point de départ du délai de prescription. Le second, en date du 4 janvier 1935 (101) et généralement
retenu comme I'arrét de principe marquant I'origine du nouveau fondement du report du point de départ



du délai de prescription, va décider que « si les faits d'abus de confiance remontent aux années 1927 et
1928 [...] le détournement frauduleux et le préjudice consécutif n'ont pu étre constatés qu'au mois de
février 1932 et que jusque-la le prévenu par ses réponses dilatoires aux réclamations qui lui étaient
adressées par ses créanciers ou en leur nom, avait pu dissimuler son intention délictueuse et empécher
ainsi de constater les éléments du délit » permettant a la Cour de rejeter I'exception de prescription
opposée par le prévenu. En la forme, les deux arréts nous paraissent respecter le principe selon lequel le
point de départ de la prescription court du jour de la réalisation du délit. Dans les deux espéces, en
effet, la Cour reléve les difficultés, liées aux circonstances de fait, de relever la date précise de la
commission du délit et plus précisément, pour le second, de fixer la date de l'intention délictueuse
nécessaire pour caractériser le détournement. La jurisprudence va donc déplacer le probléme de la
constitution du délit sur le terrain probatoire en tenant le délit pour constituer au moment ol la preuve
de sa réalisation devient possible, c'est-a-dire au moment ol le détournement « était apparue et avait
pu étre constatée » reculant d'autant le point de départ de la prescription. Par la suite, la jurisprudence,
affinant (102) sa position, ira jusqu'a juger du report du départ de la prescription « au jour ou le délit
est apparu et a pu étre constaté dans des conditions permettant I'exercice de I'action publique » (103).
Deés lors que la jurisprudence a relié la constitution du délit a sa possible constatation par la victime, Ila
justification avancée pour soutenir la jurisprudence, jugée nettement contraire aux textes, va tenir non
pas a l'absence de constitution du délit, ni méme a I'absence de preuve antérieure de sa constitution,
mais plus largement a la clandestinité de I'infraction. La « révélation » du délit parait ainsi se substituer
a la « commission » du délit. La majorité de la doctrine jugera la solution opportune dés lors que, faire
courir la prescription du jour du détournement aboutirait a la prescription de I'action avant méme que la
victime ait été - ou ait pu étre - informée des faits délictueux, la répression devenant inefficace mais
aussi « singulierement immorale » (104). Ce n'est donc qu'au moment ou le délit perd son caractére
clandestin que le délai de prescription peut, raisonnablement, commencer de courir, la partie
poursuivante, suffisamment diligente, étant alors en mesure de le découvrir. C'est aux juges du fond
qu'il revient de déterminer le caractére clandestin du délit et de rechercher a partir de quel moment ce
dernier a pu sortir de sa clandestinité (105). Or, récemment critiqué (106), le critére tiré de la
clandestinité du délit n'offre qu'une justification partielle au report jurisprudentiel et ne permet pas de
situer la date exacte de révélation du délit, laissée a I'appréciation souveraine des juges du fond, comme
le montre la jurisprudence qui, par un effet inversé de pendule (107), s'est inspiré de la jurisprudence
relative au délit d'abus de biens sociaux (108) pour décider (109) que le délai de prescription
commencgait, sauf dissimulation, a courir a compter de l'inscription en comptabilité de I'opération
incriminée. En outre et surtout, il a, a priori, vocation a s'appliquer a I'ensemble des infractions d'affaires
(110) dont les criminologues (111) soulignent qu'elles se singularisent, entre autres, par leur caractere
clandestin. Or, il nous semble possible d'aider a la justification de la jurisprudence, du moins telle qu'elle
a été congue a son origine, parce qu'il existe une relation préalable de confiance entre l'auteur et la
victime ; on sait, en effet, que la commission méme du délit d'abus de confiance est étroitement liée a la
preuve de sa commission dés lors que l'acte matériel de détournement peut, dans certains cas,
n'apparaitre délictueux que du fait de l'intention de l'auteur, celle-ci révélant, non pas une simple
négligence ou imprudence, mais la volonté de trahir la confiance accordée lors de la remise du bien. Or,
I'existence méme de l'intention délictueuse peut n'étre révélée que par un acte précisément destiné a la
caractériser comme une mise en demeure. Et il est vrai de dire que le délit n'existe pas avant cette
preuve dans la mesure ol, si I'auteur se conforme a la mise en demeure, le délit ne sera pas constitué.
Mais on pourrait encore reprocher a la victime de ne pas s'étre préoccupée plus tot du sort de la chose
confiée et, pour reprendre I'exemple de la mise en demeure, de ne pas y avoir recouru plus rapidement.
C'est ici, nous semble-t-il, que la relation de confiance prend toute son importance. En effet, du fait de
cette relation liant I'auteur du délit a la victime, celle-ci n'a pas vocation a se préoccuper du sort de la
chose confiée avant I'expiration du délai imparti pour la remise, c'est-a-dire tant que dure la relation de
confiance. Cela est particulierement vrai dans le cas d'une remise contractuelle. Ainsi qu'il a été souligné
(112), les relations contractuelles, a la différence du délit instantané, « sont, elles, continues [...] [et]
ont crée un obstacle a la découverte d'infractions commises pendant I'exécution du contrat ». La notion
de dissimulation ne doit donc s'entendre qu'au regard de la relation de confiance préalable qui empéche
la victime de se préoccuper plus tot du sort de la chose confiée ainsi que semble le démontrer I'arrét de
la Chambre criminelle du 2 avril 2003 (113). La Cour supréme casse la décision d'appel pour avoir
retenu une prescription partielle « alors que le délit d'abus de confiance n'est caractérisé qu'au jour ou
est constaté le refus ou l'impossibilité de restituer la chose confiée ». En l'espéce, la victime, ami et
client d'un employé de banque, avait confié a celui-ci la gestion compléte de ses comptes dont il recevait



des relevés trois fois par mois. En outre, il signait chaque année une déclaration relative a I'impot de
nature a lui donner, selon la défense, une parfaite connaissance de I'étendue de ses avoirs. La Chambre
criminelle, pour censurer la décision, va toutefois suivre I'argument du pourvoi (114), selon lequel « la
mise en confiance de la victime par l'auteur d'un abus de confiance est une manoeuvre constituant la
dissimulation dont I'effet est de retarder le point de départ de la prescription », le pourvoi ajoutant que
la victime « n'avait pu, en raison de la confiance provoquée, constitutive de dissimulation, constater
I'existence de détournement avant le mois d'aolt 1993 ». Au final, la relation de confiance oblige a
considérer avec plus de souplesse I'éventuelle négligence de la partie poursuivante et que la prescription
a précisément vocation a sanctionner.

La prise en compte de la relation de confiance dans la sanction du délit

La prise en compte de la relation de confiance est clairement révélée, dés les origines du délit, dans la
fixation judiciaire de la peine dont I'aggravation va dépendre, non de la valeur des biens détournés mais
de la confiance plus ou moins nécessaire, imposée ou non, qui s'attache a la personne du délinquant
(115). Ainsi, la trahison de la confiance issue des relations des « gens d'affaires » et naturellement
inspirée par la fonction, va tres tot justifier une aggravation des peines du vol. Il importe peu alors que
I'acte ne se soit pas produit dans le cadre des attributions |égales de I'auteur dés lors que celui-ci profite
de la confiance inspirée par sa fonction (116). Le législateur révolutionnaire (117) en tire les
conséquences qui sanctionne I'abus de confiance de la peine symbolique de dégradation civique (118)
tandis que le vol est puni des peines d'emprisonnement et d'amende. Nouvelle peine infamante, la
dégradation civique est prononcée au cours d'une cérémonie publique solennelle et humiliante (119)
destinée, ainsi que nous l'apprennent les archives parlementaires (120) « a ce que la société soit avertie
de se tenir en garde contre le coupable [...] » ; autrement dit, a avertir qu'il n'est plus digne de
confiance (121). Par la suite, la peine variera, et sera plus ou moins sévere que celle du vol, selon la
force de la confiance comme valeur sociale. Ainsi, l'indulgence du législateur de 1810 qui sanctionne
I'abus de confiance (122) moins sévérement que le vol, est justifiée parce que I'atteinte portée a I'ordre
social par l'abus de confiance parait moindre en raison de son mode d'appropriation simplement
astucieux et non pas violent. Et s'il est difficile, dans le vol, de prévenir un acte violent de soustraction,
I'abus de confiance n'atteint que celui qui, par son imprudence, a mal placé sa confiance (123). A
I'inverse et en méme temps qu'il modifiait la définition de l'incrimination, le Iégislateur de 1992 en
aggravait également les peines (124), le montant de I'amende étant désormais supérieur a celle requise
pour le vol (125). Si la lecture des travaux préparatoires n'apportent que peu d'explication sur ce sujet
se bornant a relever qu' « il parait normal de réprimer plus sévérement I'abus de confiance qui cause un
préjudice supérieur au vol simple » (126), un auteur en résume fort bien I'état d'esprit : « n'est-il pas
[...] plus grave de trahir la confiance d'autrui que de soustraire une chose ? » (127). Preuve si besoin en
était de ce que la valeur tirée de la confiance peut varier dans le temps et directement rejaillir sur la
sanction du délit d'abus de confiance (128).

Conclusion

Les classifications du droit pénal sont parfois troublantes. Rangé dans le code pénal (129), avec les
délits de vol et d'escroquerie, parmi les « appropriations frauduleuses », le délit d'abus de confiance
s'est depuis longtemps détaché, pour sa constitution, de I'exigence d'une appropriation, voire d'une
simple volonté d'appropriation, du bien par le détenteur précaire. La jurisprudence est constante et la
doctrine sans équivoque. Limiter le champ d'application du délit d'abus de confiance « aux seules
hypothéses olU le prévenu s'est effectivement approprié le bien d'autrui ou a celles ou il était
nécessairement animé d'une telle intention conduit aujourd'hui a une vision trés réductrice - et tres
inexacte - de la jurisprudence » (130). Du reste, le constat serait général et atteindrait également les
infractions de vol et d'escroquerie. Il porte sans aucun doute le signe d'une évolution de ces infractions
qui se trouve « masquée » par la catégorisation pénale. De fait, au-dela des atteintes a la propriété, le
délit d'abus de confiance nous parait protéger la relation de confiance, Iégitime et nécessaire, liant
I'auteur et la victime, spécialement dans le domaine des relations économiques. L'atteinte a la propriété
n'est plus alors que I'un des moyens de trahir la relation de confiance. Finalement (131), si I'on doutait
de la spiritualisation constante de notre droit pénal, c'est peut-étre dans I'histoire du délit d'abus de
confiance qu'on en trouve encore la plus éclatante confirmation.
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