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Préface

Quel doit étre le seuil de la répression? A partir de quel stade un comportement non
intentionnel dommageable a la personne d’autrui peut-il ou doit-il tomber sous le
coup de la loi pénale? C’est a cette difficile mais indispensable question que Silvain
Vernaz a consacré sa these.

Celle-ci s’ouvre et se referme sur une fable, cette forme cyclique illustrant 1’aboutisse-
ment de la réflexion — pour un temps du moins, car I’auteur a de belles années de re-
cherche devant lui. L’étude utilise comme contrepoint le droit suisse, qui se situe au
carrefour des droits allemand et frangais et «offre un terreau fertile»! par I’autonomie
de sa conception (les atteintes a la personne ne sont pas punies en fonction de leur
résultat mais en fonction de I’attitude de celui ou celle qui les a causées). La compa-
raison est féconde car Monsieur Vernaz a parfaitement compris 1’exercice — qui com-
porte inévitablement une part d’improvisation et requiert une ouverture et une curio-
sité d’esprit particuliéres — et a conscience de I’empreinte de sa formation (francaise).

La premiere partie de I’étude met au jour I’incertitude relative du droit positif, qui ne
circonscrit pas suffisamment le fait non intentionnel punissable pour que I’on puisse
identifier le seuil de la répression, alors méme que le développement des techniques a
considérablement accru le risque d’atteintes aux personnes. La seconde partie sou-
ligne la nécessité de définir positivement ce qui est permis. Emerge alors un impératif:
celui d’accepter (d’autoriser) un certain risque, inhérent a toute activité humaine, des
lors que plusieurs conditions sont réunies. Un équilibre doit étre trouvé (par la juris-
prudence) entre le besoin de punir de la société et I'utilité sociale des faits concernés.
La notion d’accident — étymologiquement, ce «qui arrive de maniére imprévue, en
bien ou en mal»? — doit étre réhabilitée.

1
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Introduction, n°40.
Dictionnaire de I’ Académie francaise, V° Accident, https://www.dictionnaire-academie.fr/ar
ticle/A9A0244 [consulté le 25 janv. 2023].



Préface

Aussi élégamment présentée qu’elle est rondement (et siirement) menée, la démonstra-
tion impressionne. Silvain Vernaz maitrise a 1I’évidence non seulement les notions et
les modes de raisonnement du droit francais mais aussi, dans son domaine de ré-
flexion, ceux du droit suisse. L’effort linguistique et la gymnastique intellectuelle qui
ont permis la comparaison des droits ont porté leurs fruits. La thése nourrit la pensée
sur le droit pénal et sur les limites qu’il importe, aujourd’hui peut-étre encore plus
qu’hier, de lui assigner. Elle constitue aussi, a notre connaissance, le seul travail doc-
toral en droit pénal a étre accompagné de son pendant pictural, I’auteur ayant essayé
de traduire en peinture 1’essence de sa pensée.

La lecture de la these de Silvain Vernaz révele 1’appétit de savoir et de débattre d’un
jeune juriste talentueux, travailleur et obstiné. Que cette «incroyable aventure»* dé-
bouche sur la carrieére universitaire qu’il mérite !

Jocelyne Leblois-Happe
Professeure a I'Université de Strasbourg

3 Remerciements, in fine.
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Vorwort

A.

Die Arbeit zur «Strafbarkeitsschwelle der vorsatzlosen Tat» analysiert die aktuelle
Fahrlissigkeitsdogmatik im franzosischen Recht mit Blick auf mogliche Ansitze zur
Entkriminalisierung, die im Schweizer Recht bereits bestehen, wie etwa die Straf-
freistellung fiir sozialaddquate Risiken. Ziel ist eine Neubestimmung der Strafwiirdig-
keit vorsatzloser Taten auf der Grundlage eines Rechtsvergleichs. Mit diesem Anliegen
bringt die Dissertationsschrift beiden analysierten Rechtsordnungen einen Wissensfort-
schritt iiber Voraussetzungen der Fahrldssigkeitsstrafbarkeit und bewiltigt ein Stiick
Grundlagenarbeit: namlich eine rechtsdogmatische Strukturierung der strafbegriinden-
den Pflichtverletzung und der davon abzugrenzenden Irrtumsproblematiken.

Der franzosisch-schweizerische Rechtsvergleich zur Fahrlissigkeitsstrafbarkeit
konnte helfen, Rechtsfiguren, die im Schweizer Recht als Ansatz fiir Entkriminalisie-
rung akzeptiert sind, auch im franzosischen Recht einzufiihren. Das gilt insbesondere
fiir die Rechtsfigur eines sozialaddquaten Risikos.

Die Arbeit ist vor folgendem Hintergrund zu betrachten: Kurz nach der kompletten
Neufassung des franzosischen Code pénal (CP) im Jahr 1994 wurde die Strafbarkeit
von vorsatzlosen Taten erneut durch zwei Reformen revidiert (im Jahr 1996 und
2000). Die Strafbarkeit von vorsatzlosen Taten bestimmt sich nach der seit dem Jahr
2000 geltenden Fassung des Art. 121-3 Abs.4 CP (sog. Loi Fauchon) nach einer Re-
gelung, die sowohl auf die Kausalitit zwischen Pflichtverletzung und Taterfolg als
auch auf die sog. «gesteigerte Fahrlidssigkeit» Bezug nimmt, wobei letztere nicht ni-
her gesetzlich definiert wurde. Im Kern ging es in allen Reformen um die Frage, ob
resp. wann fahrldssiges Verhalten eine strafrechtliche Reaktion erfordert. Der rechts-
politische Kontext der Reformdiskussionen entstammt vor allem der strafrechtlichen
Verfolgung von Entscheidungstrigern in der offentlichen Verwaltung, wobei die
durch die Reformen entstandenen Neuregelungen fiir alle gelten.
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Vorwort

Die Erwigungen der Rechtsprechung zur Fahrlissigkeitsstrafbarkeit sind von aussen
oft schwer nachvollziehbar, was zu Rechtsunsicherheit fithrt. Mit Blick darauf zielt
die vorliegende Arbeit auf eine rechtsdogmatische Strukturierung der Fahrlédssigkeits-
strafbarkeit. Durch die Ubertragung rechtsdogmatischer Uberlegungen aus dem
Schweizer Strafrecht ins franzosische Recht wird eine neue Grundlage geschaffen hin-
sichtlich einer rechtlichen Wertung der Strafwiirdigkeit von vorsatzlosem Verhalten,
welches eine Person an Leib oder Leben schidigt. Neu soll der Massstab nicht nur
durch die (normativ bestimmte) Kausalitit und Schwere der Sorgfaltspflichtverlet-
zung bestimmt werden, sondern auch mithilfe der Anwendung von Rechtsfiguren,
die positiv auf eine Entkriminalisierung von vorsatzlosen Taten gerichtet sind, etwa
dem sozialaddquaten Risiko. Die in der Arbeit entwickelte kreative rechtsverglei-
chende Methode ermdoglicht es, die unterschiedlichen Ansitze in der Fahrlédssigkeits-
dogmatik sowohl im Schweizer als auch im franzdsischen Recht zu nutzen.

Im ersten Teil erldutert der Autor allgemein die konzeptionellen Grundlagen einer
Strafverfolgung vorsatzloser Taten in einer vom geltenden Recht abgelosten Skizze
«strafwiirdiger Fahrlédssigkeit».

Im franzosischen Recht werden vorsatzlose Taten durch die Rechtsinstitute der «im-
prudence» und «négligence» erfasst. Ausgangspunkt ist, wie bereits eingangs er-
wihnt, die Reform des (1992 in der Reform angenommenen und 1994 in Kraft getre-
tenen) Code pénal durch die Neufassungen vom 13. Mai 1996 und 10. Juli 2000. Ziel
des Gesetzgebers war eine bessere gesetzliche Konturierung der strafbaren Fahrldssig-
keit. Die Dissertation zeigt auf, dass die Reformen nicht das gewiinschte Ergebnis ge-
bracht haben, da auch nach der Reform in der Rechtspraxis klare Vorgaben fiir die Er-
fassung strafwiirdiger Fahrlédssigkeit fehlen und somit die Entkriminalisierung von
vorsatzlosen Taten nicht gelungen ist. Daran schliesst die Reformforderung des Ver-
fassers an, da das teilweise komplexe Richterrecht hinsichtlich der Strafbarkeit von
vorsatzlosen Taten bei den Rechtsunterworfenen zu Rechtsunsicherheit fiihrt.

Der Autor umschreibt und analysiert die Tatbestandsmerkmale einer Fahrlédssigkeitstat
und arbeitet dabei die Unterschiede zwischen dem franzosischen und Schweizer
Recht heraus. Ein wesentlicher Unterschied der Fahrlassigkeitsstrafbarkeit der beiden
Rechtsordnungen liegt darin, dass das franzosische Recht die strafbare Unterlassung
nicht konzeptionell erfasst und damit die Dogmatik zu Garantenstellung und Garan-
tenpflicht nicht kennt. Aus Sicht des Schweizer Rechts ist bemerkenswert, dass sich
das franzosische Gesetz letztlich auf zwei Tatbestandsmerkmale beschrinkt, welche
Art. 121-3 CP festhilt: das strafbegriindende Verhalten (comportement) und die da-
durch ausgeloste Kausalitit (causalité). Insofern ist im franzosischen Recht — anders
als im Schweizer Recht — der eingetretene Taterfolg keine Frage der Schuld, sondern
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Vorwort

nur der angemessenen Strafe, also der Strafzumessungsschuld. Vor diesem Hinter-
grund ist die Auseinandersetzung in der franzosischen Literatur zu verstehen, welche
die Dissertationsschrift im 2. Titel aufarbeitet. Dabei geht es letztlich um die Frage, ob
Art. 121-3 Abs. 4 CP extensiv oder restriktiv ausgelegt werden soll. Die Dissertation
zeigt die ungeklirte Rechtslage auf, vor allem mit Blick darauf, dass die Reform die
Fahrlassigkeitsstrafbarkeit durch griffige, gesetzlich verankerte Kriterien beschrinken
wollte, dies jedoch gescheitert ist und die Rechtsprechung letztlich wieder zur Rechts-
lage vor der Reform gefiihrt hat.

Die Dissertation arbeitet anschliessend die Notwendigkeit heraus, die Rechtssicher-
heit zu erhohen und zeigt auf, dass es dafiir heute kaum Losungsansitze im fran-
zosischen Recht gibt. Anschliessend sucht der Autor nach Losungsansitzen in der
schweizerischen Strafrechtsdogmatik. Dabei werden einerseits die Ansétze zur Unter-
scheidung von strafwiirdigen und nicht strafwiirdigen Verhalten aufgezeigt. Die Aus-
senperspektive der Dissertation ist fiir die Schweizer Rechtswissenschaft von Inte-
resse, da sie Anstosse zur Weiterentwicklung des schweizerischen Rechts gibt, etwa
im Hinblick auf die strafwiirdige Sorgfaltspflichtverletzung nach Art. 12 Abs.3
StGB. Dabei zeigt der Autor auf, dass die Ideengeschichte, die hinter der Unterschei-
dung von Ungliick und Unrecht steht, fiir eine Konkretisierung der Kriterien der ob-
jektiven Zurechnung und des sozialaddquaten Risikos herangezogen werden konnen.
Andererseits arbeitet die Dissertationsschrift in vorbildlicher Weise die Besonder-
heiten der Schweizer Dogmatik zum unechten Unterlassungsdelikt heraus. Die im
schweizerischen Strafgesetzbuch in Art. 11 StGB festgehaltenen Voraussetzungen,
nach welchen auch ein fahrldssiges Unterlassen — also das vorsatzlose «Nichtstun» —
wie ein Tun bestraft werden kann, fehlen in der franzosischen Diskussion iiber die
Strafwiirdigkeit von pflichtwidrigem Untitigbleiben. Der Autor zeigt, wie das Fehlen
von Kriterien zur Bestimmung einer Garantenstellung, die sich aus Art. 11 Abs.2
StGB ergeben, in Frankreich zur Rechtsunsicherheit {iber die Strafbarkeit bestimmter
Verhaltensweisen beitragen kann.

Der zweite Teil ist moglichen Losungsvorschlidgen gewidmet: Auf der Grundlage frii-
herer Uberlegungen im franzosischen Recht und der rechtsvergleichenden Analyse
mit dem Schweizer Recht entwickelt der Autor einen originellen und kreativen Vor-
schlag, der die strafbare Fahrlédssigkeit vom straflosen Versehen abgrenzt, indem er
sich auf den «Irrtum» des Handelnden konzentriert. Besonders bemerkenswert ist
hier die Zusammenfiithrung des Anliegens einer praktischen Losung mit einer dogma-
tischen Fundierung. Das Anliegen, die relevanten Rechtsinstitute fiir die fremde
Rechtsordnung zu iibersetzen, zeigt sich unter anderem in den Erlduterungen zur prak-
tischen Bedeutung des Losungsansatzes anhand von Fallgestaltungen aus dem Arzt-
haftungsrecht, wonach bei Operationsfehlern eine Bestrafung wegen fahrlassiger Kor-
perverletzung oder allenfalls Tétung in Betracht kommt.
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Aus Schweizer Sicht ist zu beachten, dass die vom Autor vorgeschlagene Irrtumslo-
sung eine neue Irrtumskategorie erdffnet und nicht mit den tradierten Kategorien von
Irrtumskonstellation, dem Rechts- oder auch dem Sachverhaltsirrtum {iibereinstimmt,
sondern eher eine Art des «Vergreifens» erfassen will. Aus Sicht des Autors ist in
den Fillen des «Vergreifens» eine Strafverfolgung nicht notwendig. Andere, auf den
Irrtum folgende Konsequenzen erscheinen ausreichend, um den Vergreifenden fiir die
«imprudence» zu biissen. Durch eine Einschrinkung der Strafbarkeit der vorsatzlosen
Tat wird auf eine Strafverfolgung von «erreurs» verzichtet, welche in einer Risikoge-
sellschaft letztlich nie génzlich vermieden werden kdnnen.

Der rechtsvergleichende Perspektivenwechsel erdffnet fast eine neue Denkschule fiir
Frankreich und die Schweiz: Eine Theorie des strafunwiirdigen Risikoverhaltens, das
in der Schweiz unter dem Titel «sozialaddquates Risiko» und in Frankreich allenfalls
in der Theorie des Irrtums diskutiert wird. Hier zeigt die Dissertationsschrift, wie ein
Rechtsvergleich hilft, neue Losungsansitze zu finden und in beiden Rechtsordnungen
den Blick der Juristinnen und Juristen fiir gesamtgesellschaftliche Anliegen zu 6ffnen,
etwa dem Anliegen der Risikogesellschaft, dass bestimmte Verhaltensweisen nicht
verfolgt werden.

In einem abschliessenden, der Anwendung des Losungsansatzes gewidmeten Titel,
zeigt der Autor auf, wie Gerichte die geschilderten Probleme mit Hilfe des entwickel-
ten Losungsansatzes eines als «Vergreifen»/« Versehen» neu definierten sozial-
addquaten Risikos nutzen konnen. Die Arbeit macht dabei deutlich, dass der neue An-
satz im Sinne eines alternativen neuen Weges keineswegs in Konkurrenz mit den im
franzosischen Recht geltenden Losungsansitzen tritt, sondern eine komplementire
Methode ist, die vor allem den Rechtsunterworfenen als Orientierung dienen soll: Sie
sollen wissen, an welchen Kriterien sie sich orientieren konnen, um eine strafrecht-
liche Haftung wegen Fahrlidssigkeit zu vermeiden, sei es durch rechtlich verankerte
Vorgaben aus der Wissenschaft und Technik oder durch Massnahmen der Risikover-
ringerung, sodass lediglich ein strafloses Restrisiko verbleibt (gestion du risque di-
ligente). Tritt trotzdem ein tatbestandlicher Erfolg ein, so ist dieser als Ungliick und
nicht Unrecht zu werten.

C.

Ein Grund die vorliegende Arbeit zu lesen, ist sicher der ausgezeichnete Rechtsver-
gleich zur Fahrlissigkeitsstrafbarkeit, der eindriicklich zeigt, dass (1.) das franzosi-
sche Recht bei der strafrechtlichen Beurteilung von vorsatzlosen Taten die Rechts-
wirklichkeit einer Risikogesellschaft kaum adiquat erfassen kann; (2.) das Schweizer
Recht als Ideenquelle dienen kann fiir neue Ansitze, die einer modernen Gesellschaft
angemessen versuchen, straflose Verhaltensweisen zu erfassen, die gesellschaftlich
insgesamt als erlaubtes Risiko akzeptiert sind.




Vorwort

Der wahre Wert der Arbeit liegt jedoch in der Kreativitit des Autors, der das Schwei-
zer Recht fiir Losungsansitze im franzosischen Recht fruchtbar macht und dabei die
rechtsdogmatischen Grundlagen {iiber die beiden Rechtsordnungen hinaus weiter-
bringt. Die Arbeit lebt vom rechtspolitischen Anliegen der Dissertationsschrift, einen
lebendigen Rechtsvergleich fiir eine Entkriminalisierung bestimmter vorsatzloser
Taten zu nutzen. Das wird der Rechtspraxis und der Rechtslehre in beiden Léndern
helfen, weil man nach der Lektiire der Doktorarbeit anders iiber eine addquate straf-
rechtliche Beurteilung von Fahrlidssigkeit nachdenkt: nicht nur entlang der repressiven
Linien einer Fahrlédssigkeitsstrafbarkeit, sondern auch entlang der positiven Linien
einer Entkriminalisierung vorsatzloser Taten. Wichtigste Leitlinie fiir rechtspolitische
Diskussionen diirfte die Rechtsfigur des sozialaddquaten Risikos sein. Die vorlie-
gende Arbeit zeigt einmal mehr, dass Rechtsvergleiche das Denken iiber Rechtsgrund-
lagen in gemeinsamen Schritten weiterbringen kann.

Sabine Gless
Professorin an der Universitit Basel
und

Bernhard Strauli

Professor an der Universitiat Genf
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«Si le risque est le mal, il est aussi la gloire de I’homme. La
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Y. HANNEQUART, La responsabilité pénale
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Introduction

1.  Fable des animaux de la forét et de la machine a feu™
Les animaux étaient hors d’eux: méme la chouette ne se souvenait pas que quelque
chose de semblable se soit déja produit dans la forét. Et c’était quelque chose, car la
chouette avait déja bien vécu alors que les nains se trouvaient encore dans la région.
Pourtant des nains, il n’y en avait plus depuis longtemps.

Les animaux s’étaient réunis pour juger le coupable!: «J’exige, clama le blaireau, la
peine la plus sévere possible». «Tout a fait! ajouta une jeune rainette d’un air un peu
impertinent. Jetons-le sur une fourmiliere et bannissons-le de la forét!». «Pas ques-
tion, protesta une renarde révoltée, il doit étre mordu a mort!». Les autres animaux
tomberent d’accord: «Mordu a mort! Mordu a mort!» se mirent-ils a scander. Alors,
la chouette leva lentement les ailes, comme elle le faisait toujours lorsqu’elle voulait
dire quelque chose sans avoir a crier. Les animaux ne se turent pas en un clin d’ceil,
néanmoins tres vite le silence se fit. Seule la taupe continua a s’agiter, car elle n’y
voyait pas grand-chose. « Vous avez raison, dit la chouette, ce qui s’est passé est ter-
rible et je comprends que vous vouliez punir le coupable. Mais ne vaudrait-il pas mieux
que nous nous entretenions d’abord de la question de savoir qui est le coupable ?».

Apres un court silence, le blaireau prit la parole: «Mais c’est clair comme de I’eau de
roche: il s’agit du mulot. C’est bien lui qui a déclenché I’incendie, anéantissant la moi-
tié de la forét. Beaucoup ont perdu leur maison et leur nourriture, certains ont méme
perdu la vie». Surveillé par deux rats pas trés engageants, le mulot tremblait de la téte
aux pieds et piaulait a peine distinctement: «Je n’y peux rien. L’écureuil m’a donné
cette machine a feu. J’ai simplement appuyé une fois sur le bouton et je ne pouvais
déja plus éteindre le feu». «La, le mulot n’a pas tort» soutint le coucou. «J’ai vu ce

Traduction de la fable de S. MAEDER et C. RIEDO, dans «Die Benutzung automatisierter
Motorfahrzeuge aus strafrechtlicher Sicht», Strassenverkehrsrechts-Tagung, dirigé par
T. PROBST et F. WERRO, Stampfli, 2016, p. 86 et 87.

Dans cette fable, le terme «coupable» est employé au sens large. I désigne la personne tenue
pour responsable de I’infraction. Pour des précisions sur ce terme, voir n°57, 74 et s. et 87.
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qu’il s’est passé: le mulot était trés prudent, mais cette affaire a vraiment craché le
feu». « Appuyer, c’est appuyer, rétorqua le blaireau déterminé, et mettre le feu, c’est
mettre le feu».

La chouette reprit la parole: «QOui, oui, mettre le feu, c’est mettre le feu. Mais c’est
bien le coupable que nous voulons punir — et apres tout, peut-&tre que le mulot n’y
pouvait vraiment rien». «Dans ce cas, arrétez 1’écureuil, finalement, c’est lui qui a
donné cette machine a feu au mulot» dit a son tour le castor, qui n’avait jamais pu sup-
porter I’écureuil. «C’est du délire, on doit quand mé&€me pouvoir offrir quelque chose a
un mulot sans étre puni pour cela» s’énerva I’écureuil a qui la moutarde montait au
museau. «Dans ce cas, saisissez-vous de cette machine» proposa le hérisson timide-
ment mais personne ne rit.

Alors, la vieille chouette, fatiguée, ferma les yeux. « En somme, dit-elle pour conclure,
c’est assez simple. Le mulot ne peut étre coupable car il n’aurait pas pu étre plus pru-
dent. L’écureuil ne peut pas non plus étre coupable car il ne savait pas ce qu’il offrait
au mulot. Et cette machine ne le peut davantage, car les objets ne peuvent pas étre cou-
pables. Nous ne pouvons ainsi punir personne. C’était un accident, un treés tragique
accident».

Ces mots donnéerent une tournure inattendue a 1’histoire. Apres un court silence, les
animaux se mirent a chuchoter et 8 murmurer puis finirent par exprimer tout haut leur
indignation. Il devait y avoir un coupable. Tous furent ainsi jetés hors du bois: le mu-
lot, I’écureuil, la machine a feu, et la chouette avec eux.

2. Sensibilité de I’opinion publique

La fin de cette histoire nous parait-elle si surprenante ? Ne reconnaissons-nous pas ici
une réaction trés humaine qui conduit notre société a faire de plus en plus pression
«pour que la responsabilité soit individualisée et que le nom d’un coupable soit donné
a chaque accident ?»2. 1l existe indéniablement une tendance dans I’opinion publique a
vouloir toujours trouver un responsable sur le plan pénal® lorsqu’un fait non intention-
nel cause un dommage a autrui®.

2 T. FISCHER, «Zufall und Strafe», Die Zeit, juin 2015: «/Selbstverstiindlich gibt es stets
einen grofien Druck der Gesellschaft], <Verantwortlichkeit> zu individualisieren und jedem
Ungliick den Namen eines Schuldigen zu geben». Cet article est également cité in
S. MAEDER et C. RIEDO, «Die Benutzung automatisierter Motorfahrzeuge aus strafrecht-
licher Sicht», op. cit., p. 87.

La responsabilité pénale peut se définir comme «1’obligation de répondre de ses actes délic-
tueux et de subir la sanction qui leur est attachée par la loi». Voir M. ABDEL-RAZEK, L’élé-
ment moral de l'infraction en droit comparé, 1992, these, Paris I, p 11.

4 A.ZOUHAL, Le risque en droit pénal, Lextenso, L.G.D.J, tome 71, 2021, p. 67 et s.
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Dans nos sociétés contemporaines, on constate un accroissement de 1’intolérance au
danger et au hasard®. D’aucuns souhaiteraient la garantie d’ «une vie exempte
d’aléa», ou toute «[référence] a la fatalité ou a la providence» serait bannie®. I opi-
nion refuse que certains accidents soient expliqués en termes «d’imprévisibilité ou de
risques inhérents a toute activité humaine»’: il faut qu’un responsable soit puni. Pour-
tant, I’étre humain ne peut étre au contrdle de toute chose.

Cette volonté de trouver un coupable s’explique par I’émotion que suscite la survenue
d’un accident qui cause des morts et des blessés. Le grand public est beaucoup plus
sensible a I’ampleur du résultat dommageable, qui peut étre spectaculaire, qu’a la réa-
lité du comportement qui en est a I’origine®. Toutefois, il s’agit «trop souvent d’une
réaction primaire, dictée par I’horreur du sang ou le souci de vengeance, plutot que
par un souci de parvenir a une solution juste et efficace»®. Ces considérations, méme
si elles sont parfois prises en compte, ne sauraient guider et orienter la répression pé-
nale en cette matiere.

3. Présentation introductive

Ce constat interroge sur la facon dont le droit pénal doit s’emparer du fait non inten-
tionnel et plus particulierement sur le moment a partir duquel il doit intervenir pour
réprimer ces faits. Il convient tout d’abord de présenter 1’objectif de cette étude, qui
est la fixation d’un seuil de la répression en matieére non intentionnelle (I), puis d’ex-
pliquer la démarche comparative avec le droit suisse, laquelle servira ici d’outil a la
réflexion (II), et enfin de présenter la theése qui sera défendue dans cet ouvrage, c’est-
a-dire son objet et sa méthode (III).

I L’objectif de I’étude: la fixation d’un seuil

4. Objectif de I’étude

Le fait non intentionnel, qui n’est pas une notion juridique, doit étre défini et présenté
dans ses rapports avec le droit pénal (A). Cette présentation soulévera la question du
seuil de la répression, c’est-a-dire du fait de savoir a partir de quand un fait non inten-
tionnel doit tomber sous le coup de la loi pénale (B). Ce seuil de la répression sera

J. GRAVEN, «Les délits de négligence en droit pénal suisse», XII® congres de I’association
internationale de droit pénal, Les infractions commises par imprudence: prévention et traite-
ment des délinquants, Revue internationale de droit pénal, vol. 50, 1979, p. 345.

5 Ibid.

P. FAUCHON, Rapport n° 177, sur la proposition de loi tendant a préciser la définition des dé-
lits non intentionnels, fait au nom de la commission des lois, Sénat, déposé le 20 janvier 2000.
C. ROKOFYLLOS, Le concept de Iésion et la répression de la délinquance par imprudence,
essai de critique, Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1967, p. 26, n°27.

H. VERHAEGEN, «Chronique des journées franco-belgo-luxembourgeoises de Science pé-
nale», Revue de Droit pénal et de criminologie, 1958-59, p. 787.
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d’abord présenté dans une perspective historique de maniere & montrer que, depuis les
sociétés archaiques, le fait non intentionnel a toujours été saisi d’'une maniere particu-
liere par le droit, en faisant une place plus ou moins grande a I’accident et a la fatalité.
Certaines lignes de partage qui ont été effectuées par les systemes juridiques anté-
rieurs entre le fait non intentionnel admissible et celui qui doit étre réprimé peuvent
encore susciter I’intérét des juristes contemporains (C). Le seuil de la répression sera
ensuite considéré postérieurement a la Révolution francaise. Ces éléments permettront
de mettre en exergue les difficultés contemporaines qui sont apparues et qui sub-
sistent, méme apres plusieurs réformes, pour fixer le seuil de la répression pénale du
fait non intentionnel de maniére satisfaisante en droit francais (D).

A Le fait non intentionnel et le droit pénal

5. Notion de fait non intentionnel
Le fait non intentionnel n’est pas une notion consacrée par le droit pénal a laquelle
serait attribué un régime particulier bien défini. L’expression décrit au contraire un en-
semble d’hypotheses que le droit pénal peut, ou non, étre amené a appréhender. 11
convient donc d’en préciser le sens.

Le terme «fait», issu du latin factum, désigne «ce qui est arrivé, ce qui s’est produit
dans des circonstances déterminées»'?. Dans la mesure ol il n’est possible de préter
d’intention qu’a un étre humain, s’interroger sur le fait non intentionnel revient néces-
sairement a s’interroger sur un fait de I’homme. L’expression renvoie donc au compor-
tement matériel d’une personne qui peut étre aussi bien une action qu’une abstention.

Le fait considéré est en outre «non intentionnel», ce qui écarte nécessairement la dé-
linquance intentionnelle du champ de I’analyse. Il est des lors d’ores et déja possible
de considérer que le fait est accompli de maniere non intentionnelle lorsque la per-
sonne a agi sans vouloir commettre d’infraction''.

6. Infractions d’atteintes non intentionnelles a la personne

La vie quotidienne est émaillée de faits non intentionnels de I’homme qui ne soulévent
aucune difficulté particuliere. Ils correspondent a des gestes ou activités du quotidien,
qui, fort heureusement, ne tombent le plus souvent pas sous le coup de la loi pénale.
Certains faits peuvent cependant engendrer une atteinte aux personnes ou aux biens
ou caractériser une mise en danger d’autrui. Le législateur réprime ces atteintes
lorsqu’elles ont été causées par un fait non intentionnel qui caractérise une impru-

10
11

Dictionnaire de I’ Académie francaise, 9¢ édition, entrée «fait».
Pour une définition développée de la non-intention, voir 1' partie, titre 1, chapitre 1, section 1,
II, A: La conception similaire de la psychologie non intentionnelle, n°92 et s.
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dence ou une négligence, c’est-a-dire un «défaut de prévoyance ou [une] absence de
précaution» 2.

7. Champ de I’étude

Les faits non intentionnels sont donc appréhendés en droit pénal a I’aune des infrac-
tions d’imprudence ou de négligence. Pour étudier la substance de ces infractions
non intentionnelles, il aurait été possible de choisir de mener 1’étude uniquement en
droit pénal général mais 1’analyse aurait alors manqué d’approche concrete et d’in-
carnation. Il aurait également été possible de s’intéresser uniquement au droit pénal
spécial mais 1’étude aurait conduit a effectuer un recensement des incriminations
fondées sur I'imprudence lequel, inutile et fastidieux, n’aurait pas permis de prendre
le recul nécessaire pour appréhender le phénomene de la non-intention dans sa glo-
balité. En conséquence, les deux approches doivent étre combinées en s’intéressant
aux textes d’incrimination qui constituent, en quelque sorte, le «droit commun»'3 de
I’'imprudence afin d’en saisir I’essence et les contours. Outre les dispositions géné-
rales qui s’appliquent a toute imprudence, I’étude est circonscrite aux seules infrac-
tions d’atteinte a la personne, a savoir I’homicide et les blessures non intentionnels.
Ce choix se justifie doublement. D’une part, ce sont les textes qui incriminent les
résultats les plus graves et, par conséquent, qui prévoient les peines les plus
lourdes!'®. Les enjeux relatifs au choix de réprimer ou non la non-intention sont
donc poussés a leur paroxysme en ce qui concerne ces infractions. D’autre part, ces
infractions sont a la source de la majeure partie du contentieux en matiére non inten-
tionnelle. Elles nous permettront ainsi de nous appuyer sur une jurisprudence et une
doctrine abondantes.

8. Mise en doute de la légitimité de ces infractions

Le choix méme de réprimer ou non les atteintes qui ont été causées par un fait non
intentionnel a fait I’objet d’hésitations chez les auteurs contemporains'>. Certains au-
teurs'® ont mis en doute la 1égitimité des infractions non intentionnelles, au point de
«proposer leur suppression pure et simple»!”. La punissabilité de I’imprudence sem-
ble en effet «[heurter] la notion méme de délinquance»'? telle qu’elle est classique-

12 F. SOBO, L’article 121-3 du Code pénal, op. cit., p. 107.

13° H. BRUNHES, L’imprudence devant la loi pénale, Dijon, thése, 1932, p. 29.

4 Ibid.

15 G. STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I — die Straftat, Stimpfli,
4¢édition, 2011, p.489.

16 Voir par ex. G. TARDE, Etudes de psychologie sociale, 1898, p. 317 et F. GRAMATICA, L’ir-
razionalita della colpa nel diritto penale, 1929.

7 F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, Economica, 16°édition, 2009,

p.451.

P. FAUCHON, Rapport n°32, sur la proposition de loi relative a la responsabilité pénale des

élus locaux pour des faits d’imprudence ou de négligence commis dans I’exercice des fonc-

tions, fait au nom de la commission des lois, Sénat, déposé 18 octobre 1995.
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ment envisagée, en appréhendant des comportements qui «ne s’inscrivent pas dans
une démarche intentionnelle»'?. 11 s’agit 1a de ’une des plus vives critiques adressées
aux infractions d’imprudence. La répression de I’imprudence serait «contraire a 1’or-
thodoxie pénale, car inconciliable avec les principes de la responsabilité morale»2°:
celui qui agit par imprudence ne révélerait «aucune nocivité subjective»?! et ne serait
par conséquent «qu’un pseudo-délinquant [ne méritant] pas d’€étre justiciable de la jus-
tice criminelle»?2.

9.  Affirmation de la légitimité de ces infractions

D’autres auteurs, désormais largement majoritaires??, reconnaissent la Iégitimité des
infractions d’imprudence et s’attachent a identifier les raisons qui fondent ces incrimi-
nations en droit positif. Ils considérent, au contraire, que les imprudences «engagent a
leur maniére une dimension morale qui ne saurait étre niée»>.

Selon cette doctrine, la personne qui se montre imprudente ne respecte pas une forme
de discipline sociale?>. Comme 1’explique FAUCONNET, ce qui est reproché a 1’im-
prudent, c’est de ne pas s’étre «trouvé dans un certain état de tension morale que les
circonstances commandaient»?%: «un fidele pieux n’approchera pas d’un temple, le
catholique n’entendra pas sonner I’ Angélus ou ne verra pas passer le crucifix, sans in-
terrompre un instant sa vie profane pour prendre une attitude rituelle. De méme,
I’homme moralement bien constitué sent s’éveiller ses scrupules, sa prudence, des
qu’il rencontre sur son chemin un étre investi de droits, un objet de devoirs»>’. Au
contraire, I’homme imprudent relache son attention en dépit du «devoir élémentaire
de sociabilité, [qui] lui [impose] de rester sur ses gardes et de veiller au respect d’un
certain nombre de régles élémentaires »28,

19 Y. MAYAUD, Violences involontaires et responsabilité pénale, Dalloz, 2003, p. 1.

20 F. SOBO, Larticle 121-3 du Code pénal, op. cit., p. 107. F. SOBO cite ici les auteurs positi-
vistes qui utilisent justement I’hypothese de I'imprudence pour réfuter la doctrine du libre-
arbitre et proposer celle du déterminisme a sa place.

2L Ibid.

2 Ibid.

23 E. LEMOINE, La répression de Iindifférence sociale en droit pénal frangais, I’ Harmattan,

2002, p. 18.

Y. MAYAUD, «Violences involontaires: théorie générale», Répertoire de droit pénal et de

procédure pénale, Dalloz, 2005, n° 3.

2> F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, op. cit., p. 453.

26 P. FAUCONNET, La responsabilité. Etude de sociologie, Félix Alcan, 2¢édition, 1928, p.371.

27 Ibid., p.372.

28 E. DREYER, Droit pénal général, LexisNexis, 6°édition, 2021, p.727. Pour des auteurs plus
anciens qui fondent également la répression de I'imprudence sur I'idée de défaillance a un
devoir, voir G. A. KLEINSCHROD, Neues Archiv des Criminalrechts, V1, 1817, p.45 et
J. ORTOLAN, Elément de droit pénal, tome 1, 4°édition, 1875, n°382 et 383.
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Cette indiscipline témoigne d’une indifférence a certaines valeurs sociales?. Alors
que I’intention infractionnelle atteste d’une hostilité aux valeurs protégées par la loi
pénale, I'imprudence révele une indifférence blamable a I’égard de ces valeurs. L’im-
prudent est «centré sur [sa propre personne] et indifférent aux autres»3, ce qui doit
également étre pris en compte sur le plan pénal, pour ce que cette attitude traduit de
mépris & I’égard de la vie ou de I'intégrité d’autrui®'.

En outre, une telle indifférence fragilise sensiblement I’ordre d’une société comme la
notre?2. Cette derniére fait «de 1’engagement une obligation pour chaque individu»33,
et demande une «solidarité (...) de plus en plus forte, non seulement comprise comme
une régle morale mais également érigée en systéme d’organisation»®*, «Il suffit de
faire état des régimes de protection sociale, ou des couvertures en assurances, pour
réaliser combien, méme [non intentionnels], les imprudences, négligences et manque-
ments divers, se traduisent par des retombées qui dépassent largement les prota-
gonistes directs de la conduite jugée répréhensible et atteignent en définitive la collec-
tivité dans son ensemble»,

Pour I’ensemble de ces raisons, la doctrine majoritaire reconnait désormais la néces-
sité de réprimer I'imprudence. La Cour européenne des droits de I’homme va dans le
méme sens, en soutenant le recours au droit répressif en matiere d’imprudence, sans
I’imposer, afin de protéger la vie et I'intégrité physique contre I’indifférence d’au-
trui.

Si le principe de la répression de I’imprudence semble acquis, la question de son seuil
suscite encore de véritables incertitudes.

B Larecherche du seuil de la répression

10. Enjeux

Les hypotheses dans lesquelles le fait non intentionnel doit étre sanctionné ques-
tionnent encore les pénalistes avec une acuité particuliere, notamment en raison des
changements engendrés par les progres de la science et de la technique. Bien que ces
derniers aient apporté un certain confort et qu’ils aient rendu possible ou facilité un

A. VARINARD, «Le déplacement des critéres de la faute», Dix ans apres la réforme de 1994.
Quels reperes dans le Code pénal, dir. M. DANTI-JUAN, Cujas, 2005, p. 66.

Y. MAYAUD, «Violences involontaires: théorie générale», op. cit., n°3.

31 Ibid., n° 3.

32 E. LEMOINE, La répression de Uindifférence sociale en droit pénal frangais, op. cit., p. 7.

33 Ibid.

3 Y. MAYAUD, Violences involontaires et responsabilité pénale, op. cit., p. 117.

35 Y. MAYAUD, «Violences involontaires: théorie générale», op. cit., n° 1.

36 Dans ce sens, voir CEDH, 17 janvier 2002, Calvelli et Ciglio c. Italie, n°51 et s.
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grand nombre d’opérations, ils ont également accru le risque’’ de causer de graves at-
teintes aux personnes®®. Cela s’explique par la puissance décuplée qu’offre la techno-
logie et la complexité qui peut caractériser les techniques modernes®.

Dans ce contexte, I’ «indifférence sociale»* d’un individu peut entrainer des consé-
quences tres lourdes. 1 lui incombe alors d’observer une attention de chaque instant
pour éviter de causer I’irréparable. Il se trouve «placé dans des conditions de vie telles,
que le moindre relaichement de vigilance, de diligence et d’attention»*! peut entrainer
des conséquences dramatiques. Il suffit pour s’en rendre compte d’observer le nombre
de déces qu’engendrent chaque année les accidents de la circulation automobile*?. Ceci
peut encore €tre constaté dans de nombreux domaines professionnels, tels que la méde-
cine, I’ingénierie ou encore I’exploitation d’entreprises dangereuses. En cas d’accident,
il est délicat de déterminer quand le droit répressif est 1égitime a intervenir.

11. Problématique

Ce constat pose inévitablement la question fondamentale du seuil de la répression pé-
nale: a partir de quel seuil le fait non intentionnel qui cause une atteinte a autrui
entre-t-il dans le champ du droit pénal, en caractérisant une imprudence ou une
négligence au sens de ce droit? Au sens propre, le «seuil» correspond a la «dalle ou
piece de bois, formant la partie inférieure de la baie d’une porte»*}. Au sens figuré,
qui nous intéresse ici, il désigne 1’idée d’ «entrée»**. Tl caractérise alors «la limite au-
dela de laquelle un phénomene physique [tel un fait non intentionnel], provoque un
effet donné»*, en I’occurrence la réaction pénale. La notion de seuil invite ainsi a
s’interroger sur la gravité du fait non intentionnel, en cherchant a établir les criteres
qui permettent d’établir Iillicite pénal. Parmi les nombreux comportements non inten-
tionnels pouvant étre déplorés dans une société, seule une partie est suffisamment
grave pour entrer dans le champ du droit répressif et caractériser une infraction*.

37 Le risque peut se définir comme 1’exposition d’un individu 2 un danger. 1l renvoi a I’équation:
«risque = exposition X danger».

3 J. HURTADO P0Z0, Droit pénal, partie spéciale, op. cit., p. 82.

3% R. BERNARDINI et M. DALLOZ, Droit criminel, vol. 2 — L’infraction et la responsabilité,

4¢édition, 2021, p. 166, n°423.

E. LEMOINE, La répression de l’indifférence sociale en droit pénal frangais, op. cit., p. 18.

41 Y. HANNEQUART, La responsabilité pénale de I’ingénieur, Vaillant-Carmanne, 1959, p. 20.

4 Drapres I’Organisation mondiale de la santé (OMS), environ 1,3 million de personnes perdent

chaque année la vie dans un accident de la route et 20 a 50 millions de personnes sont blessées,

nombre d’entre elles gardant une invalidité a la suite de leurs blessures. Voir OMS, «accidents

de la route» : <swww.who.int/fr/news-room/fact-sheets/detail/road-traffic-injuries>.

Dictionnaire Le petit Robert de la langue frangaise, Le Robert, 2021, entrée «seuil», sens 1.

4 Dictionnaire de I’ Académie frangaise, 9° édition, entrée «seuil».

4 Dictionnaire Le petit Robert de la langue francaise, Le Robert, 2021, entrée «seuil», sens 3.

4 Y. CARTUYVELS, «La gravité au cceur du droit pénal. Un détour par I’histoire de la pensée
pénale moderne», La gravité en droit pénal, dirigé par J. Alix et A. Darsonville, Mare et matin,
colloque, 2021, p. 103 et s. Cet auteur énonce que «réfléchir a la gravité en droit pénal, c’est
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Ainsi, la notion de seuil constituera le pivot sur lequel se fondera notre réflexion afin
de distinguer les faits non intentionnels qui se situent au-dela de ce seuil de la répres-
sion de ceux qui restent en-deca. La fixation de ce seuil constitue un exercice périlleux
non seulement parce qu’il est difficile en droit de déterminer un seuil, mais aussi parce
que cette détermination implique de trouver le bon équilibre entre des solutions dog-
matiques et pragmatiques.

12. Recherche d’une juste ligne de démarcation

Cette démarche s’inscrit dans la recherche de la pertinence de I’entrée en jeu de la ré-
pression pénale*’. D’une part, il n’est pas question d’accepter 1'impunité lorsque sur-
viennent de véritables défaillances blamables*®. La répression de I'imprudence consti-
tue «le complément indispensable a la prévention des atteintes contre la vie et
I’intégrité physique des personnes, si fréquentes dans nos sociétés mécanisées»*.
Elle permet ainsi de rappeler a chacun la mesure de son devoir.

D’autre part, il est nécessaire que la contrainte sanctionnatrice ne soit pas trop pe-
sante au risque de réduire comme peau de chagrin la liberté d’entreprendre néces-
saire 2 toute activité>®, «Un excés de responsabilité ne peut que nuire au développe-
ment des fonctions (...) pour étouffer I’esprit d’initiative de ceux qui les exercent, et
contribuer a rompre la chaine du progres par des entraves trop fortes a I’invention et
a la spontanéité»>'. Lorsque la contrainte est trop marquée, «elle exerce alors une
pression nuisible, voire elle peut étre injuste et irrationnelle»>2. Tl convient de garder
a Pesprit qu’une pénalisation excessive fait courir le risque de fragiliser la défense
des valeurs sociales que le droit pénal entend protéger>®. L’équilibre est fragile.
C’est toute la difficulté qui s’attache a la fixation du seuil de la répression du fait
non intentionnel.

réfléchir a I’essence méme du droit pénal». Il explique que la gravité constitue un marqueur
spécifique permettant de distinguer le droit pénal des autres branches du droit. Elle permet de
justifier I’existence du droit pénal et de la répression.
Dans le méme sens, le sénateur FAUCHON rappelait: «la mission du droit pénal n’est pas la
recherche d’un coupable en présence de n’importe quel accident». P. FAUCHON, Rapport
n? 177, sur la proposition de loi tendant a préciser la définition des délits non intentionnels,
fait au nom de la commission des lois, Sénat, déposé le 20 janvier 2000.

47 P. MISTRETTA, «La responsabilité pénale médicale a I’aune de la loi du 10 juillet 2000 —

Evolution ou révolution ?», La Semaine Juridique Edition Générale, N° 28, 2002, p. 149, n° 3.

Y. MAYAUD, «Retour sur la culpabilité non intentionnelle en droit pénal», Recueil Dalloz,

2000, p. 603 et s.

4 F. SOBO, L’article 121-3 du Code pénal, thése, Poitiers, 2006, p. 108 et s.

30 P. MISTRETTA, «La responsabilité pénale médicale a I’aune de la loi du 10 juillet 2000 —

Evolution ou révolution ?», op. cit., n° 3.

Y. MAYAUD, «Retour sur la culpabilité non intentionnelle en droit pénal», op. cit.

2 Ibid.

3 Ibid.
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13. Détermination du seuil sous I’angle individuel

Ce seuil de la répression sera appréhendé en raisonnant a partir du principe de
responsabilité personnelle. Consacré par la Cour européenne des droits de
I’homme>* et la Cour de cassation®®, ce principe dispose que nul ne peut étre tenu
pénalement responsable que de son propre fait, ce qui implique qu’il ne peut y
avoir en droit pénal de responsabilité solidaire ou du fait d’autrui, comme il en
existe en matiere de responsabilité civile. La différence entre ces deux types de
responsabilité tient a ce que la responsabilité civile vise a faciliter I’'indemnisation
des victimes de dommage, alors que la responsabilité pénale a pour fonction de
sanctionner les auteurs d’infractions. Ainsi, lorsque plusieurs personnes ont parti-
cipé a la survenance d’une atteinte a autrui, le seuil de la répression doit étre déter-
miné pour chacun des protagonistes: chacun n’est responsable que s’il a lui-méme
accompli un comportement suffisamment grave pour atteindre le seuil de la répres-
sion pénale. La question du groupe imprudent ne sera donc traitée qu’a la marge, a
savoir essentiellement lorsqu’il a une incidence sur la fixation du seuil individuel
de la répression pour les actes accomplis par les membres du groupe.

Un premier éclairage sur le seuil de la répression du fait non intentionnel peut étre ap-
porté en interrogeant 1’Histoire sur cette question qui, dans une certaine mesure, a tra-
versé les époques. Cette approche historique mettra en évidence que les questionne-
ments sur le seuil de la répression en matiere non intentionnelle se posaient des
I’ Antiquité et permettra de revenir sur certains éléments de solutions apportés qui
peuvent intéresser le juriste contemporain.

C Les enseignements de I’Histoire

14. Variations du seuil au fil des dges

Dans la plupart des sociétés, le fait non intentionnel dommageable a été pris en
compte. La réponse apportée selon les époques ainsi que le seuil de la répression
choisi ont cependant varié de maniére non linéaire au cours du temps®, permettant
parfois a ’agent a I’origine du trouble d’invoquer la fatalité pour échapper a toute
forme de sanction.

3 Pour des arréts rendus au visa de I’art. 6 § 2 de la Conv. EDH sur le caractére personnel de la

responsabilité pénale, voir notamment CEDH, 12 avril 2012, Lagardere c. France, n°73 et s.,
CEDH, 29 aoiit 1997, A.P, M.P. et T.P. c. Suisse, n°44 et s. et CEDH, 29 aot 1997, E.L., R.L.
et J.O.-L. c. Suisse, n°49 et s.

Pour d’anciens arréts consacrant ce principe, voir Cass. crim., 16 déc. 1948, Bull n°291 et
Cass. crim., 28 févr. 1956, JCP. II. 9304, note R. De Lestang. Ce principe est consacré a
I’art. 121-1 CPF.

% G. GIUDICELLI-DELAGE, «La sanction de I'imprudence», La sanction du droit, Mélanges

offerts a P. COUVRAT, Presses universitaires de France, 2001, p. 524.
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15. Premier temps: le droit des sociétés archaiques

Dans les sociétés archaiques, la réaction sociale était avant tout «calquée sur [une]
organisation sociale»>’ fondée sur le groupe. Elle avait pour fonction essentielle
d’«éliminer le désordre introduit a Uintérieur [de ce] groupe»>®, principalement en
ayant recours a des mécanismes de vengeance privée. Pourtant, contrairement a une
idée recue, on ne peut affirmer que ces mécanismes étaient purement objectifs. La ré-
ponse au fait non intentionnel montre que les forfaits commis n’étaient pas traités sans
tenir compte de I’état d’esprit de leur auteur™.

16. Code d’Hammourabi (1)

Les premicres traces écrites concernant les imprudences remontent au Code d’HAM-
MOURABI, qui date de 1760 avant notre ere. Il ne s’agit pas d’un code a proprement
parler mais d’un recueil de sentences disparates, que le roi de Babylone entendait 1é-
guer a la postérité®.

Le § 206 envisage un cas particulier suivant lequel le dommage causé de maniére non
intentionnelle, que ce soit par mégarde ou par accident fortuit, oblige celui qui en est a
I’origine a indemniser la victime: «si un homme a frappé un autre homme dans une
dispute, et lui a causé une plaie, cet homme jurera: <je ne l’ai pas fait sciemment>, et
il payera le médecin». Le § 207 indique que «si [’autre meurt de ses coups, il jurera
encore, et, s’il s’agit d’un fils d’homme libre, I’agresseur paiera une demi-mine
d’argent»°'. Dans les autres cas, il ressort en revanche que la loi du Talion (§ 196 et
suivants), qui se fonde sur la réciprocité du dommage avec la sanction, doit s’appli-
quer. Son application est particulierement rigoureuse en ce qui concerne les impru-
dences dites qualifiée, c’est-a-dire lorsque I’homme incompétent et maladroit agit
dans I’exercice de sa profession. Ainsi, les § 228 et suivants disposent que lorsqu’un
architecte a construit une maison qu’il n’a pas rendu solide, si celle-ci « s est écroulée
et a tué le maitre de la maison, cet architecte est passible de mort»%2. Dans le cas ol
elle a tué «’enfant du propriétaire, on tuera I’enfant de I’architecte »%; s’il s’agit de
I’esclave du propriétaire, I’architecte donnera un autre esclave®*. Le principe connait

57 R. BERNARDINI et M. DALLOZ, Droit criminel, vol. 2 — L’infraction et la responsabilité,
Larcier, 4¢ édition, 2021, p. 252, n°477.

3 Ibid.

% Pour bien aborder ces régles anciennes, il faut garder a I’esprit qu’elles n’étaient pas soumises

au principe de 1égalité criminelle. Elles n’offrent donc qu’une représentation parcellaire de la

législation applicable a I’époque et ne peuvent prétendre a 1’exhaustivité.

J. GAUDEMET, Les naissances du droit, Le temps, le pouvoir et la science au service du droit,

L.G.D.J, 2016, p. 28.

61 §206, Loi de Hammourabi, traduit par V. SCHEIL, Ernest Leroux, 2°édition, 1904.

02 §228, Ibid.

63 §229, Ibid.

64 §230, Ibid.
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toutefois quelques légers tempéraments en matiere médicale®. Lorsque le médecin a
fait mourir son patient en 1’opérant, le § 218 dispose que ses mains doivent étre cou-
pées®. Plus encore, le § 220 dispose que si le médecin n’a fait que crever ceil du pa-
tient, il doit payer une somme d’argent®’. Tous les faits non intentionnels dommagea-
bles sont ainsi appréhendés de la méme maniere et donnent lieu a des sanctions
souvent aussi séveres qu’en mati¢re intentionnelle.

17. Pentateuque (2)

Les textes du Pentateuque, entre 1450 et 1400 avant notre ere, présentent cette particu-
larité de proposer un traitement véritablement autonome de 1’homicide par impru-
dence. Ces textes, également appelés «loi de MOISE », contiennent les regles divines
qui avaient vocation a gouverner la vie des Israélites. Ils présentent un intérét particu-
lier dans la mesure ou ils sont au fondement de toute la culture occidentale. Ils ont
ainsi trés vraisemblablement exercé une certaine influence sur la pensée médiévale,
moderne et contemporaine.

IIs énoncent de maniére trés nette I’hypothése du «meurtre»% commis sans intention:
lorsqu’ «un homme, par exemple, va couper du bois dans la forét avec un autre
homme; la hache en main, il s’élance pour abattre un arbre; le fer échappe du
manche, atteint le compagnon de cet homme, et lui donne la mort»%°. 1l en va de
méme lorsqu’ « un homme pousse son prochain subitement et non par inimitié, ou s’il
Jette quelque chose sur lui sans préméditation, ou s’il fait tomber sur lui par mégarde
une pierre qui puisse causer la mort, et que la mort en soit la suite, sans qu’il ait de la
haine contre lui et qu’il lui cherche du mal»"°.

Dans ces cas ol I’homicide n’est «ni tout 2 fait intentionnel ni tout a fait accidentel»’!,
les textes du Pentateuque instaurent un systéme original, dérogatoire au droit com-
mun’2. TIs suspendent 1’application de la loi du Talion pour lui substituer un dispositif
prévoyant I’exil du «meurtrier» dans ’'une des six villes de refuges, instituées au sein
de la communauté des Lévites”3, afin que celui «qui aura frappé a mort quelque per-

% P. MISTRETTA, Droit pénal médical, Cujas, 2013, p. 21.

6 §218, Loi d’Hammourabi, op. cit.

67 §220, Ibid.

% En droit positif, le meurtre — & I'inverse de I’homicide — est par définition intentionnel. Cest la
raison pour laquelle les guillemets s’imposent ici.

% «Deutéronome 19.5», Bible Segond, 1910.

70 «Nombres 35.22 et 23», Bible Segond, 1910.

71 S. RAVANEL-ABOUDRAR, Responsabilité et aléa dans les villes de refuge bibliques, L.G.D.
J, 1997, p. 12, n° 10.

2 G. GIUDICELLI-DELAGE, «La sanction de I'imprudence», op. cit., p. 524.

73 S. RAVANEL-ABOUDRAR, Responsabilité et aléa dans les villes de refuge bibliques,
op. cit., p.4, n°4. Lors du partage de la Terre promise, quarante-huit villes ont été attribuées
aux Lévites. Voir en particulier: «Exode 21.12 a 17», «Nombres 35.9 a 34», «Deutéronome
4412a43et19.12a13).
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sonne par mégarde, s’y enfuie»™ et échappe de la sorte a la peine de mort™. Ce sys-
teme d’exil contient en germe une dimension préventive et répressive’®. D une part, il
permet de protéger préventivement le meurtrier involontaire contre la vengeance d’un
parent proche de la victime”’, tout en assurant 1’apaisement de la ville concernée.
D’autre part, en condamnant le «meurtrier» involontaire a s’exiler dans une ville de
refuge jusqu’a la mort du grand prétre en exercice’®, ce systéme inflige également
une sanction modérée dans le but que 1’agent expie le mal commis™.

En revanche, il ressort de I’herméneutique talmudique que, lorsque la mort était totale-
ment imprévisible et inévitable, celui par qui elle est survenue n’atteint pas le seuil de
la responsabilité car aucun reproche ne peut alors lui étre adressé®.

18. Loi de Dracon (3)

Le loi de DRACON, en 621 avant notre ere, fait figure de syntheése de ces deux sys-
temes archaiques. La loi éponyme a été édictée dans le but de limiter le recours aux
vengeances privées par I'instauration d’un régime extrémement rigoureux — «draco-
nien»®!. Cette loi est réputée avoir introduit la notion d’homicide non intentionnel en
droit athénien®2. Le texte qui nous est parvenu commence par des dispositions re-
latives 2 I’homicide non intentionnel®, qui ont perduré au-dela des réformes de

74 «Nombres 35.11 et 35.13», Bible Segond, 1910. Voir également Josué 20.3: « Oit pourra s’en-
fuir le meurtrier qui aura tué quelqu’un involontairement, sans intention ».

5 «Lévitique 24.17» et «Nombres 35.19», Bible Segond, 1910.

76 S. RAVANEL-ABOUDRAR, Responsabilité et aléa dans les villes de refuge bibliques,
op. cit., p.6,n°4.

77 S. RAVANEL-ABOUDRAR, Responsabilité et aléa dans les villes de refuge bibliques,
op.cit., p.-4,n°4.

78 «Nombres 35.25 et 28», Bible Segond, 1910.

7 S. RAVANEL-ABOUDRAR, Responsabilité et aléa dans les villes de refuge bibliques,
op. cit., p.6,n°7.

80 Selon M. MAIMONIDE, trois sortes de «meurtre» non intentionnels doivent étre distingués:

1) Le «kariv-lé-zadon », c’est-a-dire I’'imprudence grave qui est soumise au méme régime que

I’infraction intentionnelle 2) Le «chogueg », ¢’est-a-dire le meurtre par mégarde, qui est le seul

a ouvrir I’acces aux villes de refuge 3) Le «onés», c’est-a-dire I’accident complétement inévi-

table et imprévisible, qui ne donne lieu a aucune responsabilité. M. MAIMONIDE, Le guide

des égarés, Verdier, 1970 chap. XIX, n°23 a 34.

J. GAUDEMET, Les naissances du droit, le temps, le pouvoir et la science au service du droit,

L.G.D.J, 2016, p.77.

8 J. MELEZE-MODRZEJEWSKI, «La sanction de I’homicide en droit grec et hellénistique»,
Meélange Pierre Lévéque, tome 7: Anthropologie et société, Besangon, 1993, p. 248.

83 1l existe une controverse sur le point de savoir si la loi de Dracon a connu une premiére dispo-
sition relative a 1’homicide intentionnel. Voir J. MELEZE-MODRZEJEWSKI, op. cit., «Le
texte commence par une hypothése — celle d’un cas d’homicide non intentionnel, (...) — intro-
duite par un xoi; que I’opinion commune des hellénistes considérait comme une conjonction
de coordination (<et>). L’idée qui vient alors a I’esprit est que le texte a ét€ amputé d’une pre-
miere disposition a laquelle cette conjonction enchafnait la suite de la loi. Selon la doctrine
quasi dominante, ce «premier article> de la loi de Dracon traitait du meurtre». Toutefois, «il
est parfaitement concevable que Dracon ait abordé directement le probléme de I’homicide in-

81
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SOLON®. En cas d’homicide non intentionnel, «la poursuite appartient toujours i la
famille de la victime, qui exerce la vengeance de sang et qui peut accorder le pardon
moyennant, en régle générale, le paiement d’un «wergeld> [prix de I’homme]»%. En
cas de refus de la famille, il reste a I’auteur le choix de 1’exil®®. A la différence du Pen-
tateuque toutefois, ces régles étaient probablement également applicables a I’homicide
intentionnel®’. Cependant, dans la seule hypothése de I’homicide non intentionnel, il
était prévu que le banni pouvait «réintégrer le territoire attique lorsqu’il n’[existait]
plus aucun des parents de la victime pouvant accorder le pardon»%8. Ce texte envisage
cependant les faits non intentionnels comme un tout incluant I’atteinte purement acci-
dentelle, qui bénéficiait vraisemblablement d’un traitement identique a celui de I’im-
prudence.

19. Deuxiéme temps: le droit romain

Le systeme de répression a évolué sous le droit romain, qui écarte peu a peu les sys-
témes de vengeance privée dans la mesure ol 1’on assiste a I’émancipation progressive
d’une justice publique. Ce droit, qui ne distingue pas toujours parfaitement entre peine
et réparation’’, a progressivement accordé une place spécifique au traitement du fait
non intentionnel.

20. Loide Numa (1)

D’abord, la loi sur I’homicide de NUMA POMPILIUS, deuxieme des sept rois my-
thiques de la monarchie romaine (753 & 673 avant notre ere), distingue selon que 1’au-
teur a commis 1’acte homicide sciemment ou qu’il le commet sans intention, par im-
prudence ou sans mauvais dessein. Cette loi dispose que «si quelqu’un tue un homme
libre volontairement et de dessein prémédité, [il doit étre] tenu pour parricide®; mais
s’il le tue par imprudence ou sans aucun mauvais dessin, [il doit offrir] alors dans

volontaire. L’occasion lui en a peut-étre été fournie (...) par un cas d’espece: quelqu’un qui a
tué un Athénien sans le vouloir (...); propose le paiement d’une rancon; la famille de la victime
refuse (...); le 1égislateur confirme ce refus: méme dans un tel cas (...), si la famille de la vic-
time reste intraitable, I’auteur de 1’homicide doit prendre le chemin de 1’exil (...). Il suffit de
considérer que la conjonction de coordination xai a été employée en fonction de particule
pour que disparaisse 1’inquiétant fantdme de I’introuvable <article premier> ».

8 J. MELEZE-MODRZEJEWSKI, «La sanction de I’homicide en droit grec et hellénistique»,
op. cit. p. 248. Voir également M. HUMBERT, Institutions politiques et sociales de I’Antiquité,
Dalloz, 12¢édition, 2017, p. 64, n° 86 et s.

8 Ibid., p.251.

8 Ibid.

87 Ibid., p.250.

8 Ibid.

8 J.-M. CARBASSE, Histoire du droit pénal et de la justice criminelle, Presses universitaires de
France, 3¢édition, 2014, p.31 et s., en particulier n°21. A. DORSNER-DOLIVET, Contribu-
tion a la restauration de la faute, condition des responsabilité civile et pénale dans I’homicide
et les blessures par imprudence: a propos de la chirurgie, L.G.D.J, 1986, p. 37.

%0 En droit romain, le parricide s’entend au sens d’un homicide intentionnel quelconque.
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I’assemblée du peuple un bélier pour le mort et ses enfants»°'. L’ensemble des faits
non intentionnels sont ainsi traités au moyen d’un rituel de purification permettant a
leur auteur de procéder a son expiation pour le sang versé.

21.  Loi Aquilia (2)

Ensuite, la loi Aquilia a approfondi le traitement des faits non intentionnels. Ecrite vers
286 avant notre ere par le Tribun de la plebe QUILIUS, elle visait a protéger les plébéiens
contre les dommages causés par les praticiens®?. Cette loi, qui connait de nombreuses dis-
positions en matiere non intentionnelle, est particulierement intéressante dans la mesure
ou elle distingue, parmi les faits non intentionnels, ceux qui sont commis par faute d’im-
prudence (culpa) de ceux qui ne sont que de simples accidents fortuits (casus)?>. Il ressort
de cette loi que «quand quelqu’un, alors qu’il joue ou s’entraine au javelot, a transpercé
ton esclave qui passait par la, on fait une distinction. En effet, si cela en vérité a été com-
mis par un militaire dans un champ et la ot on a I’habitude de s’exercer, aucune faute de
sa part n’est prise en considération; si un autre a commis quelque chose de pareil, il est
coupable pour faute. La méme régle de droit s’ applique pour le militaire, s’il a commis
cela en un autre lieu que celui qui est destiné & Ientrainement des militaires »°*. Le 16gis-
lateur romain use ici d’une grande minutie en prenant en compte la qualité de I’agent et
les circonstances de I’action pour déterminer si celui-ci a adopté un comportement nor-
mal, et donc acceptable, ou si son comportement doit lui étre reproché®. Dans le premier
cas seulement, I’agent n’est pas tenu par cette loi.

22. Troisieme temps: le droit canonique

Durant le premier Moyen Age, qui ignore en grande partie le droit romain, 1’impru-
dence continue d’étre sanctionnée par les droits barbares, principalement par un sys-
teme d’indemnisation”. Cependant, des systémes profondément différents coexistent

91
92

L. SIBEN, Droit romain, I’homicide et le parricide, these, Paris, 1885, p.2.

Selon PUECH, c’est de cette loi que la notion d’illicéité tire son origine. M. PUECH, Notion et
role de Uillicéité dans la responsabilité civile extracontractuelle, thése, Strasbourg, 1971, p. 1.
9 H. SAUVARD, Le délit d’imprudence, essai de théorie pénale, Arthur Rousseau éditeur, 1899,
p.94.

Institutes, livre 1V, titre 3 III, § 4. Traduction de P. COCATRE-ZILGIEN ET J.-P. CORIAT,
Institues de Justinien, Dalloz, 2021, p.575. Pour un exemple similaire, voir Digeste, livre IX,
titre 2,9 § 11: «si quelqu’un en jouant a la paume pousse la balle avec trop de violence, et qu’il
la fasse tomber sur la main d’un barbier qui rasoit un esclave, de manicre qu’il lui ait coupé la
gorge d’un coup de rasoir, celui a la faute duquel on peut imputer cet accident, est tenu. Il y a
de la faute du barbier. En effet, s’il rasoit dans un endroit olt on a coutume de jouer, ou bien ou
il passe beaucoup de monde, on peut imputer a sa faute cet évenement (...)». Voir encore, livre
IX, titre 2, 30, § 3: «celui qui allume un feu dans son champ et provoque ainsi un incendie chez
son voisin sera tenu. Mais s’il a observé tout ce qui était nécessaire ou si la force soudaine des
vents a produit un incendie a plus grande distance, il n’y a pas faute ».

H. BRUNHES, L’imprudence devant la loi pénale, op. cit., p.22.

A. DORSNER-DOLIVET, Contribution a la restauration de la faute, condition des responsa-
bilité civile et pénale dans I’homicide et les blessures par imprudence: a propos de la chirur-
gie, op.cit., p.37 et A. E GIFFARD, Droit romain et ancien droit frangais (obligations),
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sur le territoire. La loi des Visigoths par exemple, au VII®siecle, punit les imprudents
«qui ne se sont pas appliqués a éviter le dommage » causé a autrui®’. Apres la redé-
couvre du droit romain, a la fin du XI¢siecle, le droit canonique — droit de I’Eglise
latine — va se développer et influencer notre conception du fait non intentionnel.

23. Subjectivisme (1)

Les principes du droit canonique conduisent a prendre plus largement en compte des
considérations subjectives telles que la volonté: I’homme prime le fait®. Les cano-
nistes considerent que la répression ne peut avoir lieu qu’en présence d’'un manque-
ment & une obligation morale constitutif d’une faute, d’un péché®”. L’homme doit
avoir voulu faire le mal'®. Cette approche conduit les auteurs a s’intéresser essentiel-
lement aux actes intentionnels (dolus), qui connaissent alors d’importants développe-
ments, sans toutefois que 1’étude du fait non intentionnel ne soit complétement aban-
donnée.

Ainsi, la pensée de SAINT THOMAS D’ AQUIN, au milieu du XIII®siecle, a forte-
ment imprégné le droit canonique. Selon lui, il existerait une distinction entre la faute
d’imprudence, qui serait un péché, et le dommage fortuit, qui constituerait une
«meschance» 0!, «Parce que tout péché est volontaire, il s’ensuit que les effets du ha-
sard ne peuvent comme tels constituer des péchés»!92, Cependant, dit-il, certains acci-
dents contiennent une part de volonté. Tel est le cas lorsque celui qui agit a méprisé
I’intérét d’autrui, en ne cherchant pas, par I’emploi des précautions requises, a éviter
le dommage. Ce faisant, il se rend en quelque sorte coupable d”homicide volontaire!*?,
bien que la peine doive étre atténuée'*.

3¢édition par R. Villers, n°390 a 395 et H.SAUVARD, Le délit d’imprudence, essai de théorie
pénale, op. cit., p. 95 et 96.

97 Lex Visigothorum, voir H. SAUVARD, Le délit d’imprudence, essai de théorie pénale, op. cit.,
p.97.

% E. FORTIS, L’élément légal dans les infractions d’imprudence portant atteinte & I’intégrité
corporelle, theése, Lille, 1974, p. 13.

% H. BRUNHES, L'imprudence devant la loi pénale, op. cit., p.97.

100 1pid.

101 M. ABDEL-RAZEK, L’élément moral de Uinfraction en droit comparé, op. cit., p 50.

102 SAINT THOMAS D’ AQUIN, Somme Théologique, tome 2, 1274, question 64, art. 8.

103 Ibid.: «Si quelqu’un se livrant & une action licite y apporte la vigilance requise et que, cepen-
dant, il provoque la mort d’un homme, il ne sera pas tenu coupable de I’homicide. Si, au
contraire, il se livre a une action mauvaise, ou méme a une action permise mais sans y apporter
tout le soin nécessaire, il n’échappe pas a la responsabilité de I’homicide si son acte entraine la
mort d’'un homme».

104 E. FORTIS, L’élément légal dans les infractions d’imprudence portant atteinte & lintégrité
corporelle, op. cit., p.13 et H. SAUVARD, Le délit d’imprudence, essai de théorie pénale,
op. cit., p.97.
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24. Incertitudes (2)

La question de la répression en matiere non intentionnelle reste toutefois controversée
et difficile a systématiser durant cette période!%. Le seuil de la répression est alors «a
I'image de ces incertitudes doctrinales: aléatoire et contingent»!%. Divers éléments
tels que la douleur physique ou morale ressentie par 1’auteur du dommage peuvent
&tre pris en considération pour exonérer celui-ci de sa responsabilité ou, au contraire,
le rendre coupable d’une grave imprudence!?”’. En outre, avant le prononcé de la sen-
tence, il était possible pour ’auteur d’un homicide non intentionnel d’échapper a la
peine de mort en demandant au roi ou aux petites chancelleries établies aupres des par-
lements le bénéfice d’une lettre de rémission'%.

25. Quatrieme temps: le droit de I’Ancien Régime

L’ancien droit francais, qui s’est nourri a la fois des principes du droit romain et du
droit canonique!?, est parvenu 2 une idée assez précise de I'imprudence et du seuil a
partir duquel le fait non intentionnel doit étre sanctionné.

Ainsi, les auteurs du XVIII¢siecle, tel que JOUSSE!'® ou MUYART DE VOU-
GLANS ' opposent expressément 1’homicide casuel, qui résulte du cas fortuit, de
I’homicide par imprudence, que I’auteur aurait pu éviter s’il avait été plus prudent et
prévoyant. Dans le premier cas, I’homicide «ne se punit point et il n’est méme dii au-
cun intérét civil»''2, Dans le second, I’homicide n’est «jamais puni de mort mais
d’une peine arbitraire suivant les circonstances et suivant que I’'imprudence est plus
ou moins grande»''3. Ainsi, énonce JOUSSE, le médecin ou le chirurgien qui, par

105" Par exemple, au XIVesiecle, la coutume de Belvés en Dordogne dispose en son article 23 que

celui qui cause une blessure avec sang, sans intention de nuire, n’encourt aucune sanction, sans
distinguer I"imprudence de I’accident fortuit. Coutumes de Belves extraites de la «Nouvelle re-
vue historique de droit frangais et étranger», 1899: <www.guyenne.fr/ArchivesPerigord/
Thema/Coutumes/Belves.htm>. Voir également J.-M. CARBASSE, Histoire du droit pénal et
de la justice criminelle, op. cit., p.257 et s.

E. FORTIS, L’élément légal dans les infractions d’imprudence portant atteinte a l'intégrité
corporelle, op. cit., p. 13.

Ibid. et H. SAUVARD, Le délit d’imprudence, essai de théorie pénale, op. cit., p. 23. Voir éga-
lement J.-M. CARBASSE, Histoire du droit pénal et de la justice criminelle, op. cit., n° 127.
198 Ordonnance de 1670, titre 26, art. 2. Voir J.-M. CARBASSE, Histoire du droit pénal et de la
Jjustice criminelle, op. cit., n° 85 et 122 et E. GARCON, Code pénal annoté, Premier fascicule
(art. 1 a 165), Librairie de la société du recueil général des lois et des arréts, 1901, p. 775.

H. BRUNHES, L’imprudence devant la loi pénale, op. cit., p.99.

10D, JOUSSE, Traité de la justice criminelle de la France, tome 3, 1771, p. 519, n°91 et s.

I MUYART DE VOUGLANS distingue les homicides purement casuels de ceux qui «quoique
arrivés par accident imprévu comme les précédents, en difféerent néanmoins en ce qu’ils au-
raient pu étre prévus et évités si 1’on avait apporté les précautions ordinaires en pareils cas».
P-F. MUYART DE VOUGLANS, Les lois criminelles de France dans leur ordre naturel,1780,
livre 111, titre 3, IV, p. 168.

D. JOUSSE, Traité de la justice criminelle de la France, op. cit., p. 523, n° 100.

3 Ibid., p. 524, n° 102.
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une «impéritie ordinaire cause la mort d’une personne, doit étre puni [au] moins d’une
peine corporelle» '
février 1566, dans lequel il a condamné une nourrice qui avait «imprudemment suffo-

. Dans le méme sens, le Parlement de Toulouse a rendu un arrét en

qué la fille d’un Docteur en droit qu’elle nourrissait a faire amende honorable devant
la porte du pere de I’enfant, au fouet et au bannissement pour cinq ans de la ville de

Toulouse, avec défense de plus a I’avenir de se charger de nourrir aucun enfant» '3,

Ces éléments et leurs applications ont constitué une base intéressante pour le législa-
teur révolutionnaire. Pour rédiger les incriminations d’imprudence, il ne lui restait
alors plus «qu’a adapter les principes dégagés avant lui au systéme qu’il organi-

sait» 110,

D L’apparition des difficultés contemporaines en droit francais

26. Le droit intermédiaire du Code pénal de 1791

Dans le Code pénal de 1791, le droit révolutionnaire maintient expressément la dis-
tinction entre I’homicide casuel, purement accidentel, et ’homicide par imprudence,
le premier n’entrainant aucune sanction alors que le second ouvre la voie a une peine
correctionnelle'"”. Dans la deuxiéme partie du Code, titre 2, I’article 1 dispose qu’ «en
cas d’homicide commis involontairement, s’il est prouvé que c’est par un accident qui
ne soit Ieffet d’aucune sorte de négligence ni d’imprudence de la part de celui qui l’a
commis, il n’existe point de crime, et il n’y a lieu a prononcer aucune peine ». A I’in-
verse selon I’article 2, «en cas d’homicide commis involontairement, mais par 1’effet
de I’'imprudence ou de la négligence de celui qui I’a commis, (...) il sera statué par les
juges sur les dommages et intéréts, et méme sur les peines correctionnelles, suivant les
circonstances». Par cette distinction, les textes révolutionnaires laissent apparaitre
clairement un seuil théorique de la répression du fait non intentionnel.

27. L’indexation de la peine sur le résultat

Quelques semaines avant I’adoption de ce Code, la loi des 19 et 22 juillet 1791 avait
précisé que I’homicide par imprudence est condamné par une amende qui ne pourra
excéder le double de la contribution mobiliere et, s’il y a lieu, par un emprisonnement
ne pouvant excéder un an alors que les blessures par imprudence exigeant un traite-

14 Ibid., p. 525, n° 104.

15 Ibid., p. 526, n° 105. Pour un autre ex. de condamnation pour imprudence, voir un arrét de 1731

ol un gagne-dernier a été condamné pour avoir « renversé un homme et blessé une femme, en

faisant galoper un cheval [dans les rues de Paris]». J.-B. DENISART, Collection des déci-

sions nouvelles et de notions relatives a la jurisprudence actuelle, tome I, Desaint, 5¢édition,

1766, p.295.

H. BRUNHES, L’imprudence devant la loi pénale, op. cit., p.28.

U7 Ipid., p.28 et . ORTOLAN, Eléments de droit pénal, tome 1, 4° édition, 1875, p. 1635, n°399 et
S.
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ment de quinze jours sont sanctionnées par une amende de cinq cent livres et un em-
prisonnement de six mois au plus''8. Ainsi, alors méme que le principe de la sépara-
tion entre responsabilités civile et pénale est consacré textuellement a la révolution,
cette pénalisation de I'imprudence a de quoi surprendre en ce qu’elle continue, a
I’image du droit civil avec I’indemnisation, a indexer le quantum de la peine sur la
gravité du résultat dommageable. En réalité, les révolutionnaires cherchaient avant
tout & supprimer I’arbitraire du juge qui avait donné lieu a tant d’abus jusqu’alors'!’.
Le résultat dommageable constitue un critére objectif permettant de rationaliser le sys-
teme!'?° afin qu’une peine de référence fixe soit appliquée a tous les coupables. Ce cri-
tére a en outre I’avantage de permettre de satisfaire 1’opinion publique qui a le plus
souvent tendance 2 réagir en fonction de I’intensité du résultat'?!. Cependant, ce sys-
teme de prévision de la peine a été vivement critiqué'??
gueur de la répression a des éléments aussi aléatoires que la réalisation ou non d’une
Iésion ou d’un déces, sans tenir compte de la gravité du comportement qui 1’a causé.
Ce choix équivaudrait a «ériger le hasard en arbitre supréme»!? de I'intensité de la
répression, portant sérieusement atteinte a 1’idée de justice en méconnaissant son im-
pératif élémentaire d’étre fondée sur la culpabilité!?®. Tl a néanmoins été maintenu
dans le Code pénal de 1810'%,

, en ce qu’il subordonne la ri-

118 T oi de politique correctionnelle, 19 et 22 juillet 1791, titre. I1, art. 15, 16 et 17.

119 H. BRUNHES, L’imprudence devant la loi pénale, op. cit., p. 28.

120 J.-B. HERZOG, «La répression des infractions involontaires», Revue de droit pénal et de cri-

minologie, 1958-1959, p. 87.

Voir introduction, n° 2.

Pour des auteurs modernes qui critiquent ce systeme de peine fondé sur la gravité du résultat,

voir. J.-Y. MARECHAL, Essai sur le résultat dans la théorie de I’infraction pénale, 1’ Har-

mattan, 2003, p.462, qui consideére qu’il institue «un régime de responsabilité objectif, ar-

chaique et peu conforme aux données du droit moderne a vocation préventive, fortement teinté

de subjectivité». Voir également I. LORRAIN-BERTAGNA, Le statut juridique des infrac-

tions d’imprudence et le droit pénal général, these, Nice, 1996, p. 155, qui qualifie ce systéme

de «véritable loterie». Voir encore H. BRUNHES, L’imprudence devant la loi pénale, op. cit.,

p- 156, qui donne I’exemple de deux architectes qui ont construit chacun une maison de la

méme maniére. En raison d’un vice de construction, les deux maisons s’effondrent un certain

jour: la premiere était pleine d’occupants alors que la seconde était vide. 1l fait alors remarquer

que rien ne justifie que 1’architecte de la premiere maison soit sanctionné plus séveérement que

celui de la seconde alors que 1’un et ’autre se trouvent dans des situations identiques. Voir en-

fin E. FERRI «les délits involontaires», Revue de droit pénal et de criminologie, 1925, p. 1,

M.-L. RASSAT, Droit pénal spécial, infractions du Code pénal, Dalloz, 8°édition, 2018,

p-432,n°366 et C. ROKOFYLLOSN, Le concept de lésion et la répression de la délinquance

par imprudence, essai de critique, op. cit., p. 36, n°37.

C. ROKOFYLLOS, Le concept de lésion et la répression de la délinquance par imprudence,

essai de critique, op. cit., p. 37, n°38.

124 Ibid.

125 M. BERRIAT-SAINT-PRIX, Cours de droit criminel, 4¢édition, Librairie de la Cour de cas-
sation, p. 18.
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28. Prémices des difficultés: le Code pénal de 1810

Bien que les rédacteurs du Code pénal de 1810, appelé Code des délits et des peines,
aient admis la nécessité d’incriminer les atteintes a la personne causées par impru-
dence, ils n’ont cependant pas manifesté un grand intérét pour 1’étude du fait non in-
tentionnel'?°, Les principes en la matiére avaient déja été parfaitement dégagés dés
I’ancien droit et il ne s’agissait pas d’innover'?’. Ce désintérét apparait avec éclat
dans les propos du conseiller d’Etat FAURE qui, dans I’exposé des motifs de la loi
contenant le chapitre I du titre 2 du livre 3 du Code des délits et des peines (séance
du 7 février 1810), se prononce ainsi: «je ne m’arréterai point a la partie du code qui
concerne 1’homicide, les blessures et les coups involontaires résultant du défaut
d’adresse ou de précaution. Ces délits sont punis de peines de police correctionnelle
et les termes généraux dans lesquels les articles sont congus, embrassent toutes les es-
peces»!28, Ainsi, I’écriture trés large de ces textes est assumée. Larticle 319, relatif a
I’homicide par imprudence, dispose que «quiconque, par maladresse, imprudence,
inattention, négligence ou inobservation des réglements, aura commis involontaire-
ment un homicide, ou en aura involontairement été la cause, sera puni d’un emprison-
nement de trois mois a deux ans, et d’une amende de cinquante francs a six cents
francs ». Cette disposition est suivie par I’article 320 du méme code, qui incrimine les
blessures non intentionnelles: «s’il n’est résulté du défaut d’adresse ou de précaution
que des blessures ou coups, I’emprisonnement sera de six jours a deux mois, et
I’amende sera de seize francs a cent francs»'*. Méme si la description de I’'impru-
dence varie dans ce second texte, la doctrine du XIX¢siecle admet généralement que
celui-ci doit se lire a I’aune du premier.

29. Le maintien de la distinction avec les atteintes casuelles

De manicere frappante en revanche, le Code pénal de 1810 ne fait plus mention de 1"homi-
cide casuel. Qu’a cela ne tienne, I’exposé des motifs ne laisse aucun doute sur la volonté
du Iégislateur de maintenir cette distinction. «Si lorsque I’homicide a été commis, dit
MONSEIGNAT, ou si les blessures ont été faites involontairement, par ’effet de circons-
tances malheureuses ou fortuites, par une des causes impossibles a prévoir, qui ne

126 TLa doctrine jugeait les infractions d’imprudence secondaires et les étudiait a 1’aune des

concepts élaborés pour les infractions intentionnelles. Ex. A. BERTAUD, Cours de Code pé-

nal et lecon de législation criminelle, explication théorique et pratique, 3¢ édition, 1864 ou en-

core J.-F. RAUTER, Traité théorique et pratique du droit criminel frangais ou cours de légis-

lation criminelle, tome 2, Charles Hingray, 1836, n°462.

Pour des auteurs qui dressent le méme constat: J. HURTADO P0z0, Droit pénal, partie spé-

ciale, Schulthess, 2009, p. 81 et M. LACAZE, Réflexions sur le concept de bien juridique pro-

tégé par le droit pénal, these, Montpellier, 2009, p. 279.

H. BRUNHES, L’imprudence devant la loi pénale, op. cit., p.34.

128 Gazette Nationale ou le Moniteur universel, n°47, du vendredi 16 février 1810, p. 192.

129" Pour une critique sur le fait que la peine reste invariablement la méme quelles que soit la gra-
vité de la blessure, voir J.-F. RAUTER, Traité théorique et pratique du droit criminel frangais
ou cours de législation criminelle, op. cit., n° 462.
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tiennent a aucune négligence ni imprudence de la part de leurs auteurs, cet homicide ca-
suel est un accident et non un attentat; il est aussi étranger a la volonté qu’a la possibilité
de prévoyance; il ne présente ni crime ni délit»'*. Les auteurs du XIX® et du début du
XXesiecle'! ont continué de suivre cette distinction en considérant, en dépit de la géné-
ralité¢ des textes d’incrimination, que les homicides purement accidentels ou casuels,
c’est-a-dire que leur auteur n’avait pu ni prévoir ni éviter, n’atteignent pas le seuil de la
répression. BRUNHES affirme ainsi que «si I’acte commis est le résultat du pur hasard,
dans lequel sa volonté n’a pas la moindre part, comme I’homme tombant accidentelle-
ment d’un endroit élevé qui tuerait un passant sans se faire mal a lui-mé&me, cet homme
n’est que I'instrument du plus malencontreux concours de circonstances, il est plus a
plaindre qu’a blamer. A cdté de I'homicide volontaire, il y a I’homicide casuel»'32. La
jurisprudence se pronongait dans le méme sens. Il a ainsi été jugé que «1’effondrement
d’une tribune établie dans un champ de courses ne peut étre imputé aux organisateurs
des cours, alors méme que lesdits organisateurs auraient commis la faute de ne pas faire
visiter la tribune par I’architecte de la ville, si ’accident a été exclusivement occasionné
par la foule qui a subitement envahi la tribune au moment d’un orage»!'33,

30. Début des difficultés: I’unité des fautes civiles et pénales

Cependant, cette distinction entre les atteintes casuelles et d’imprudence n’a pas pros-
péré dans la jurisprudence du début du XX¢siecle. Dans un arrét du 18 décembre
1912134, 1a Cour de cassation a curieusement assimilé la faute des articles 319 et 320
du Code pénal avec la faute de I’article 1382 du Code civil (actuel article 1240), alors
méme que cette derniere faisait 1’objet d’'un mouvement d’objectivisation, fondé sur
I’idée de risque', visant 2 faciliter I'indemnisation des victimes'3¢. Cette assimilation

130 Gazette Nationale ou le Moniteur universel, n°57, du lundi 26 février 1810, p. 232. Voir égale-

ment Cass. 15 sept. 1825, S. et P. chr, Cass., 26 févr. 1863, Schott. Voir enfin
A. CARPENTIER et G. FREREJOUAN DU SAINT, Répertoire général alphabétique du droit
frangais contenant, sur toutes les matieres de la science et de la pratique juridiques, I’exposé
de la législation, I’analyse critique de la doctrine et les solutions de la jurisprudence, tome 33,
1900, p. 606, n°230.

Voir par ex. Ibid, p.606, n°228, H. BRUNHES, L’imprudence devant la loi pénale, op. cit.,
p-17; A. CHAUVEAU et F. HELIE, Théorie du Code pénal, tome 4, Cosse, 3¢ édition, 1852,
p-84; E. GARCON, Code pénal annoté, Premier fascicule op.cit.,, p.775 et s.;
R. GARRAUD, traité théorique et pratique du droit pénal francais, tome 1, Librairie de la so-
ciété du recueil Sirey, 3¢édition, 1913, p. 587, n°296 et s. et P. ROSSI, Traité de droit pénal,
tome 2, J. Barbezat et Cie source, 1829, n°11.

H. BRUNHES, L’imprudence devant la loi pénale, op. cit., p. 17.

133 Cass., 29 juill. 1872, D. 72.1.302, Hunebella.

134 Cass. civ. 18 décembre 1912, S. 1914. 1. 249, note Morel, D. 1915. 1. 7.

135" Sur la théorie du risque en droit civil, qui va jusqu’a supprimer la condition de faute, voir
R. SALEILLES, Les accidents du travail et la responsabilité civile, essai d’une théorie objec-
tive de la responsabilité délictuelle, Arthur Rousseau éditeur, 1897.

Voir 1 partie, titre 2, chapitre 1, section 2, I, B: ’autonomie de I’appréciation de la faute pé-
nale par rapport a la faute civile, n°228 et s.
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atypique des fautes civiles et pénales a eu des conséquences désastreuses dans la fixa-
tion d’un seuil de la répression équilibré. En effet, les juges pénaux ont été obligés
d’étendre la notion de faute pénale car, s’ils ne retenaient pas de faute d’imprudence,
le principe d’unité des fautes, cumulé a celui de 1’autorité du droit pénal sur le droit
civil, empéchait le juge civil de prononcer la nécessaire indemnisation des victimes.
En conséquence, les juges répressifs, par anticipation des décisions civiles, ont com-
mencé a entrer en voie de condamnation pour des «poussieres de fautes»'¥7, de sorte
que la victime obtienne ensuite la réparation intégrale de son préjudice. Cette tendance
a eu pour effet d’abaisser considérablement le seuil de la répression du fait non inten-
tionnel.

31. Développement industriel

Cette assimilation a causé de nombreuses difficultés, tout particulierement dans le
contexte du développement industriel qui avait déja commencé depuis le début du
XIXesiecle. Larrivée du machinisme a eu pour effet de décupler les forces de I’étre
humain, permettant ainsi a une seule personne, grice a une machine, d’accomplir a
elle seule le travail de plusieurs autres. Cependant, 1’industrialisation a également em-
porté une augmentation de la gravité des risques de dommage, cette méme personne
pouvant plus facilement, a la moindre inattention, causer un accident aux consé-
quences centuplées'3®. Dans ce contexte, le principe de I'unité des fautes civile et
pénale était particulierement peu adapté pour régler les situations dans lesquelles un
dommage survenait car, en principe, tout accident ne devrait pas entralner une
condamnation pénale, mais tout accident devrait pouvoir permettre I’'indemnisation
des victimes.

32. Intérét de la doctrine ravivé

C’est ainsi que, en particulier dans la deuxieme moitié du XX siecle, la question du
seuil de la répression du fait non intentionnel est redevenue un sujet d’intérét majeur
en doctrine'®. Les auteurs, prenant la mesure de la dénaturation de la responsabilité

137 H. SEILLAN, Responsabilité pénale, dangers, accidents, maladies, catastrophes, 2°édition,

Préventique, 2004, p.50: «Le moindre manquement, la plus faible négligence, 1’acte réflexe

maladroit pouvant constituer une faute».
138 H. BRUNHES, L’imprudence devant la loi pénale, op. cit., p.9, 68 et 157 et H. SAUVARD,
Le délit d’imprudence, essai de théorie pénale, op. cit., p. 128 et s.
HURTADO P0Z0, Droit pénal, partie spéciale, op. cit., p.81. Selon cet auteur, «en raison de
leur développement tardif, les recherches portant sur les infractions [non intentionnelles] n’ont
pas [toujours] atteint le niveau de raffinement et de compréhension propres aux infractions in-
tentionnelles », ce qui explique pourquoi la recherche en ce domaine reste nécessaire. Voir éga-
lement I. LORRAIN-BERTAGNA, Le statut juridique des infractions d’imprudence et le droit
pénal général, op. cit., p.5,n°4 et s., P. CORNIL, «Introduction au théme des frontiéres», Les
frontieres de la répression: imprudence, droit économique et social, pays de I’Est, Congres de
criminologie, Editions de I’Université de Bruxelles, 1972, p-26. Voir également M. AKIDA,
La responsabilité pénale des médecins du chef d’homicide et de blessures par imprudence,
L.G.D.J, bibliothéque de sciences criminelles, 1994, p. 24, n°21.
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pénale A I’ceuvre en matieére non intentionnelle'*’, ont remis en cause le principe de
I'unité des fautes. Ils ont ainsi réfléchi aux critéres qui doivent conduire a dire si, lors
de la production d’un dommage, une imprudence est commise ou non. C’est dans ce

141 selon la-

contexte que s’est notamment développée la théorie doctrinale de 1’erreur
quelle I’erreur humaine qui fait partie des risques inhérents a toute activité doit étre
écartée du champ de la répression, alors que la faute pénale d’imprudence doit tou-
jours étre sanctionnée. Ces propositions doctrinales n’ont cependant pas suffi a inflé-

chir la rigueur de la jurisprudence.

33. Code pénal de 1994

Avec I’entrée en vigueur du Code pénal actuel'*, les dispositions prévoyant les infrac-
tions d’atteintes non intentionnelles a la personne ont ét€ modifiées. Désormais, I'ho-
micide par imprudence est incriminé a I’article 221-6 du Code pénal, qui prévoit une
peine maximale de trois ans d’emprisonnement et 45 000 euros d’amende. Les bles-
sures non intentionnelles sont prévues a différents articles du Code pénal qui propor-
tionnent la peine encourue a la gravité de I'incapacité totale de travail (ITT)'*3 de la
victime, c’est-a-dire au résultat. D’abord, lorsque I’incapacité dépasse trois mois,
I’article 222-19 dispose qu’une peine de deux ans d’emprisonnement et 30 000 euros
d’amende est encourue'**. Ensuite, si la durée de I’incapacité est égale ou inférieure a
trois mois, ces blessures constituent une contravention de cinquiéme classe'® prévue

140 Selon C. ROKOFYLLOS, Le concept de Iésion et la répression de la délinquance par impru-
dence, essai de critique, op. cit., p.54, il s’agissait d’une «assimilation pure et simple de la
faute pénale a la faute civile».
Voir 2¢ partie, titre 1, chapitre 2: L’acceptation implicite d’un risque dans la théorie de I’erreur
irréductible en droit frangais, n° 369 et s.
142 1er mars 1994.
143 La notion d’TTT n’ayant pas été définie par le Iégislateur, il faut donc s’intéresser a la jurispru-
dence pour en connaitre le contenu. Cette notion est la méme en matiere d’imprudence qu’en
matiere intentionnelle (D. GUIHAL, «Art. 221-6 a 221-7, atteintes involontaires a la vie», Ju-
risClasseur Pénal code, LexisNexis, 2012, n°24 et T. FOSSIER, «Art.222-19 a 222-21, at-
teintes involontaires a 1’intégrité de la personne», JurisClasseur Pénal code, LexisNexis,
2019, n°28). Seule I’incapacité totale est prise en compte, et celle non partielle, méme elle ne
doit pas nécessairement empécher toute possibilité de travailler (Cass. crim., 6 octobre 1960,
Gaz. Pal. 1961. 9). Elle correspond a I’incapacité a s’adonner a un travail corporel que ce soit
dans I’exercice d’une profession ou en dehors de celle-ci par référence a un travail normal.
(Y. MAYAUD, «Violences involontaires: théorie générale», op. cit.,n°7 et 75 et S. JACOPIN,
Droit pénal général, Bréal, 3¢édition, 2015, p. 244. Dans ce sens, voir Cass. crim., 6 octobre
1960, Gaz. Pal. 1961. 9, voir également CA Douai, 16 mai 1962, JCP, 1963. II. 13198, Trib.
corr. Albi, 17 mai 1957, JCP, 1957. 1I. 10101). En revanche, I'incapacité totale de travail
«n’implique pas nécessairement 'impossibilité pour la victime de se livrer a un effort physique
afin d’accomplir elle-méme certaines tdches ménageres» (Cass. crim., 6 février 2001,
n°00-84.692, Dr. Pén. 2001. 72, obs. Véron, RSC 2001. 582, obs. Mayaud).
La jurisprudence consideére que la durée doit s’entendre strictement, c’est-a-dire qu’il doit
s’agir «de plus de trois mois consécutifs » (Cass. crim., 15 mars 1988, n° 85-91.874).
145 Rappelons qu’en matiére d’atteintes non intentionnelles a la personne, la méme faute d’impru-
dence doit étre établie, qu’il s’agisse d’une atteinte de nature délictuelle ou contraventionnelle.
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par I’article R. 625-2'%°, Enfin, lorsque D’atteinte ne provoque aucune incapacité'’,
I’article R. 622-1 dispose qu’il s’agit d’'une contravention de deuxieéme classe, punie
d’une amende forfaitaire de 35 euros. Le systeme de répression actuel reste donc bel
et bien indexé sur le résultat'*8,

La grande innovation de ce code par rapport a ceux de 1791 et 1810 est d’avoir créé
une disposition générale, I’article 121-3, auquel renvoient les textes d’incrimination
susmentionnés, qui donne une définition commune de I’'imprudence pour toutes les
infractions non intentionnelles, marquant ainsi 1’ancrage subjectif du droit pénal'#.
Cette définition est toutefois restée trés évasive dans sa premiére mouture.

34. Persistance des difficultés: le temps des réformes

L’entrée en vigueur du Code pénal actuel n’a pas empéché les juges répressifs de
continuer a faire preuve d’une grande sévérité en matiere d’atteintes non intention-
nelles a la personne. Ils semblaient sanctionner presque tous les faits de ’homme
qui se trouvaient a 1’origine d’un dommage'’. De nombreuses condamnations
étaient prononcées, en particulier a I’encontre des décideurs publics tels que les
maires ou les préfets!>!, sans qu’un comportement véritablement blamable puisse
toujours étre décelé'>2. C’est ainsi que le législateur, non sans intérét, a modifié
I’article 121-3 du Code pénal pour tenter de circonscrire le champ de la faute pénale
par rapport a la faute civile'>? et préciser ainsi le seuil de la répression en matiére
non intentionnelle.

14611 s’agit 12 d’un véritable pallier marquant une sévérité nettement moins tranchée, puisque les
contraventions sont exclusives d’une peine privative de liberté. L’auteur encourt alors seule-
ment une amende de 1 500 euros.

147 Cass. crim., 5 mai 1978, n°77-92.459, RSC 1979. 91, obs. Levasseur: «II suffit qu’une «at-
teinte quelconque [ait] été portée a l'intégrité physique de la victime ».

148 Tableau présentant I’indexation de la peine sur le résultat en droit frangais:

Art. 221-6 Art. 221-19 Art. R.625-2 Art. R. 622-1
Mort ITT > 3 mois ITT < 3 mois Absence d’ITT
Contravention de
3 ans et a Contravention de
45000 € 2anset30000€ | 5 Iesﬂgsée' 26me classe, 35 €

149 1. LORRAIN-BERTAGNA, Le statut juridique des infractions d’imprudence et le droit pénal
général, op. cit., p.4,n°3.

150 J. LARGUIER, PH. CONTE, et S. FOURNIER, Droit pénal spécial, Dalloz, 15¢édition,
2013, p. 62 critiquent I’ambiguité de I’article 121-3 CPF car il recouvre aussi bien «1’homicide
ou les autres atteintes causés par cas fortuit, donc non punissables».

31 N. LAVAL, Le juge pénal et I’élu local, L.G.D.J, Systémes collectivités locales, 2002, p. 20.

152 Voir notamment, 1" partie, titre 2, chapitre 1, section 2, II, A: La méthode d’appréciation,

n°220.

H. SEILLAN, Responsabilité pénale, dangers, accidents, maladies, catastrophes, op. cit.,

p-53 et A. DORSNER-DOLIVET, Contribution a la restauration de la faute, condition des
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Il est d’abord intervenu avec la loi n° 96-393 du 13 mai 1996, relative a la responsabi-
lité pénale pour des faits d’imprudence ou de négligence, qui visait a préciser la fagon
dont les fautes pénales d’imprudence devaient étre appréciées!>*. Cette réforme n’est
pas parvenue a infléchir la sévérité des magistrats, ni a ramener a la dualité des fautes
civile et pénale. C’est la raison pour laquelle le 1égislateur est intervenu une seconde
fois, avec la loi n°2000-647 du 10 juillet 2000, appelée loi Fauchon, tendant a préciser
la définition des délits non intentionnels, qui a instauré un systeme fondé sur la dis-
tinction entre causalité directe et indirecte'>. Ainsi, lorsqu’il est une personne phy-
sique, I'auteur qui a indirectement causé le dommage doit, pour engager sa respon-
sabilité pénale, avoir commis une faute d’une gravité particuliere, appelée faute
«qualifiée». A défaut, son imprudence ne sera pas sanctionnée. Ce systeme extréme-
ment complexe a permis de mettre un terme définitif a I'unité des fautes civile et pé-
nale. Il redéfinit partiellement le seuil de la répression mais, sans doute en raison de
I’influence durable de la pensée civiliste sur la conception de I'imprudence en droit
pénal francais, ce systtme ne parvient pas a rehausser le seuil de la répression. En
outre, cette redéfinition, quelque peu insolite, du seuil de la répression ne réussit pas
a clarifier sa position.

35.  Constat des difficultés actuelles

Les réflexions menées a la suite de ces réformes sont décevantes. Le seuil de la répres-
sion du fait non intentionnel est difficile a appréhender et les critéres qui contribuent a
le fixer semblent confus a bien des égards. Les auteurs se contentent désormais le plus
souvent de commenter ces nouvelles dispositions, de pointer leurs limites et de souli-
gner les questionnements qu’elles soulévent. Ainsi, ces dispositions donnent 1I’amere
impression d’avoir conduit & une asphyxie de la réflexion et d’avoir paralysé toute dy-
namique d’analyse du fait non intentionnel. Le nécessaire renouvellement de la ré-
flexion sur le seuil de la répression en la mati¢re suscite un appel au droit comparé,
que nous avons choisi de satisfaire dans cet ouvrage par la comparaison avec le droit
suisse.

] La démarche comparative avec le droit suisse

36. Droit comparé
La présentation de la démarche comparative requiert tout d’abord de savoir pourquoi
une comparaison avec le droit suisse a été choisie (A). Il conviendra ensuite d’expli-

responsabilités civile et pénale dans [’homicide et les blessures par imprudence: a propos de
la chirurgie, op. cit., p. 303, n°289 et s.

134 Voir 1" partie, titre 2, chapitre 1, section 2, II: La notion de faute d’imprudence en droit fran-
¢ais, n° 183.

135 Voir 1" partie, titre 2, chapitre 2, section 2: La causalité en droit frangais, n°254.
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quer I'intérét d’une démarche comparative franco-suisse (B) et de nous intéresser a la
méthodologie de la comparaison (C). Enfin, les difficultés et les limites inhérentes a
cette démarche ne sauraient étre esquivées (D).

A Le choix du droit suisse

37. Droit suisse

La recours au droit comparé repose avant tout sur un appétit de connaissance envers
un droit étranger. A cet égard, le droit pénal suisse présente des spécificités tres inté-
ressantes en général (1) mais également, et surtout, en matiére non intentionnelle (2).

1 Les spécificités du droit suisse en général

38. Spécificité linguistique

Le droit suisse éveille la curiosité en raison de sa spécificité linguistique. La Confédé-
ration suisse fait usage de trois langues officielles, a savoir 1’allemand, le francais et
Pitalien'®. Les régles de droit doivent ainsi étre écrites dans ces trois langues, chaque
version linguistique présentant une valeur juridique identique. Dés lors, si les juristes
suisses travaillent nécessairement dans 1’une de ces langues'?’, il faut bien admettre
qu’il se dégage dans la doctrine une véritable prépondérance pour I’allemand, tandis
que le frangais est moins employé'*®. Le juriste de langue italienne, quant a lui, se
sert généralement de ’'une des deux autres langues'>®. Aussi, alors qu’un méme Code
pénal est appliqué sur I’ensemble du territoire helvétique depuis le 1°" janvier 1942, il
est intéressant de voir apparaitre certaines différences dans la facon d’appréhender le
droit pénal suisse de part et d’autre du Rostigraben (barriere de rosti), nom attribué a
la délimitation linguistique et culturelle entre les régions romande et alémanique. En
raison de ces différences, ’analyse du droit pénal suisse exige de ne pas se contenter
d’étudier les réflexions doctrinales et les décisions de justice de sa propre région lin-
guistique, mais de s’intéresser de surcroit a celles des autres régions. Cette approche
plurilinguistique constitue une richesse considérable du systéme juridique suisse, qui
invite déja, en cela, a une forme de comparaison.

136 Art. 70 de la Constitution suisse: «Les langues officielles de la Confédération sont I’allemand,

le francais et I’italien. Le romanche est aussi langue officielle pour les rapports que la Confédé-
ration entretient avec les personnes de langue romanche».

W. STOFFEL, «L’enseignement du droit comparé en Suisse», Revue internationale de droit
comparé, 1988, vol. 40, n°4.

158 Ibid.

159 Ibid.
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39. Diversité des influences du droit suisse

Le droit suisse éveille ensuite la curiosité en raison de la pluralité de ses influences. La
Suisse est placée dans une «situation géographique et culturelle particuliere» : il s’agit
«d’un petit pays entouré de grands voisins disposant chacun d’une culture juridique
riche et importante» et avec lesquelles elle partage les mémes langues'®°. Aussi la doc-
trine suisse est-elle souvent amenée a s’intéresser au droit des pays limitrophes, no-
tamment a titre supplétif, lorsqu’elle ne parvient pas a obtenir de solution satisfaisante
en se référant uniquement a ses propres doctrine et jurisprudence!'®'. Tl en résulte que
la doctrine alémanique «s’appuie sur une documentation suisse, et aussi allemande,
tandis que [la doctrine romande] recourt aux textes suisses, et également a la doctrine

francaise » 62,

L’influence du droit allemand et du droit frangais ne produit cependant pas les mémes
effets sur la doctrine helvétique, ce qui participe certainement a expliquer les diffé-
rences d’approche juridique qui existent entre les deux principales régions linguis-
tiques. D’un c6té, la pensée du droit allemand se montre trés dogmatique, en se délec-
tant de subtiles définitions et de distinctions abstraites'®, ce qui la rapproche parfois
de la philosophie du droit'®*. La doctrine allemande recherche constamment a identi-
fier des concepts, qui doivent «faire 1’objet d’une définition rigoureuse ou dogma, qui
s’intégre elle-méme dans un ensemble ou systéme»'%. Elle est ainsi particuliérement
connue pour la finesse de ses raisonnements théoriques. De 1’autre coté, la pensée du
droit frangais se révele plus pragmatique, se caractérisant par son réalisme et son posi-
tivisme!%, Par conséquent, «la doctrine (...) francaise est davantage connue pour la
qualité de ses analyses techniques que pour 1’approfondissement des concepts de
base de la responsabilité » 7.

Méme si les auteurs romands se réferent parfois au droit frangais, c¢’est sans conteste le
droit allemand qui exerce la plus forte influence sur le droit pénal suisse!%®. Cette in-
fluence a probablement été facilitée par la prévalence de la partie germanophone de la
Suisse mais elle s’explique surtout par le fait que la pensée allemande, en raison de
son degré d’abstraction et de subtilité, se révele particulierement adéquate pour nour-

10 Ibid.

160 Ibid.

162 Ibid.

163 B. CORBOZ, «’homicide par négligence (art. 117 CP)», Les infractions en droit suisse,
Stampfli, 3¢ édition, 2010, p. 170.

164 J. WALTHER, L’antijuridicité en droit pénal comparé franco-allemand, thése, Nancy, 2003,
p-4.

165 Ibid.

1 Ibid., p. 5.

167 E. DREYER, Droit pénal général, op. cit., p. 580.

168 J. WALTHER, L’antijuridicité en droit pénal comparé franco-allemand, op. cit., p. 4.
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rir le juriste suisse, en recherche de solutions théoriques, et I’aider a parachever la ré-
flexion sur son propre systeme pénal.

40. Apport du droit pénal suisse pour le juriste francais

Dans ce contexte, le droit suisse se présente comme un €clairage doublement intéres-
sant pour le comparatiste frangais. Il apparait en premier lieu comme un systéme origi-
nal, qui affirme son identité et sa culture propre tout en étant ouvert aux droits voisins.
Le droit suisse offre aussi un terreau fertile a la réflexion du comparatiste frangais en
ce qu’il contient suffisamment de particularités et de différences par rapport au droit
francais, pour permettre a la démarche comparative de produire des résultats fruc-
tueux. Le droit suisse constitue en second lieu un pont pour le juriste francais vers les
théories juridiques germaniques, celles-ci leur étant souvent restées hermétiques en
raison de leur «manque parfois d’approche concrete»'®. A cet égard, le droit suisse
montre treés justement que la pensée germanique n’est pas incompatible avec la pensée
latine. II témoigne au contraire de la fécondité de leur rapprochement, ce qui ne peut
qu’accroitre I'intérét du comparatiste francais pour le droit pénal suisse. Ce dernier
présente en outre un intérét particulier pour le juriste frangais en matiére non intention-
nelle.

2 Les spécificités du droit suisse en matiére non intentionnelle

41. Stabilité des incriminations de négligence apres I’unification des

législations cantonales
Pendant longtemps, le droit pénal suisse n’était pas unifié sur le plan fédéral. Chaque
canton avait sa propre législation et donc sa propre incrimination de la négligence'”°.

169 Ibid.

170" Voir par ex. ARGOVIE: § 20 « Wer aus Fahrliissigkeit eine verbotene Handlung begeht, unter-
liegt zuchtpolizeilicher Bestrafung ». BALE : § 24 « Die Strafbestimmungen dieses Gesetzes be-
ziehen sich auf vorsdtzliche begangene Handlungen; auf fahrliissige Rechtsverletzungen sind
sie nur anzuwenden, wenn dies ausdriicklich vorgeschrieben ist». BERNE: § 29 « Wer einen
rechtswidrigen Erfolg zwar nicht beabsichtigte, aber denselben durch Fahrldssigkeit versuchte
oder beforderte, soll nur dann bestraft werden, wenn die fahrlissige Handlung ausdriicklich
mit Strafe bedroht ist». FREIBURG : § 34 «Le juge distingue avec la plus scrupuleuse atten-
tion si le fait incriminé est le produit d’une volonté coupable, s’il est aggravé par la prémédi-
tation de ’agent ou s’il n’est dit qu’a la négligence ou a 'imprudence ». GENEVE: art. 273
«Quiconque, par maladresse, imprudence, inattention, négligence ou inobservation des régle-
ments, a commis involontairement un homicide ou [’a involontairement causé, est passible
d’un emprisonnement de six jours a six mois et d’'une amende de 50 a 1000 Fr». Art. 275 «En-
court la méme peine quiconque, par manque de surveillance des animaux a lui appartenant ou
confiés a sa garde, ou par défaut de précaution, a causé des lésions corporelles suivies de
mort». GRISON: § 19 « Wer ohne Vorsatz, aus Fahrldssigkeit oder Unachtsamkeit, d.h. unter
solchen Umstdnden, dass er die Folgen seiner Handlung oder Unterlassung mehr oder weni-
ger voraussehen konnte, eine Rechtsverletzung begeht, kann, je nach dem Grade der Fahrlis-
sigkeit oder Unachtsamkeit, mit einer nach Ermessen des Richters zu bestimmenden milderen
Strafe belegt werden». NEUCHATEL: art.299 «Quiconque, par maladresse, imprudence,
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En 1893, STOSS a rédigé un avant-projet de Code pénal qui avait vocation a unifier
les 1égislations pénales des différents cantons. Il est voté par référendum en 1937 et
entre en vigueur cinq années plus tard. Sur le méme principe que le Code pénal fran-
cais, il prévoit des incriminations spéciales d’homicide (article 117)'7! et de 1ésions
corporelles par négligence (article 125), qui renvoient toutes deux a une disposition
générale (article 18 alinéa 3), qui définit la négligence.

Bien que la partie générale de ce code ait été révisée en 2002, les dispositions relatives
a la négligence en matiére d’atteintes a la personne n’ont pas évolué, si ce n’est au ni-
veau de la numérotation puisque 1’article 18 est devenu ’article 12. Cette grande sta-
bilité des incriminations de négligence depuis 1942 impressionne le juriste frangais,
qui n’a eu de cesse de voir les incriminations d’imprudence étre modifiées dans son
Code pénal. Elle interroge sur le systeme utilisé par le droit suisse pour fixer un seuil
de la répression adéquat en matiére non intentionnelle. En raison de sa durabilité, ce
seuil semble répondre aux attentes et étre en mesure d’accompagner les évolutions de
la société, sans qu’il y ait besoin d’une nouvelle intervention du législateur.

inattention, négligence ou inobservation des réglements, comment involontairement un homi-
cide ou en est involontairement la cause, est passible de la prison civile jusqu’a six mois ou
d’une amende jusqu’a 1000 fr. » Art. 300 «Si I’auteur du délit exercait un emploi, une profes-
sion ou une industrie qui lui imposait tout particulierement [’attention et la prudence dont il a
manqué, la peine est la prison civile jusqu’a six mois et I’amende jusqu’a 5000 fr. ». SAINT-
GALL: § 128 «L’homicide par imprudence est puni soit de maison de travail, soit de prison,
soit d’'une amende pouvant s’élever a 5000 fr. L’amende peut s’ajouter a l'incarcération ».
THURGOVIE: § 32 « Wenn aus einer Handlung, welch auf einen bestimmten vom Handelnden
beabsichtigten Erfolg gerichtet war, ein anderer von ihm nicht beabsichtigter hervorging, so
wird ihm die Tat im Bezug auf den beabsichtigten Erfolg zum Vorsdtze, in Bezug auf den einge-
tretenen aber insofern zur Fahrldissigkeit zugerechnet, alors die Bedingungen strafbarer Fahr-
ldissigkeit vorhanden waren». VAUD : «[’homicide causé par négligence ou par imprudence
est puni d’'une amende de 100 fr, au plus, et s’il y a lieu, d’un emprisonnement de deux ans,
au plus». ZURICH : art. 33 «Fahrlissige Handlung diirfen nur dann bestraft werden, wenn
dieses im besondere Teile des Gesetzes ausdriicklich vorgeschrieben ist». Voir également
BERNE (art.29), GLARIS (§26), LUCERNE (§25 et 26), OBWALD (art. §20), SCHAF-
FOUSE (§32) et SOLEURE (§41). C. STOOS, Die schweizerischen Strafgesetzbiicher zur
Vergleichung zusammengestellt und im Auftrage des Bundesrates herausgegeben, Bale et Ge-
neve, Commissionsverlag von H. Georg, 1890, p. 38 et s. Pour une courte synthese, voir égale-
ment C. STOOS, Die Grundziige des Schweizerischen Strafrechts im Auftrage des Bundes-
rates, Vergleichend dargestellt, Bale et Geneve, Commissionsverlag von H. Georg, 1890,
p-205, 8§ 11.

171 Selon I’ Académie suisse des sciences médicales, le critére de la mort tel que visé a article 117
CPS est rempli lorsqu’il est possible de constater au moins soit «un arrét cardiaque irréversible,
entrainant I’interruption de la circulation sanguine dans 1’organisme et, par la-méme, dans le
cerveau», soit la «défaillance complete et irréversible des fonctions du cerveau» (Directives
et recommandations d’éthique médicale de 1’Académie suisse des sciences médicales,
17 novembre 1981, p. 23).
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42. Indépendance de la négligence pénale par rapport au droit civil

En outre, et cet aspect-1a est sans doute le plus important, le droit pénal suisse, en ma-
tiere de négligence, a été pensé, puis s’est développé, indépendamment du droit civil
et de ses impératifs indemnitaires. L’idée d’une identification de la faute pénale a la
faute civile lui est donc complétement étrangere. Ce constat entraine deux consé-
quences majeures.

Tout d’abord, contrairement a la responsabilité civile ou I'indemnisation est fixée en
fonction de la gravité du préjudice, le 1égislateur suisse a pénalisé les infractions d’at-
teintes a la personne par négligence sans égard a I’ampleur du résultat dommagea-
ble!'”. Les articles 117 et 125 du Code pénal suisse prévoient, de maniére identique,
«une peine privative de liberté de trois ans au plus ou une peine pécuniaire », peu im-
portant que la négligence ait engendré un déces, des 1ésions corporelles graves ou
méme légeres!. Ce choix s’est imposé comme une évidence chez les pénalistes

172 Le refus d’indexer la peine encourue sur le résultat ne signifie pas pour autant que la gravité de

I’atteinte causée par la négligence n’est pas du tout prise en compte en droit pénal suisse. Au
contraire, celle-ci peut entrainer des conséquences du point de vue procédural en provoquant
I’absence de toute poursuite.

D’une part, le Code pénal suisse différencie la poursuite des 1ésions graves de celle des lésions
simples. L article 125 alinéa 2 du Code pénal suisse dispose que 1’agent négligent ne sera pour-
suivi d’office qu’en cas de 1ésion grave, c’est-a-dire lorsqu’il s’agit de blessures qui ont mis la
vie de la victime en danger ou qui ont engendré une mutilation ou une infirmité permanente ou
une autre atteinte de méme degré. A l'inverse, les 1ésions simples, qui correspondent a «de
simples contusions ou griffures, ne peuvent étre poursuivies qu’en cas de plainte de la victime.
(G. Stratenwerth, G. Jenny et F. Bommer, Schweizerisches Strafrecht, Besonderer Teil 1: Straf-
taten gegen Individualinteressen, Stampfli, 7¢ édition, 2010, p.51).

D’autre part, lorsque la négligence n’a conduit qu’a des voies de fait — c’est-a-dire des lésions
plus petites que les Iésions simples —, celles-ci ne sont pas susceptibles de poursuite comme le
prévoit I'article 52 du Code pénal suisse et ne peuvent par conséquent étre sanctionnées d’au-
cune peine (T. Keshelava et A. Roth, «Art. 125», Basler Kommentar, Strafrecht I, dirigé par M.
A. Niggli et H. Wiprichtiger, Helbing Lichtenhahn, 4¢édition, 2019., p. 2678 et S. Maeder et
M. A. Niggli, «Art. 12», op. cit., p. 192et M. Rémy, «Art. 125», Commentaire romand, code
pénal II, dirigé par A.Macaluso, L. Moreillon, N. Queloz, Helbing Lichtenhahn, 2017,
p.121).

Pour des auteurs frangais favorables a une absence de pénalisation en fonction du résultat
comme en droit suisse, voir notamment G. LEVASSEUR, Une révolution en droit pénal, le
nouveau régime des contraventions, Dalloz, 1959, chronique XVIII, p.121 et A. CHA-
VANNE, «Le probleme de la répression des délits involontaires», Revue de sciences crimi-
nelles et de droit comparé, 1962, p. 241 et s.

La critiques du caractere aléatoire des peines en droit francais doit cependant étre relativisée a
I’aune du droit suisse, car la peine privative de liberté maximale prévue par le Code pénal fran-
¢ais correspond en fin de compte a la peine prévue par le Code pénal suisse quelle que soit la
gravité du résultat, a savoir un quantum de 3 ans. La prise en compte de 1’aléa en droit francais
constitue donc une mesure plus favorable pour I’auteur d’'un dommage que les prévisions du
droit suisse, puisque 1’aléa ne peut conduire qu’a diminuer le quantum de la peine en dessous
de 3 ans. De ce point de vue, I’auteur d’'un dommage en France ne se trouve pas 1ésé par la
prise en compte de 1’aléa.

173
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suisses, car choisir une sanction en fonction d’'un dommage aléatoire'”

175

, qui n’est ni
voulu ni accepté!’, porte atteinte, selon eux, tant a I’équité qu’au principe d’attribu-

tion de la responsabilité en fonction de la faute commise'”.

Ensuite, cette autonomie de la négligence pénale par rapport a la responsabilité civile
a conduit la jurisprudence et la doctrine a orienter essentiellement la réflexion relative
au seuil de la répression sur le comportement de 1’agent a 1’origine du dommage.
Cette réflexion abondante a permis de voir émerger en particulier, dans la seconde
moitié du XX¢siecle, une théorie doctrinale originale, celle du risque autorisé, qui a
été reprise par le Tribunal fédéral. Cette théorie part du principe que le risque est inhé-
rent a la vie et que certains risques utiles a la société doivent étre admis par le droit
pénal. Loin du droit de la responsabilité civile qui fait de la prise de risque une cause
de responsabilité, cette théorie vise au contraire a circonscrire les comportements a ris-
que qui ne constituent pas une négligence pénale, quand bien méme ils seraient a I’ ori-
gine d’'un dommage. Cette théorie, imprégnée de la culture d’un pays montagnard qui
sait vivre avec le risque!”’, sera utile a notre recherche. Toutefois, I'intérét de la dé-
marche comparative doit encore étre précisé.

B L’intérét de la comparaison juridique franco-suisse

43. Objectifs de la comparaison

Selon ANCEL, «le droit comparé consiste fondamentalement dans la constatation des
points communs et des divergences qui existent entre deux ou plusieurs droits natio-
naux»'”8, Il s’agit d’'un «processus de comparaison»'”®, d’une démarche intellec-
tuelle. Néanmoins, il faut reconnaitre qu’ «insister sur les différences ou sur les res-

174 En matiére de circulation automobile par exemple, une petite inattention peut tout a fait empor-
ter des conséquences dramatiques alors qu’une négligence treés grave peut n’entrainer qu’une
trés faible atteinte. Un dommage plus grave ne correspond donc pas nécessairement a une dan-
gerosité accrue de celui qui en est a 1’origine.

La solution est évidemment toute autre en ce qui concerne les infractions intentionnelles cor-
respondantes, pour lesquelles la peine encourue est graduellement différenciée en fonction de
I’atteinte provoquée: cinq ans au moins pour le meurtre (article 111 du Code pénal suisse), six
mois a dix ans pour les 1ésions graves (article 122 du Code pénal suisse), et trois ans au plus
pour les 1ésions simples (article 123 du Code pénal suisse).

B. CORBOZ, «Les lésions corporelles par négligence (art. 125 CP)», Les infractions en droit
suisse, Stampfli, 3¢ édition, 2010, p. 148.

En matiere d’imprudence, de nombreux arréts du Tribunal fédéral ainsi que beaucoup
d’exemples doctrinaux concernent des accidents en lien avec des activités a risque qui
s’exercent a la montagne. Voir par ex. les n° 94 (randonneur), n° 130 (alpiniste), n® 136 (guide
de montagne), n° 150 (escaladeur), n° 151 (responsable de la remontée mécanique) et n° 163
(skieur).

M. ANCEL, Utilité et méthodes du droit comparé: éléments d’introduction générale a I’étude
comparative des droits, Ides et calendes, 1971, p.31.

179" Ibid.

175

176

177

178

33



Introduction

semblances, une fois la comparaison faite, n’a pas d’intérét si ’on ne connait pas le
but de la comparaison elle-méme»'0. Aussi convient-il de s’intéresser préalablement
au sens a donner a la démarche suivie.

La comparaison constitue un outil pour étudier le droit'®!, dont I’intérét principal ré-
side dans la possibilité d’aboutir a des résultats différents, «meilleurs et plus
larges»'3? que ceux qui auraient été obtenus en étudiant uniquement son droit natio-
nal'®3, Plus précisément, dans le cadre de la présente étude, la comparaison du droit
pénal frangais avec le droit pénal suisse poursuit un double objectif: d’une part, elle
cherche a approfondir la compréhension du droit pénal frangais et, d’autre part, elle
vise a ouvrir la voie a de nouvelles réflexions tendant a mieux fixer le seuil de la ré-
pression du fait non intentionnel. Ces deux aspects doivent &tre précisés.

44. Approfondissement du droit francais

En premier lieu, la comparaison permet d’acquérir «une meilleure connaissance et
une meilleure compréhension»!#* critiques de son propre droit. En appréhendant le
droit suisse, le comparatiste frangais découvre une autre maniére de penser'®> qui I’in-
vite a «poser un regard différent» sur son propre droit. Il est amené a relativiser le ca-
ractére absolu et «incontestable» de son droit d’origine «par I’étonnement de 1’exis-
tence [d’un autre droit]»'®. Il est ainsi contraint de tempérer ce «chauvinisme

inconscient» 87

, latent chez tout juriste, qui conduit a penser que les «catégories et
concepts nationaux sont les seuls envisageables» '8, Tel sera par exemple le cas pour
la sacro-sainte distinction entre causalité directe et indirecte, instaurée par la loi Fau-
chon, dont nous interrogerons la portée véritable. En cela, la comparaison revét claire-

ment une «fonction subversive»'%: le droit étranger apparait comme un grain de sable

180 K. MARIAT, L’équilibre des pouvoirs dans la phase préparatoire du procés pénal, réflexions

frangaises a la lumiere des droits allemand et italien, thése, Lyon, 2019, p.48.

A ce sujet, il existe une querelle, de portée essentiellement théorique, relative a la véritable na-

ture du droit comparé: s’agit-il d’'une méthode ou bien une science autonome? A ce sujet, voir

B. BLAGOJEVIC, «Le droit comparé. Méthode ou science», Revue internationale de droit

comparé, 1953, vol.5, n°4, p.653 et L.-J] CONSTANTINESCO, Traité de droit compareé,

tome 1, introduction au droit comparé, Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1972,

p. 176 et s., n°68.

B. BLAGOJEVIC, «Le droit comparé. Méthode ou science», Revue internationale de droit

comparé, 1953, vol. 5, n°4, p. 653

183 Ibid.

18 M. ANCEL, Utilité et méthodes du droit comparé, op. cit., p. 10.

185 P. LEGRAND, «La comparaison des droits expliquée a mes étudiants», Comparer les droits,
résolument, dirigé par P. LEGRAND, Presses universitaires de France, 2009, p. 212.

186 K. MARIAT, L’équilibre des pouvoirs dans la phase préparatoire du procés pénal, op.cit.,
p-49.

187 J. PRADEL, Droit pénal comparé, Dalloz, 4¢ édition, 2016, p. 12.

188 H. MUIR-WATT, «La fonction subversive du droit comparé», Revue internationale de droit
comparé, 2000, vol. 52, n° 3, p. 506.

189 Ibid., p. 505.
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qui remet en cause le fonctionnement de la machine bien huilée du systéme juridique
d’origine!?
présenté comme acquis'®!. C’est d’ailleurs parfois seulement par le biais de la compa-

et qui conduit immanquablement a I’interroger sur ce qui était jusqu’alors

raison qu’il est possible de s’apercevoir de certaines spécificités de son propre droit'*?,
de la méme maniere qu’il n’est possible de se rendre compte du froid que par rapport
au chaud'®, ou de ’obscurité que par rapport a la lumiére. La comparaison conduit
ainsi a «dévoiler la part d’hyperbole, de préjugé et de fiction que comporte [sa propre]
théorie classique du droit»'*4. Elle donne accés a une meilleure «connaissance criti-
que de son propre systéme»'? et améne, par 1a méme, & un renouvellement de sa com-
préhension.

45. Recherche d’une amélioration du droit francais

En second lieu, la comparaison cherche a dégager des perspectives d’amélioration
pour notre droit en nous inspirant des réflexions conduites en droit suisse. Le droit
étranger offre au comparatiste frangais 1’espoir d’améliorer et d’enrichir son propre
droit'®®. «Il enrichit le bagage du juriste méme le mieux formé, car il lui fournit des
apercus, des idées, des arguments que la seule connaissance de son propre droit ne lui
offrirait pas»'7
retranchements habituels et I’invite a approfondir d’une nouvelle maniére les concepts

. La comparaison pousse alors le juriste francais a aller au-dela de ses

qui fondent la responsabilité pénale dans son propre droit. La démarche peut se résu-
mer de la maniére suivante: «regardons ailleurs, comparons, interrogeons-nous sur les
alternatives — pour élargir la perspective traditionnelle, enrichir le discours juridique et
lutter contre les habitudes de pensée sclérosantes» '8, Cet apport du droit étranger est
d’autant plus précieux en ce qui concerne I’étude du seuil de la répression du fait non
intentionnel que de nombreuses incertitudes demeurent dans ce domaine. «La notion
d’imprudence [reste] techniquement obscure»!” et implique un certain nombre de
mécanismes, qui s’averent souvent bien délicats & 1’'usage. La densité et la difficulté
du theme®® conduisent trop souvent le juriste francais a s’enliser dans des chemins
de pensée déja tout tracés, notamment par I’unité passée des fautes civiles et pénales
ainsi que par les distinctions absconses de la loi Fauchon, dont il peine a sortir. La ré-

190 Ibid., p. 506.

Y1 K. MARIAT, L’équilibre des pouvoirs dans la phase préparatoire du procés pénal, op. cit.,
p-49.

192 M. ANCEL, Utilité et méthodes du droit comparé, op. cit., p. 10.

193 E. PICARD, «Létat du droit comparé en France, en 1999», Revue internationale de droit

comparé, 1999, vol. 51, N°4, p. 8§92.

H. MUIR-WATT, «La fonction subversive du droit comparé», op. cit., p. 506.

195 C. HAGUENAU-MOIZARD, Introduction au droit comparé, Dalloz, 2018, p. 7.

19 J. PRADEL, Droit pénal comparé, op. cit., p. 13.

197 M. ANCEL, Utilité et méthodes du droit comparé, op. cit., p. 10.

19 H. MUIR-WATT, «La fonction subversive du droit comparé», op. cit., p. 506.

199 G. GIUDICELLI-DELAGE, «La sanction de I’'imprudence», op. cit., p. 522.

200 Y, MAYAUD, Violences involontaires et responsabilité pénale, op. cit., p. 76.
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flexion se fige alors autour de raisonnements trop conventionnels, qui restreignent la
progression du raisonnement. L.a comparaison peut ainsi apporter le souffle nouveau
nécessaire pour encourager a remettre 1’ouvrage sur le métier et renouveler I’approche
du seuil de I'imprudence.

Ce faisant, le comparatiste peut chercher dans la documentation étrangere des solu-
tions aux difficultés et problémes particuliers qu’il rencontre dans son propre droit?!.
En cela, il faut bien reconnaitre que la comparaison «est appelée a jouer largement
dans les sciences sociales le role [que] I’expérimentation [tient] dans les sciences de
la nature»?%2. Alors qu’il cherche a améliorer son propre droit, le comparatiste peut
en effet s’appuyer sur I’expérience issue du droit étranger pour tirer des enseigne-
ments?®. En se fondant sur cette expérience, il calibre de la meilleure maniére ses re-
marques et propositions, et évite, par 1a méme, de tomber dans les écueils de I’uto-
pisme ou du simplisme.

Si I’intérét de la démarche comparative réside dans 1’espoir de participer a une amélio-
ration du droit national, cette démarche n’implique toutefois pas nécessairement que
le comparatiste propose une réforme législative. Bien au contraire, il est des domaines
tels que celui de I'imprudence dans lesquels la proposition d’un énieme changement
de la législation serait sans doute mal regu, tant par le 1égislateur et le juge que par la
doctrine, et constituerait une source supplémentaire d’insécurité juridique. Dans un tel
domaine, I'intérét de la comparaison réside surtout dans 1’espoir de participer a I’amé-
lioration de la réflexion doctrinale relative au seuil de la répression, tant en clarifiant
les conditions de la responsabilité en droit positif, qu’en imaginant des éléments de
solution pour I’avenir, afin d’anticiper certaines difficultés, notamment au regard des
développements technologiques contemporains.

De tels objectifs soulévent des lors la question de la méthodologie de la compa-
raison.

C La méthodologie de la comparaison

46. Nécessaire souplesse de la méthode
La question de la méthodologie comparative a largement obnubilé les compara-
tistes?™. De nombreuses propositions pour la théorisation d’une méthode de comparai-

201 C. HAGUENAU-MOIZARD, Introduction au droit comparé, op. cit., p. 5.

202 M. ANCEL, Utilité et méthodes du droit comparé, op. cit., p. 88.

203 J. HERRMANN, Les mesures de siireté, étude comparative des droits pénaux francais et alle-
mand, thése, Strasbourg, 2015, p. 62.

204 B. JALUZOT, «Méthodologie du droit comparé: bilan et prospective», Revue internationale
de droit comparé, 2005, vol. 57, n° 1, p.29.
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son ont été avancées par la doctrine®”

206

, qui s’est parfois perdue dans la recherche
d’une méthode infaillible

En réalité, la quéte d’une méthode unique de comparaison est contestable. Il apparait
en effet qu’une «formule unique de penser, la meilleure au sens absolu»2'7, décrite
abstraitement, ne convient pas au comparatiste car elle «produit une forme d’enfer-
208 en I’obligeant a «demeurer dans [un] cadre fixé une fois pour

toutes»?%. L’acte de comparaison, a I’inverse, implique une part de «découverte et
210 211

mement»

(...) d’inconnu»
En réalité, «le comparatiste qui poursuit une recherche se sert indubitablement
d’une méthode propre»?'? qu’il détermine de maniére empirique. Il peut certes se ré-
férer aux différents écrits théoriques relatifs a la méthodologie, mais il ne doit pas se
laisser enfermer par eux. Ces théories doivent au contraire servir a enrichir la ré-
flexion personnelle du comparatiste dans sa propre démarche grace a 1’expérience
acquise par ses pairs. Il doit ainsi adopter une méthode «pragmatique»2'3, qui doit

s’avérer suffisamment flexible pour pouvoir «évoluer au gré des découvertes et des
214

, que le recours a une méthode figée risquerait bien d’entraver

remises en question»

Bien qu’elle puisse étre caractérisée par une certaine souplesse, la méthode de compa-
raison employée par le chercheur doit rester suffisamment claire et rigoureuse pour
permettre de garantir la valeur de I’étude et la fiabilité de ses résultats. 11 doit donc
identifier une méthode de comparaison qui convienne a sa recherche et la présenter
consciencieusement avant d’entamer la comparaison. C’est ce qu’il nous incombe de
faire & présent.

47. Recours au principe fonctionnel

La méthode que nous emploierons se fonde sur le principe fonctionnel, mis en évi-
dence par les Professeurs ZWEIGERT et KOTZz2!. Ce principe repose «sur I’expé-
rience de base de la comparaison des droits, qui montre que si toute société organise
son droit essentiellement pour répondre a des problémes identiques, chaque ordre juri-

205 Sur cette question, voir L.-J CONSTANTINESCO, Traité de droit comparé, tome 2, La mé-
thode comparative, Librairie de droit et de jurisprudence, 1974, p. 56 et s., n° 14 et s.

206 C. HAGUENAU-MOIZARD, Introduction au droit comparé, op. cit., p. 16.

207 P, STANZIONE, «Considérations sur les méthodes du droit comparé», Revue internationale
de droit comparé, 1973, vol. 25, n°4, p. 879.

208 C. HAGUENAU-MOIZARD, Introduction au droit comparé, op. cit., p. 16.

209 Jpid.

20 Jpid., p.17.

21 Jbid.

212 P, STANZIONE, «Considérations sur les méthodes du droit comparé», op. cit., p. 884.

213 C. HAGUENAU-MOIZARD, Introduction au droit comparé, op. cit., p. 8.

24 Ipid., p.17.

215 K. ZWEIGERT et H. KOTZ, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, Mohr Siebeck, 3¢ édition,
1996, p.33 et s.
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dique résout ces problémes de maniére trés différente»?'®. C’est la raison pour la-
quelle «I’absence de telle institution dans tel systéme et sa présence dans tel autre sys-
teme ne signifie pas nécessairement qu’il y a une opposition irréductible entre [les]
deux systémes, puisque chaque systeme [peut parvenir] a assurer les [mémes objec-
tifs] par des voies qui lui sont propres»2!7. Le comparatiste doit par conséquent s’ atta-
cher a trouver des institutions équivalentes, c’est-a-dire les «principes et [les] regles
qui remplissent les mémes fonctions»>'® dans les systémes juridiques étudiés.

48. Sens de la comparaison

Pour mettre en ceuvre ce principe, notre comparaison des droits suisse et frangais part
du postulat que 1’origine du comparatiste influence nécessairement le sens de la com-
paraison. Selon notre conception, le comparatiste frangais ne se trouve pas au milieu
d’un gué entre le droit suisse et le droit frangais. Par sa formation et sa culture juri-
dique, il se situe incontestablement sur la rive du droit frangais. C’est donc seulement
a partir de cette rive, avec son regard francais, qu’il peut observer ce qui se pense sur
I"autre rive, celle du droit suisse. A partir de ses observations, il lui appartient alors de
s’interroger sur I’organisation de sa propre rive et de réfléchir a ses potentielles amé-
liorations.

Formulé autrement, le juriste frangais ne peut faire que du «droit comparé francais»,
c’est-a-dire qu’il ne peut que recourir au droit étranger pour réfléchir a son propre
droit et non I'inverse. En raison de son appartenance a la rive du droit francais, il ne
doit donc pas chercher a commettre d’ingérence dans le droit qui lui est étranger mais
doit se restreindre a une simple observation, plus ou moins critique, de celui-ci.

49. Premiere étape: observation du droit étranger

Le comparatiste frangais doit commencer par observer le droit suisse. « Une étude sé-
rieuse du droit étranger (...) est indispensable avant toute comparaison proprement
dite»2!?, car il n’est possible de comparer que ce que I’on connait??’. «Nul en effet
n’est comparatiste sans avoir [étudié] d’abord le droit étranger, comme nul n’est chef

d’orchestre sans étre ou avoir été d’abord instrumentiste»22!.

Les éléments relatifs au droit étranger constituent ainsi la «matiére premiére »>> de la
comparaison. Pour cette raison, le comparatiste doit chercher a sonder scrupuleuse-

216 Ipid., traduit par K. MARIAT, L’équilibre des pouvoirs dans la phase préparatoire du procés

pénal, op. cit., p. 55.

J. PRADEL, Droit pénal comparé, op. cit., p.52.

218 C. HAGUENAU-MOIZARD, Introduction au droit comparé, op. cit., p. 11.

219 M. ANCEL, Utilité et méthodes du droit comparé, op. cit., p. 89.

220 K. MARIAT, L’équilibre des pouvoirs dans la phase préparatoire du procés pénal, op. cit.,
p. 56.

21 M. ANCEL, Utilité et méthodes du droit comparé, op. cit., p.90.

222 J. PRADEL, Droit pénal comparé, op. cit., p. 5.
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ment le droit étranger®?. 11 doit s’efforcer d’en identifier les principes, la logique et les
subtilités. Une telle exploration, «bien que souvent délicate», présente 1’avantage de
s’imprégner de «I’esprit du droit étranger»2%*. A défaut, s’il passe trop vite cette étape,
225 qui se répercute-
raient sur les résultats de sa recherche. Cette étape conditionne par conséquent la per-

il risque de réaliser des «erreurs et [des] approximations hatives»

tinence de la comparaison a venir??®, ce qui explique la «présence de passages de pur
droit étranger»??’ dans cette étude.

Pour obtenir une «connaissance brute du droit étranger»>?%, le comparatiste doit s’in-
téresser a toutes les sources du droit national concerné qui touchent a son domaine de
recherche, qu’elles soient de nature législative, jurisprudentielle ou doctrinale®?. A cet
égard, les sources doctrinales jouent un role primordial en droit suisse puisque les ré-
flexions des auteurs suisses sont souvent directement citées dans les arréts du Tribunal
fédéral a I’appui de ses solutions. Les données doctrinales offrent en outre une image
assez fidele de I’état du droit étudié car elles émanent d’auteurs qui, grace a leur
culture juridique, ont véritablement pu assimiler les données du droit suisse. Elles

conduisent le comparatiste & dépasser les seules «données ponctuelles»23

pour accé-
der a «des constructions générales, coiffant tel phénomene ou tel concept juri-
dique»?*!. Elles lui offrent ainsi le moyen de prendre la distance nécessaire pour adop-

ter un regard plus englobant sur le droit étranger.

50. Seconde étape: le renouvellement du regard porté sur son propre droit

Le comparatiste frangais doit ensuite s’intéresser a son propre droit, en I’analysant a la
lumiere de ce qu’il a observé sur I’autre rive. Pour ce faire, il peut procéder de deux
manieres, selon la phase d’étude dans laquelle il se trouve.

51. Comparaison des institutions équivalentes (1)

En premier lieu, le comparatiste peut comparer une a une les institutions qu’il identifie
comme équivalentes dans les deux systémes, afin d’en révéler les points de conver-
gence et de divergence. Il apparait ainsi qu’il existe une distinction terminologique en-
tre les traditions juridiques helvétique et francaise dans la désignation du fait non in-

223 L. MOREILLON, L’infraction par omission, étude des infractions a la vie et a I’intégrité cor-

porelle en droit anglais, francais, allemand et suisse, Librairie Droz, 1993, p. 29.

24 Ibid.

22 M. ANCEL, Utilité et méthodes du droit comparé, op. cit., p. 89.

226 K. MARIAT, L’équilibre des pouvoirs dans la phase préparatoire du procés pénal, op. cit.,
p. 56.

27 Ibid.

28 Ibid., p. 57.

22 0. DORNIER, Juges et membre du ministere public dans I’avant-procés, I’exemple de I’Alle-
magne et de la France, these, Paris, 2019, p. 60.

230 Ibid.

B Ibid.
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tentionnel réprimé. En droit suisse, il s’avere beaucoup plus usuel de recourir au terme
de «négligence» (Fahrlissigkeit), conformément aux titres marginaux>? des arti-
cles 117 et 125 du Code pénal suisse relatifs respectivement a I’ « homicide par né-
gligence » et aux «lésions corporelles par négligence ». Néanmoins, cela n’empéche
pas la doctrine suisse d’employer occasionnellement le terme d’imprudence (Unvor-
sichtigkeit), qu’elle considere comme synonyme de négligence. En droit frangais, a
I’inverse, le terme d’ «imprudence» est largement préféré a celui de «négligence». Il
arrive toutefois que les deux termes soient consécutivement visés par la doctrine et la
jurisprudence, conformément au troisieme alinéa de 1’article 121-3 du Code pénal
francais: «en cas de faute d’imprudence, de négligence (...)». Cette double énuméra-
tion prend d’ailleurs un sens particulier chez certains auteurs francais qui prétent un
sens strict différent a I'imprudence et a la négligence, considérant que le premier
terme correspond a une commission, alors que le second se rapporte a une omis-
sion?*3. En raison de cette différence, nous recourrons alternativement aux termes
d’imprudence et de négligence dans le cadre de cette étude, de maniére a employer la
terminologie propre aux traditions juridiques suisse et frangaise.

Grice a ce premier procédé, le comparatiste dresse un état des lieux des deux droits,
afin de mettre en perspective le droit francais grice a la comparaison avec le droit
suisse. Ainsi, la théorisation de la structure de 1’infraction non intentionnelle en droit
suisse semblera bien plus fine et aboutie qu’en droit frangais. Lorsque les institutions
sont identiques, comme la conception de la psychologie non intentionnelle?*, le com-
paratiste peut les présenter ensemble pour éviter les redondances, tout en précisant les
particularités propres a chacune d’elles le cas échéant. Le droit suisse lui sert alors, en
quelque sorte, de «combustible intellectuel pour relativiser [son] propre systéme»233
et lui apporter un éclairage nouveau.

Alors qu’il emploie ce procédé, il doit chercher a comparer au plus proche les données
des deux droits, de maniere a faire apparaitre, dans la structure de son étude, les traits

232 Nom donné aux titres des articles qui se trouvent dans la marge des codes suisses.

233 Voir notamment A.-C. DANA, Essai sur la notion d’infraction pénale, Librairie générale de
droit et de jurisprudence, 1982, p.313; O. DECIMA, S. DETRAZ, E. VERNY, Droit pénal
général, L.G.D.J, 5¢édition, 2022, p.207, n°406; E. GARCON, Code pénal annoté, Premier
fascicule (art. 1 a 165), Librairie de la société du recueil général des lois et des arréts, 1901,
n°22; A. Légal, De la négligence et de I'imprudence comme source de responsabilité civile
délictuelle, thése, Paris, Jouve et C. Editeurs, 1922, p.49; P. MISTRETTA, Droit pénal médi-
cal, Cujas, 2013, p. 190; D. REBUT, L’omission en droit pénal, pour une théorie de I’équiva-
lence entre ’action et I'inaction, these, Lyon, 1993, p.333 et F. SOBO, L’article 121-3 du
Code pénal, these, Poitiers, 2006, p. 117.

Voir 1™ partie, titre 1, chapitre 1, section 1, II, A: La conception similaire de la psychologie
non intentionnelle, n°92 et s.

K. MARIAT, L’équilibre des pouvoirs dans la phase préparatoire du proces pénal, op. cit.,
p. 54.
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distinctifs de chacun. I1 doit toutefois se garder de choisir une échelle de comparaison
trop petite, qui ferait fi des unités de sens, car il risquerait alors de dénaturer la descrip-
tion des systemes juridiques. Il doit par conséquent veiller continuellement a faire va-
rier I’échelle de comparaison, afin qu’elle soit la plus adaptée possible a I’objet étudié,
de la méme maniere qu’un ceil s’adapte en permanence pour mettre au point sa vision
en fonction de I’objet qu’il regarde.

52. Transposition d’une institution intéressante (2)

En second lieu, lorsque le comparatiste découvre dans le droit étranger une institution
intéressante, il peut chercher a la transposer a son propre systeme juridique, comme
nous le ferons avec la théorie du risque autorisé. Dans cette hypothése, le comparatiste
frangais n’identifie pas dans le droit frangais d’équivalent apparent a I’institution hel-
vétique. Cette découverte peut lui permettre d’enrichir son propre droit, en y impor-
tant le contenu de I’institution qui lui parait novatrice.

Il convient de préciser que ce procédé ne consiste pas en une forme de «tourisme pé-
nal»?% qui se contenterait d’emprunter telle ou telle solution au droit suisse?*”. Effec-
tuer des propositions inspirées de la comparaison ne peut se résumer en de simples
«copiés-collés» des solutions étrangeres intéressantes. En raison du principe de 1éga-
lité criminelle et de la culture juridique propre a chaque pays, le comparatiste francais
ne peut pas importer directement dans son droit une institution émanant d’un droit
étranger?®: la greffe ne prendrait pas. Linstitution s’exposerait a étre percue comme
un corps étranger incompatible avec le systéme juridique frangais, que ce dernier fini-
rait par rejeter. Pour que la greffe prenne, le comparatiste doit proposer un greffon qui,
d’apres les caractéristiques du droit frangais, peut vraisemblablement &tre reconnu par
celui-ci. Il doit pour cela essayer de trouver une autre institution dans son propre droit,
comme la théorie de I’erreur, qui lui servira de support pour recevoir le contenu de
Iinstitution étrangere. Il pourra ainsi importer en droit frangais les éléments qui sont
pertinents tout en respectant les régles et les principes qui régissent celui-ci. Le respect
de ces regles et principes conditionne la bonne affinité du greffon avec le systéme ju-
ridique francais qui I’accueille. Le cas échéant, ce greffon pourra alors se développer
progressivement dans son nouvel environnement et conduire a porter des fruits utiles
pour le systeme juridique du comparatiste.

Lorsque le comparatiste procede a une telle opération, il doit placer I’échelle de la
comparaison au niveau de I'institution considérée: il doit d’abord s’attacher a présen-
ter intégralement I’institution étrangere, de maniére a en avoir une profonde compré-
hension, puis il doit examiner les données du droit francais, qui sont susceptibles de
rendre possible une transposition efficace dans son droit national.

2363, PRADEL, Droit pénal comparé, op. cit., p. 4.
237 L. MOREILLON, L’infraction par omission, op. cit., p. 29.
2% G. BEAUSSONIE, Le rdle de la doctrine en droit pénal, L’ Harmattan, 2006, p. 140 et s.
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53. Synthese de la seconde étape

Ces deux procédés garantissent ensemble une grande marge de manceuvre au compa-
ratiste, tout en lui donnant des outils efficaces pour tirer le meilleur profit de son expé-
rience étrangere. Pour finir, le chercheur doit restituer ses travaux de maniere intelligi-
ble pour ses pairs. Le comparatiste frangais n’en restant pas moins un juriste frangais,
il est tenu de respecter le formalisme en vigueur sur son propre rivage. Il doit donc
s’efforcer de présenter son étude en appliquant la traditionnelle logique binaire, pro-
fondément ancrée dans la pensée juridique francaise, ce qui ne manquera pas d’éton-
ner le juriste helvétique peu habitué a un tel formalisme.

En tout état de cause, malgré sa grande liberté et quelle que soit la méthode de compa-
raison employée, le comparatiste doit faire face a un certain nombre de difficultés.

D Les difficultés de la comparaison

54. Double difficulté
Le comparatiste se trouve sur un chemin semé d’embfiches, tant en raison des difficul-
tés de la traduction que des dangers de sa subjectivité.

55. Traduction du droit étranger (1)
En premier lieu, le comparatiste doit surmonter les difficultés liées a la traduction du
droit étranger. Selon KEVIN MARIAT, «le droit est langage et la comparaison des

239 En ce qui concerne le langage du

droits implique la rencontre [de ces] langages»
droit suisse, il est dans sa grande majorité exprimé en langue allemande, de telle sorte

que sa rencontre nécessite de recourir a la traduction.

Or la traduction juridique est un exercice délicat, car il n’est pas seulement question de
traduire des mots, mais de restituer dans sa langue le sens d’une pensée juridique qui a
été congue a partir de structures grammaticales et de particularités lexicales propres a
une autre langue?¥. C’est pour cette raison qu’il n’est pas possible d’obtenir une tra-
duction qui reproduise a I’identique le texte étranger dans sa langue, mais seulement
qui en donne un sens équivalent?!. Ainsi que I’affirme RICEUR, «la traduction est
ce phénomene d’équivalence sans identité»>*?, Le comparatiste doit par conséquent
s’efforcer de trouver le meilleur équivalent possible, en tdchant constamment d’éviter
deux «affres»?43. D’une part, il doit prendre garde a ne pas donner une traduction trop

29 K. MARIAT, L’équilibre des pouvoirs dans la phase préparatoire du proces pénal, op. cit.,

p.57.

20 B. DE LOYNES DE FUMICHON, Introduction au droit comparé, vol.2, Journal de droit
Comparé du Pacifique, 2013 p. 90.

241 P, RICOEUR, «Cultures, du deuil 2 la traduction», Le Monde, 24 mai 2004.

242 Ibid.

283 J. WALTHER, L’antijuridicité en droit pénal comparé franco-allemand, op. cit., p. 4.

42



Introduction

littérale du texte d’origine qui, bien que fidele, risquerait de ne pas en restituer 1’inté-
gralité du sens. D’autre part, il ne doit pas recourir a une traduction trop explicative,
qui risquerait de faire perdre la concision nécessaire a la bonne compréhension du
droit étranger®**. 11 s’agit donc d’un fragile équilibre sur lequel le comparatiste doit
soigneusement veiller. Dans le cadre de la présente étude, la traduction proposée sera
accompagnée du texte original en note de bas de page, de manicre a donner le meilleur
acces possible au droit suisse.

56.

La difficulté de la traduction s’accroit avec la langue allemande «en raison de la ri-
chesse de son vocabulaire et de ses possibilités infinies de noms composés»>+. Pre-
nons I’exemple du terme « Tdtigkeitskomplex », employé dans le cadre de la théorie
du risque autorisé?. Tl ne connait aucun équivalent formel en langue francaise. 1l
est composé de « Komplex», qui désigne «un ensemble fermé, dont les parties sont
diversement liées»?¥, et « Tiitigkeit », qui signifie I’action, I’activité. Une traduction
littérale conduirait a traduire ce terme par «complexe d’activité», mais elle s’avere-
rait bien moins signifiante pour le francophone qu’elle ne I’est en allemand. Ce terme
ne peut pas non plus étre traduit par I’expression «domaine d’activité», car elle se
révele plus vague, et se traduit de toute maniere en allemand par « Tétigkeitsbereich ».
Pour rendre I’aspect visuel du terme allemand, il est possible en revanche de traduire
ce terme par I’expression créative «sphere d’activité»: 1’idée d’un espace fermé appa-
rait ainsi clairement dans le terme «sphere» et la multitude d’éléments qu’elle com-
prend se déduit dans I’ajout du terme «activité». Le francophone en comprend alors
bien I'idée: il s’agit d’activités diverses qui sont circonscrites a un domaine bien par-
ticulier.

57.

Enfin, le comparatiste doit se méfier du sens qu’il donne aux termes juridiques du
droit étranger qui, une fois traduits, sont similaires a ceux de son droit national. Il
doit prendre soin de vérifier précisément leur sens dans le droit étranger, car il n’est
pas rare qu'un méme terme «[serve] a désigner, dans des systemes juridiques diffé-
rents, des institutions dissemblables»>*8, C’est ce qu’il convient d’appeler des faux-
amis juridiques®*®. A cet égard, le droit suisse présente une difficulté supplémentaire,
car les termes juridiques en langue allemande connaissent la plupart du temps une tra-

2 Ibid., p.5.

25 Ibid.

246 Voir 2° partie, titre 2, chapitre 1, section 1, I, A: Les sphéres d’activité ne nécessitant aucune
autorisation, n°459.

Dictionnaire Duden en ligne, entrée « Komplex, der ».

J.-B. HERZOG, «Les principes et les méthodes du droit pénal comparé», Revue internatio-
nale de droit comparé, 1957, vol.9, n°2, p. 349.

29 M. ANCEL, Utilité et méthodes du droit comparé, op. cit., p. 92.

247
248
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duction officielle en langue frangaise>, qui est employée par les juristes romands. Le

comparatiste francais doit alors éviter de se laisser tromper par cette apparente facilité
et doit systématiquement en vérifier le sens pour ne pas se fourvoyer. A titre d’illustra-
tion, le terme «Schuld» en allemand est officiellement traduit par «culpabilité» en
frangais. Toutefois, le sens technique de ce terme diverge en droit suisse et en droit
francgais. En droit suisse, la culpabilité se réfere au troisieme élément constitutif de
I’infraction punissable, qui a trait aux capacités de I’agent, ce qui rapproche ce terme
de celui d’imputabilité en droit frangais. A I’inverse, en droit francais, la culpabilité
renvoie a la notion de faute intentionnelle ou d’imprudence, ce qui correspond en droit
suisse a la question de la typicité subjective. Le terme culpabilité désigne ainsi une no-
tion bien différente selon le systéme juridique dans lequel il est employé?!. Lorsqu’il
se réfere au droit suisse, le comparatiste francais ne peut traduire le terme germanique
qu’en utilisant la terminologie romande, afin de ne pas dénaturer le droit helvétique.
Lorsqu’il ’emploie cependant, il doit alors s’assurer qu’il ne crée aucune confusion
avec le sens généralement attribué a ce terme en droit frangais dans le cadre de son
étude. Il peut par exemple, comme nous le ferons, préciser que le terme est employé
au sens du droit suisse, en indiquant a c6té, entre parentheses, la terminologie germa-
nique correspondante.

58.  Subjectivité du comparatiste (2)
En second lieu, le comparatiste ne doit pas laisser sa subjectivité déformer la représen-
tation qu’il se fait du droit étranger.

En rendant compte du droit suisse, le comparatiste frangais ne présente généralement
pas les choses tout a fait comme elles 1’auraient été par un juriste helvéte®?, car il ne
peut appréhender le droit suisse qu’au prisme de sa propre subjectivité. Cette subjecti-
vité est parfaitement normale et n’entraine pas, en tant que telle, de conséquences né-
gatives. Au contraire, elle peut amener le comparatiste a présenter les enjeux du droit
étranger d’une manicre originale, ce que nous ferons en effectuant une synthése de la
théorie du risque autorisé.

En revanche, un danger apparait lorsque la subjectivité du comparatiste le conduit a
déformer le droit étranger, en projetant ses propres conceptions nationales, ou bien
ses propres espérances, sur les institutions étrangeres qu’il étudie. I Iui incombe
donc de constamment veiller a ne tomber dans aucun de ces écueils. D’un c6té, il
doit prendre garde a ne pas projeter sa propre conception nationale sur le droit étran-

250 Les traductions officielles se trouvent sur «<www.termdat.bk.admin.ch>.

251 La notion de culpabilité en droits suisse et frangais fera I’objet de plus amples développements
ultérieurs. Concernant le droit suisse, voir 1™ partie, titre 1, chapitre 1, section 1, I, A, 1: La
structure tripartie de I’infraction en droit suisse, n° 70 et s. Concernant le droit frangais, voir B,
1: La structure binaire de I’infraction en droit frangais, n° 82 et s.

252 P. LEGRAND, «La comparaison des droits expliquée a mes étudiants», op. cit., p. 238.
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ger. Lorsqu’il étudie le droit étranger, il «ne peut jamais totalement s’extraire ni de son
droit, ni de sa langue, ni de sa culture»>>3, Il reste malgré lui un juriste frangais>*, dont
il garde toujours certains réflexes, de la méme maniere qu’un Frangais conserve tou-
jours «le réflexe de demander une carafe d’eau dans [un restaurant suisse]»>>. Le
comparatiste doit cependant essayer, autant que faire se peut, de se distancer de son
droit national lorsqu’il appréhende un droit étranger. Il doit faire preuve de «modes-
tie»>® en cherchant a mettre de coté les certitudes qu’il a acquises au regard de son
propre droit: les logiques qu’il a apprises «ne sont pas les seules possibles et peut-
étre pas les meilleures non plus»>7. 11 doit chercher a retrouver un ceil neuf sur la ma-
tiere, de maniére a s’approprier les logiques qui sous-tendent les raisonnements du
droit étranger. C’est seulement a ce prix qu’il peut espérer accéder a une compréhen-
sion satisfaisante du systeme étranger. De 1’autre c6té, le comparatiste doit prendre
garde de ne pas projeter ses propres espoirs sur le droit étranger. Dans sa quéte de so-
Iutions innovantes, il ne doit pas tomber dans le piege inverse, qui consiste a vouer
une admiration «sans limite»>°® au droit étranger, en croyant que ce dernier sera le re-
mede a tous les maux du droit frangais. I doit garder a I’esprit que 1’herbe n’est pas
nécessairement plus verte dans le jardin du voisin®° et s’efforcer, par conséquent,
d’appréhender le droit étranger dans tout ce qu’il est, c’est-a-dire avec ses limites et
ses insuffisances, de maniére a «éviter I’écueil de 1"utopie »2%°.

Pour nous assurer de ne tomber dans aucun de ces deux €écueils, la réalisation de la
présente these a été codirigée par une Professeure de droit frangais et deux Professeurs
de droit suisse, la premiéere enseignant en Suisse alémanique, le second en Suisse ro-
mande.

La démarche comparative avec le droit suisse ayant été expliquée, il est maintenant
possible s’intéresser a son apport pour fixer le seuil de la répression pénale du fait
non intentionnel en droit frangais. Il s’agit de la présentation de la thése a proprement
parler.

253 K. MARIAT, L’équilibre des pouvoirs dans la phase préparatoire du proces pénal, op. cit.,

p-52.
254 Ibid.
25 Ibid.
256 W. STOFFEL, «L’enseignement du droit comparé en Suisse», op. cit., p. 735.
27 Ibid.
258 J. PRADEL, Droit pénal comparé, op. cit., p. 15.
29 Ibid.
20 0. DORNIER, Juges et membre du ministere public dans I’avant-proces, op. cit., p. 13.
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lll  La présentation de la thése

59. Objet de la these

L’objet de cette these est de redéfinir le seuil de la répression qui marque le passage
entre les faits non intentionnels devant étre sanctionnés pénalement et ceux qui sont
admissibles, car tout fait non intentionnel qui cause une atteinte a la personne ne doit
pas nécessairement étre sanctionné. Certains comportements risqués, parce qu’ils sont
nécessaires a des activités utiles, doivent étre considérés comme inhérents a la vie en
société. Des lors, ces comportements, quand bien méme ils causeraient un dommage,
doivent étre exclus du champ de la répression, en ce qu’ils ne témoignent d’aucune
indifférence sociale a I’égard d’autrui. Ce choix s’impose dans la mesure ou la pénali-
sation de toute prise de risque conduirait inéluctablement a causer un plus grand trou-
ble a la société que celui induit par ces risques eux-mémes.

60. Méthode de la these

Pour fixer le seuil de la répression, nous commencerons par chercher a identifier le fait
non intentionnel punissable en droit suisse et francais, ¢’est-a-dire les comportements
non intentionnels qui se situent au-dela du seuil de la répression, en faisant I’exégese
des textes d’incrimination et en nous intéressant tant a la jurisprudence qu’a la doc-
trine des deux pays.

Nous verrons que 1’'imprudence et la négligence sont délicates a appréhender en droit
suisse comme en droit frangais, a tous points de vue, ce qui ne facilite pas 1’identifica-
tion d’un seuil net de la répression. D’une part, il n’est pas aisé d’intégrer I’impru-
dence et la négligence dans la structure de I’infraction, qui a été initialement pensée
pour les infractions intentionnelles. D autre part, la psychologie des imprudents est
difficile a appréhender, en particulier en ce qui concerne sa limite avec I’intention. Le
phénomene que I’on cherche a réprimer est ensuite protéiforme: le comportement im-
prudent de I'ingénieur n’apparait pas exactement de la méme maniere que celui du
médecin. Cette diversité des formes d’imprudence a conduit les législateurs suisse et
frangais a incriminer le comportement non intentionnel par le biais d’incriminations
ouvertes. C’est grice a cette marge de manceuvre que le droit frangais, qui ne connait
pas la figure de I’omission improprement dite du droit suisse, a pu étendre la répres-
sion de I'imprudence aux omissions non intentionnelles.

Le caractere ouvert de ces textes a pour conséquence de laisser une grande place a I’in-
terprétation par le juge des éléments constitutifs de I’infraction non intentionnelle,
donnant a celui-ci une grande malléabilité dans la détermination du seuil de la répres-
sion. En Suisse, le juge a toutefois su s’autolimiter en utilisant les textes d’incrimina-
tion avec mesure. En droit francais, du fait de I'unité des fautes civile et pénale, la
faute pénale a été étendue de manicre extrémement large. La causalité I’était elle-
méme déja. Cela a conduit a une extension de la répression en matiére non intention-
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nelle qui a considérablement rabaissé le seuil de la répression. Ainsi, tout fait de
I’homme causant un dommage a autrui pouvait tomber sous le coup de la loi pénale
francaise. Le législateur est alors intervenu par deux fois pour circonscrire la répres-
sion et rehausser son seuil. La loi n®96-393 du 13 mai 1996, en proposant des criteres
concrets pour apprécier la faute n’a pas suffi a atténuer la rigueur des juges. Le 1égis-
lateur est intervenu une seconde fois avec la loi n°2000-647 du 10 juillet 2000 qui a
tenté de redéfinir le seuil de la répression pour les personnes physiques. Cette réforme
a en réalité surtout participé a protéger les dirigeants publics, tout en complexifiant
considérablement le droit positif pour tout le monde. Non seulement elle n’a pas atté-
nué la rigueur de la répression mais elle a fait naitre des incertitudes extrémement pré-
occupantes concernant le seuil de la répression. Pire, selon nous, cette réforme a
contribué au délaissement de toute réflexion globale sur la détermination de 1’impru-
dence. Le pénaliste francais, enfermé dans les distinctions stériles de cette loi, ne cher-
che plus de méthode innovante pour prévoir un seuil de la répression efficace et prévi-
sible pour le fait non intentionnel.

Ainsi, dans les lois suisse et francaise, le fait non intentionnel punissable est insuffi-
samment circonscrit pour permettre de fixer le seuil de la répression: selon 1’apprécia-
tion effectuée, le seuil de la répression peut €tre situé un peu la ou on le veut. Cette
premiere approche est insuffisante pour fixer le seuil de la répression et ne nous per-
mettra finalement que d’effectuer des propositions formelles afin d’améliorer la qua-
lité des textes d’incrimination francais. En raison des difficultés a incriminer I’impru-
dence, nous considérons que ce n’est pas le texte qui doit étre changé: proposer une
énieme réforme de la loi francaise ne serait d’aucune efficacité puisque les efforts des
1égislateurs successifs n’ont pas permis de circonscrire convenablement la répression
en matieére non intentionnelle. Nous pensons que c’est le regard porté sur le fait non
intentionnel qui doit évoluer (Premiére partie).

61.

C’est la raison pour laquelle cette premiere approche doit étre complétée par une se-
conde approche, complémentaire, qui vise a prendre en compte le fait non intentionnel
admissible. Il s’agira ici de déterminer a rebours dans quelles conditions un comporte-
ment a risque peut &tre admis par le droit pénal, c’est-a-dire rester en-deca du seuil de
la répression pénale. Le méme seuil de la répression continuera d’étre étudié mais en
changeant juste I’angle d’approche. La complémentarité de ces deux approches per-
mettra de dire ou ce seuil doit se situer.

En droit suisse, la limitation de la répression vient en réalité de la théorie du risque
autorisé. Cette théorie, reconnue par le Tribunal fédéral, s’attache a déterminer, lors-
que le risque présente une utilité pour la société, a quelles conditions celui-ci doit étre
admis. Nous essayerons d’effectuer une syntheése de cette théorie, ce qui est déja en
soit une ceuvre créatrice des lors que les auteurs s’y réferent le plus généralement
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sans préciser exactement ce qu’elle recouvre. Cela est particulierement vrai chez les
auteurs romands car les écrits développés sur le risque autorisé sont presque toujours
rédigés en allemand, ce qui rend leur acces plus difficile. Il n’empéche que cette théo-
rie a su poser une limite claire a I’interprétation des textes incriminant la négligence,
en fixant un seuil de la répression qui prend en compte I’existence d’un certain risque
inhérent a la vie.

Lorsqu’on litles auteurs francais du XX¢siecle, on s’apergoit que cette théorie rap-
pelle largement celle de 1’erreur, que ces auteurs s’étaient efforcés de développer
mais qui est tombée en désuétude. De ce fait, les développements sur 1’erreur, que
nous qualifierons d’irréductible par opposition a I’erreur fautive, sont assez pauvres
en matiere non intentionnelle. IIs n’expliquent pas grand-chose sur la facon de déter-
miner ce qui n’est qu’erreur mais présentent le mérite d’affirmer clairement que tout
comportement dommageable n’est pas forcément coupable.

Les réflexions sur le risque autorisé nous permettront alors de nourrir la théorie de
Ierreur et de la remettre au gofit du jour. A la place d’une nouvelle réforme, nous pro-
poserons donc un regard renouvelé sur les textes frangais, qui integre les différentes
réflexions apparaissant dans la théorie du risque autorisé, tout en respectant les exi-
gences posées par les incriminations actuelles. C’est ce nouveau regard sur le fait non
intentionnel, qui admet la nécessité d’un certain risque et intégre une idée de propor-
tionnalité, qui nous semble pouvoir étre fécond pour préciser de maniere dynamique
le seuil de la répression. Cette démarche conduira a établir une méthode détaillée qui
détermine, étape par étape, si le fait non intentionnel peut étre admis ou non par le
droit pénal francais (Seconde partie).
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62. Circonscription du fait non intentionnel punissable

Dans cette premiere partie, I’objectif est d’essayer de fixer en droit suisse et francais le
seuil de la répression par référence aux principes et critéres permettant de circonscrire
les faits non intentionnels qui, lorsqu’ils causent une atteinte a autrui, deviennent pu-
nissables en caractérisant une négligence ou une imprudence.

Pour les circonscrire, il est nécessaire de s’intéresser préalablement a la facon dont les
faits non intentionnels punissables sont appréhendés par le droit pénal. Leur traite-
ment souléve un certain nombre de difficultés. Ainsi, la place de I'imprudence et de
la négligence n’est pas toujours aisée a identifier, tant au niveau de la structure de 1’in-
fraction que par rapport a I’intention. En outre, I’imprudence et la négligence ne sont
pas faciles a définir avec concision. Les incriminations d’atteinte a la personne des
droits suisse et frangais renvoient toutes deux a des dispositions générales,
I’article 121-3 du Code pénal francais et ’article 12 du Code pénal suisse, qui défi-
nissent la non-intention punissable de manie¢re «ouverte». Faute de pouvoir obtenir
une incrimination plus précise, celle-ci permet d’englober une grande diversité de
comportements non intentionnels, allant de I’automobiliste peu scrupuleux a I’infir-
miere €puisée par le travail. L’incrimination de la non-intention est d’ailleurs appré-
hendée de maniere si large en droit francais que la jurisprudence francaise n’hésite
pas a I’étendre aux comportements d’omission, la ot le droit suisse recourt en général
a la figure de 1’omission improprement dite. Ces différents éléments attestent des dif-
ficultés particulieres auxquelles le droit pénal, d’abord pensé en fonction des infrac-
tions intentionnelles, fait face pour appréhender ce qui constitue un fait non intention-
nel punissable et fixer un seuil de la répression satisfaisant (Titre 1).

63.

Ces difficultés, en particulier du point de vue de I’incrimination, ont des conséquences
sur la caractérisation des variables de la répression du fait non intentionnel, a savoir le
comportement en lui-méme et le lien de causalité. Ces éléments, selon qu’ils sont ap-
préciées de maniere extensive ou restrictive conduisent a rehausser ou a rabaisser le
seuil de la répression du fait non intentionnel. En Suisse, ces éléments sont abordés
de maniére unitaire: il y a une définition du comportement typique négligeant et une
facon de déterminer le lien causal. Toutefois, ils sont décrits de maniere particuliere-
ment large par la loi. Sil’on s’en tenait aux seuls termes 1égaux, le droit suisse pourrait
sanctionner la négligence de maniere particulierement extensive. En France, les ré-
formes de 1996 et 2000 ont cherché a circonscrire ces deux éléments pour rabaisser
un seuil de la répression jugé trop élevé en pratique, en particulier pour les décideurs
publics. La premiere réforme a précisé la facon dont devait étre appréciée la faute
d’imprudence, alors que la seconde a instauré pour les personnes physiques un régime
dualiste des éléments de I’infraction fondé sur les distinctions entre la faute simple et
qualifiée d’une part et causalité directe et indirecte d’autre part. Malheureusement, en
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raison de I'influence de 1’unité des fautes civile et pénale et d’une appréciation exten-
sive de ces éléments par les juges répressifs, ces réformes n’ont pas emporté le succes
escompté. Aujourd’hui celles-ci ont surtout conduit a mettre en place un systeéme com-
plexe qui brouille le seuil de la répression. L’approche qui consiste a circonscrire le
fait non intentionnel punissable pour fixer le seuil de la répression s’averera donc in-
suffisante?®!, suscitant un besoin de renouveler la réflexion en la matiere (Titre 2).

261 Pour cette raison, seules des propositions formelles visant 2 améliorer la lisibilité du dispositif
frangais pourront étre effectuées a I'issue de cette premiere partie. Voir conclusion de la pre-
miére partie, n° 296 et s.

52



Titre 1 Les difficultés d’appréhension du fait non
intentionnel punissable

64. Ordre général

Quand bien méme leurs approches sont différentes, les droits suisses et francais se
heurtent & des difficultés communes quand il s’agit d’appréhender le fait non inten-
tionnel punissable, c’est-a-dire 1'imprudence ou la négligence. Ces difficultés
doivent étre examinées au préalable car elles ont une incidence sur le traitement des
éléments qui permettront d’établir un seuil de la répression.

Sur le plan général, il apparait que, en dépit de larges différences dans la structure de
I’infraction dans les deux pays, il existe une convergence dans la structure de I’infrac-
tion non intentionnelle qui s’est singularisée des ordonnancements habituels, du fait
de I’inadaptation de ces derniers a traiter du phénomene de 1’imprudence ou de la né-
gligence de maniére satisfaisante. De méme, les deux droits ont rencontré des difficul-
tés pour appréhender 1’élément psychologique de la non-intention et en particulier son
degré. Ainsi, en droit suisse, le dol éventuel fait déja partie de I’intention, la ou le droit
francais le rattache malencontreusement a la non-intention; mais en pratique les solu-
tions sont proches et relevent le plus souvent de la négligence consciente. Enfin, et
surtout, le législateur des deux pays a éprouvé de I’embarras pour incriminer 1’impru-
dence et la négligence, compte tenu de I’impossibilité de cerner précisément ces com-
portements intentionnels en raison de leur grande diversité. Dans le droit des deux
pays, il a donc da laisser une souplesse importante a I’appréciation jurisprudentielle
de ces comportements, ouvrant la voie a une grande variabilité du seuil de la répres-
sion (Chapitre 1).

65. Ordre spécifique

De maniere plus spécifique, I’omission non intentionnelle doit étre interrogée pour
établir si elle peut également étre réprimée et, le cas échéant, déterminer si elle pos-
séde un seuil de la répression équivalent a la commission non intentionnelle. Les
droits répressifs suisse et frangais se sont tous deux heurtés a la question de savoir si
les textes d’incrimination de I’'imprudence et de la négligence pouvaient étre étendus
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aux comportements d’omission. En droit suisse, la solution a été trouvée dans la fi-
gure de I’omission improprement dite alors qu’en droit francais, de maniere plus prag-
matique, la jurisprudence a joué sur I’ambivalence des textes pour étendre leur appli-
cation aux cas d’omission. Ces mécanismes permettent ainsi d’obtenir un méme seuil
de la répression que le fait non intentionnel soit un comportement de commission ou
d’omission (Chapitre 2).
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Chapitre 1 L’appréhension générale du fait
non intentionnel punissable

66. Appréhension générale

Pour savoir comment le fait non intentionnel punissable est appréhendé en droit pénal,
il convient d’abord de I’identifier au sein des concepts du droit pénal général. Il sera
ainsi possible de replacer I’imprudence et la négligence dans la structure doctrinale de
I’infraction des deux pays et d’analyser a quel degré psychologique elles corres-
pondent exactement dans les droits suisses et francais. Cette identification de I’'impru-
dence et de la négligence permettra de localiser et contextualiser les éléments qui ser-
viront a déterminer le seuil de la répression (Section 1). Il sera ensuite possible de
déterminer de quelle maniere le fait non intentionnel punissable est incriminé dans
les textes pénaux des deux pays. Dans ceux de I'un comme de 1’autre, une grande
place est laissée a I’interprétation du juge répressif, ce qui aura une incidence sur la
fixation du seuil de la répression (Section 2).

Section 1 L’identification du fait non intentionnel punissable

67. Identification en droit pénal général

L’identification du fait non intentionnel punissable en droit pénal général doit se faire,
d’une part, en déterminant la place de I’'imprudence et de la négligence dans la structure
de I’infraction. Les droits suisses et francais appréhendent la structure de I’infraction de
maniere tres différente. Cependant, il n’est pas certain que ces différences soient si mar-
quées en ce qui concerne la non-intention (I). L’identification doit se faire, d’autre part,
en étudiant le degré psychologique auquel le non-intention correspond. Il s’agira alors
de différencier dans les deux droits les diverses formes d’imprudence et de négligence
de I’intention, ainsi que de traiter le cas particulier du dol éventuel (II).

| La place de la non-intention dans la structure
de l'infraction

68. Structures de I’infraction

En Suisse comme en France, les pénalistes ont cherché a s’accorder sur une structure
générale de I'infraction. Aujourd’hui, il est indéniable que les travaux de ces auteurs
ont conduit a établir une structure de 1’infraction qui est propre a chaque pays. La dé-
termination des places de I’imprudence et de la négligence dans ces structures est un
préalable nécessaire pour pouvoir bien appréhender le seuil de la répression. Ces pla-
ces peuvent en réalité étre rapprochées en raison des spécificités propres au traitement
de la non-intention.
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Il convient par conséquent de replacer tant la négligence dans la structure doctrinale
de I’infraction en droit suisse (A), que I'imprudence dans la structure doctrinale de
I’infraction en droit frangais (B).

A La négligence dans la structure de I'infraction en droit suisse

69. Structure selon la doctrine suisse

En droit suisse, la structure de I’infraction punissable est concue de maniére tripartite
(1). Toutefois, la place de la négligence dans cette structure varie en fonction de deux
théories, appelées «théories de 1’action» (2).

1  Lastructure tripartie de l'infraction en droit suisse

70. Emergence du triptyque

A la fin du XIX®siecle, la doctrine germanique a essayé de développer «une concep-
tion tendant a expliquer en quoi consiste I’infraction pénale [en procédant] a des re-
cherches sur les «éléments naturels> de 'infraction»*2, Elle a tout d’abord «distingué
les notions de culpabilité et d’illicéité. Ensuite, [elle a] complété cette distinction en
ajoutant une troisiéme notion: la typicité»2%3. C’est ainsi que sont apparus les élé-
ments cardinaux de I’infraction punissable, qui forment un triptyque dans la concep-
tion allemande. Ces travaux ont exercé une grande influence sur la doctrine suisse.
Les auteurs helvétiques se sont largement nourris des analyses germaniques pour batir
leur propre représentation de I’infraction punissable et ont repris les éléments du fa-
meux triptyque, tout en se laissant influencer — spécialement du c6té romand — par
des éléments terminologiques et conceptuels issus du droit francais.

71. Droit positif

Aujourd’hui, la dogmatique®®* suisse définit unanimement I’infraction punissable
comme un comportement — commission ou omission — prévu par un énoncé de fait
1égal (typicité ou Tatbestandsmdissigkeit), contraire aux normes de I’ordre juridique
(illicéité ou Rechtswidrigkeit) et qui a été réalisé de maniére coupable (culpabilité ou
Schuld)*®.

262 J. HURTADO P0Zz0, «Théorie de I’infraction, négligence, rapport de causalité et participa-
tion», Le droit pénal a I’aube du troisieme millénaire, Mélanges offerts a J. PRADEL, Cujas,
2006, p. 787.

263 Ibid.

264 Terme habituellement employé en Suisse romande pour désigner la doctrine.

265 L. BURGE, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Orell fiissli, 2¢édition, 2017, p.43 et J. HURTADO
P0zo0, «Le principe de la 1égalité, le rapport de causalité et la culpabilité: réflexions sur la
dogmatique pénale», Revue pénale suisse, tome 104, 1987, p.29. Pour une explication simi-
laire sur le droit allemand, voir J. WALTHER, «Figure et fonctions de la gravité en droit alle-
mand», Gravité et droit pénal, Mare et Martin, 2021, p. 60.
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GRAVEN considere ces trois éléments «comme les pieces d’un puzzle, autonomes et
organiquement liées; substantiellement différentes, mais pareillement indispensables
a la punissabilité, elles tendent toutes trois a réglementer I’emploi de la contrainte éta-
tique et forment donc un systeéme, c’est-a-dire un ensemble d’éléments de méme fonc-
tion unis par un ensemble de rapports logiques»%. «Chacune de ces conditions cu-
mulatives fait I’objet d’une évaluation propre et peut ne pas étre remplie, avec alors
pour effet de supprimer la punissabilité de 1’auteur»2¢7,

Pour définir plus précisément les termes de ce triptyque et mettre en évidence sa lo-
gique originaire, il est préférable de procéder a son étude selon 1’ordre classique «ty-
picité — illicéité — culpabilité». Dans cet ordre, il est possible «de voir se constituer
progressivement I’'image que le puzzle dessine [et qui] correspond aux étapes (...) du
processus répressif»2%8: «le probléme nait en effet de la commission d’un acte typi-
quement illégal et la question de la culpabilité ne surgit que si cet acte est injusti-
fié»26,

72. Typicité

En tout premier lieu se trouve donc la typicité (Tatbestandsmdissigkeit). 11 s’agit de «la
condition selon laquelle un comportement ne peut motiver le prononcé d’une sanction
pénale que s’il coincide avec un comportement légalement interdit <sous peine des>»27°,
conformément a ’article 1°* du Code pénal suisse, relatif au principe de la Iégalité cri-
minelle. Une premicre étape consiste pour le juge a vérifier la typicité du comporte-
ment, ¢’est-a-dire sa conformité & un énoncé de fait 1égal (Tatbestand)*"'. Un tel
énoncé décrit généralement le comportement incriminé mais peut aussi inclure une
spécification du sujet du délit, le résultat redouté ou méme 1’exigence d’un lien de cau-
salité®’?. Par exemple, concernant I’homicide par négligence, cet énoncé se trouve a
I’article 117 du Code pénal suisse?’>. Lorsqu’un comportement n’est pas conforme
dans toutes ses composantes a 1’énoncé de fait 1égal, il est dit atypique et les pour-
suites pénales sont impossibles puisqu’il ressort du principe de la 1égalité criminelle?’*

266 PH. GRAVEN, L'infraction pénale punissable, Stimpfli, 2°édition mise 2a jour par
B. STRAULI, 1995, p. 15.

267 J. REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, thése, Zurich, 1962, p.57: «Jeder dieser ku-

mulativen Voraussetzungen kann auf Grund bestimmter Wertungen entfallen und damit die

Haftung des Tiiters ausschliefien ».

P. GRAVEN, L’infraction pénale punissable, op. cit., p. 15.

269 Ibid.

20 Ibid., p. 14 et 15.

271 J. HURTADO P0z0, «Le principe de la 1égalité, le rapport de causalité et la culpabilité: ré-

flexions sur la dogmatique pénale», op. cit., p. 30.

J. WALTHER, L’antijuridicité en droit pénal comparé franco-allemand, these, Nancy, 2003,

p. 69.

273 Pour les lésions corporelles par négligence, 1’énoncé se trouve a I’art. 125 CPS.

274 N. QUELOZ, Droit pénal suisse, partie générale, Schulthess, 3¢ édition, 2019, p. 60.

268

272
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qu’aucun acte répréhensible n’a été commis. A I’inverse, lorsque le comportement
correspond précisément a 1’énoncé de fait 1égal, il est considéré comme typique, ce
qui permet de caractériser le premier terme du triptyque.

73. Ilicéité

En deuxieme lieu vient I'illicéité (Rechtswidrigkeit) qui peut se définir, d’une ma-
niere générale, comme «une agression commise envers les intéréts vitaux indivi-
duels et collectifs protégés par une norme juridique»?”. La doctrine distingue en
principe l'illicéité formelle, qui émane de la violation d’une norme pénale, de 1’illi-
céité matérielle, qui se manifeste par la mise en danger ou I’atteinte causée par le
comportement a un «bien juridique» (Rechtsgut), c’est-a-dire a un intérét pénale-
ment protégé?’®. En d’autres termes, I’illicéité incarne «formellement une contra-
riété a I’ordre juridique [qui entraine] matériellement une atteinte a un bien juridique
protégé»277.

Un comportement typique est présumé illicite?’8. De ce fait, 1'illicéité n’a pas a étre
démontrée positivement?’’: «tout comportement typiquement illégal est axiomatique-
ment illicite au sens large»?%. En effet, «quiconque commet une infraction pose par
définition un acte illicite, tant formellement, puisque I’auteur viole une disposition in-
criminant sa conduite, que matériellement, puisque cette violation menace ou I¢se un
intérét pénalement protégé»28!. Toutefois, I’interdiction érigée dans I’énoncé de fait
1égal peut parfois ne pas s’appliquer a 1’agent eu égard aux circonstances de I’es-
pece?®, a savoir lorsque le comportement de 1’agent peut étre admis par I’ordre juri-

215 J. WALTHER, L’antijuridicité en droit pénal comparé franco-allemand, op. cit., p.77.

276 J. HURTADO P0z0 et T. GODEL, Droit pénal général, Schulthess, 3¢édition, 2019, p. 13.
Cet auteur définit les biens juridiques comme des «valeurs ou des intéréts essentiels a 1’épa-
nouissement des personnes (au bien-étre personnel et collectif) au sein d’une société détermi-
née [qui sont] expressément ou implicitement reconnus par I’ordre constitutionnel [et dont] la
défense est nécessaire pour la vie communautaire». Pour un travail en droit francais sur le
concept de bien juridique, voir M. LACAZE, Réflexions sur le concept de bien juridique pro-
tégé par le droit pénal, these, Montpellier, 2009. Voir également R. PARIZOT, «Gravité et
théorie des biens juridiques protégés», Gravité et droit pénal, Mare et Martin, 2021, p. 103 et
s. Pour une explication historique de la notion germanique de bien juridique, voir
Y. CARTUYVELS, «La gravité au cceur du droit pénal. Un détour par I’histoire de la pensée
pénale moderne», La gravité en droit pénal, dirigé par J. Alix et A. Darsonville, Mare et matin,
colloque, 2021, p. 104 et s.

J. WALTHER, L’antijuridicité en droit pénal comparé franco-allemand, op. cit., p. 81.

G. ETIER et B. STRAULI, «Les grandes notions de la responsabilité civile et pénale», Jour-
née de la responsabilité civile 2014, Schulthess, Geneve, 2015, p. 50et J. WALTHER, L’anti-
Jjuridicité en droit pénal comparé franco-allemand, op. cit., p.59.

G. ETIER et B. STRAULI, «Les grandes notions de la responsabilité civile et pénale»,
op. cit., p. 50.

P. GRAVEN, L’infraction pénale punissable, op. cit., p.99.

B Ibid.

22 Jbid.
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dique sur le fondement d’une justification 1égale ou extra-légale®®®. La caractérisation
d’un fait justificatif?®* renverse la présomption d’illicéité et «vient rendre licite le com-
portement typique »2%. Elle atteste «d’un intérét social prépondérant a I’accomplisse-
ment de 1’acte considéré»>% dans les circonstances de 1’espéce, qui rétablit la confor-
mité a I’ordre juridique, dans la mesure ou réaliser cet acte représente «le plus grand
bien ou en tout cas le moindre mal»?%7 dans cette hypothése. Pour déterminer I’exis-
tence d’une telle justification, «le juge examine (...), suivant une démarche compara-
ble a celle qu’il adopte pour établir la typicité, si I’acte expressément réprimé présente
par ailleurs les caractéristiques d’un acte expressément ordonné ou permis par la loi, le
syllogisme s’effectuant donc sur ce qu’on nomme parfois un contre-type, c’est-a-dire

288 En somme, «une in-

sur une disposition justificatrice (Rechtfertigungstatbestand)»
fraction justifiée est un acte délictueux qui se révele en seconde analyse conforme au

droit»2%,

L’absence de circonstance justificative permet ainsi au juge d’établir I'illicéité du com-
portement, qui est alors considéré comme injuste (Unrecht) par 'ordre juridique.
L’existence d’une action typique et illicite suffit a constituer I’infraction.

74.  Culpabilité

En dernier lieu, la culpabilité (Schuld?*®) est le terme du triptyque qui permet de déter-
miner si et dans quelle mesure le comportement typique et illicite — I’infraction — peut
étre subjectivement reproché a I’auteur®®' — et devenir ainsi une infraction punissable.

Le juge ne peut condamner un auteur que s’il est en mesure de lui reprocher «indivi-
duellement d’avoir violé sans justification la loi pénale»2°2. Pour ce faire, il proceéde a
une évaluation individuelle de la capacité pénale de I’auteur, au cours de laquelle il
vérifie s’il possédait au moment des faits la double faculté d’apprécier le caractere illi-

283 R. ROTH, Le droit pénal face au risque et a I’accident individuels, Payot, Collection juridique

romande, Lausanne, 1987, p. 8.

284 Sont notamment des faits justificatifs: les actes commandés ou autorisés par la loi (art. 14

CPS), la légitime défense (art. 15 CPS), I’état de nécessité (art. 17 CPS).

J. WALTHER, L’antijuridicité en droit pénal comparé franco-allemand, op. cit., p. 59.

P. GRAVEN, L’infraction pénale punissable, op. cit., p. 102.

37 Ibid.

28 Ibid., p. 101.

29 Ibid., p. 102.

290 Le sens technique de la culpabilité est différent en droit suisse et en droit frangais. Pour cette
raison, lorsque le terme «culpabilité» sera employé au sens du droit suisse, il sera suivi de sa
traduction en allemand afin d’éviter toute confusion.

21 J. REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p. 185: « Unter dem Gesichtspunkt der
Schuld ist zu untersuchen, ob und inwieweit das rechtswidrige Verhalten dem Urheber der
Rechtsgutsverletzung subjektiv zugerechnet werden mufs, d.h. zu strafrechtlichen Reaktionen
fiihrt».

22 G. ETIER et B. STRAULI, «Les grandes notions de la responsabilité civile et pénale»,
op. cit., p.57.
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cite de son comportement (capacité cognitive) et de se déterminer d’apres cette appré-
ciation (capacité volitive)*®®. «La capacité cognitive se référe aux aptitudes intellec-
tuelles de I’individu de reconnaitre ses devoirs, de comprendre les exigences de la so-
ciété et globalement, de pouvoir prendre conscience que le comportement qu’il adopte
est contraire a I’ordre juridique. Quant a la capacité volitive, elle se référe a 1’aptitude
de I’individu, conscient de ses devoirs, d’agir conformément au droit selon ses propres
motivations»>%*. La conjonction de ces capacités caractérise la culpabilité (Schuld),
qui seule légitime la réprobation publique du comportement considéré et la stigmatisa-
tion que le prononcé de la peine engendre pour I”auteur?®,

L’imputation de I’infraction a son auteur dépend donc de I’établissement de la culpa-
bilité (Schuld). La loi ne donne pas de définition de la culpabilité (Schuld) mais pré-
voit qu’elle peut étre diminuée ou écartée dans certaines circonstances. Ainsi, lorsque
la culpabilité (Schuld) est diminuée®®, le juge atténue la peine infligée proportionnel-
lement au reproche pénal qui subsiste. En revanche, lorsque 1’auteur bénéficie d’un
motif d’absolution, son comportement, méme s’il est injuste, ne peut plus lui étre re-
proché et sa punissabilité est alors complétement écartée?’.

2 Les variations de la place de la négligence dans les théories de I'action

75. Présentation des théories de I’action

Bien que cette structure tripartite de 1’infraction ait été admise de maniére consen-
suelle par la doctrine helvétique, le contenu de ses éléments a pu faire 1’objet de cer-
taines hésitations et a évolué au fil du temps?*8, particuliérement en ce qui concerne la
place de I’intention et de la négligence dans la structure de I’infraction. Cette diver-
gence s’est surtout affirmée a travers le développement de deux conceptions antago-

293 J. HURTADI P0ZO0, Droit pénal, partie générale, Schulthess, 2008, p. 449.

294 Y. JEANNERET, A. KUHN et B. LAPEROU-SCHENEIDER, Droit pénal frangais et droit
pénal suisse, une mise en parallele, L’ harmattan, 2017, p. 111.

25 G. ETIER et B. STRAULI, «Les grandes notions de la responsabilité civile et pénale»,

op. cit., p.57.

Les causes d’atténuation de la culpabilité (Schuld) sont les suivantes: I’exces simple de 1égi-

time défense (art. 16 al. 1 CPS), I’état de nécessité absolutoire si le sacrifice du bien pouvait

raisonnablement &tre exigé de lui (art. 18 al. 1 CPS), I’état psychique anormal partiel (art. 19

al. 2 CPS) et ’erreur évitable sur Iillicéité (art. 21 ph. 2 CPS).

Les causes d’exclusion de la culpabilité (Schuld) sont les suivantes: I’irresponsabilité en raison

du jeune age (art. 3 al. 1 de la loi fédérale régissant la condition pénale des mineurs, a contra-

rio), I'irresponsabilité en raison d’un état psychique anormal (art. 19 al. 1 CPS), I’erreur inévi-

table sur I'illicéité (art. 21 ph. 1 CPS), I’exces de l1égitime défense découlant d’un état excusa-

ble d’excitation ou de saisissement causé par ’attaque (art. 16 al.2 CPS), I’état de nécessité

absolutoire lorsque le sacrifice du bien juridique protégé n’était pas raisonnablement exigible

(art. 18 al. 2 CPS).

2% G. ETIER et B. STRAULI, «Les grandes notions de la responsabilité civile et pénale»,
op. cit., p.33.
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nistes de I'infraction, appelées théories de ’action (Handlungslehre): d’un coté la
théorie causaliste, défendue surtout par les auteurs romands, et de 1’autre la théorie fi-
naliste, plutot dans la littérature alémanique?®. Il ne faut certes pas exagérer les consé-
quences pratiques de ces deux théories sur le verdict final. Elles permettent néanmoins
d’identifier d’un point de vue didactique les deux manieres principales de localiser la
négligence dans la structure de I’infraction punissable en droit suisse’®. Elles auront
également une incidence sur la facon de traiter les éléments qui font varier le seuil de

la répression en matiére non intentionnelle®!.

76. Théorie causaliste

La conception originelle et classique de I'action®*?, dite théorie causaliste (kausale
Handlungslehre), est «apparue sous l'influence des courants mécanistes dans les
sciences naturelles du XTX¢ siecle»*%. Elle considére essentiellement 1’action typique
comme le processus causal qui entraine, en la provoquant ou en ne I’empéchant pas,
une modification dans le monde extérieur’® lorsque celle-ci peut avoir une portée pé-
nale3®. Cette modification se caractérise par la mise en danger ou I’atteinte portée a
un bien juridique (Rechtsgut), c’est-a-dire a une valeur sociale protégée par la loi pé-
nale. Pour un homicide par exemple, selon les auteurs qui s’appuient sur cette théorie,
I’action typique réside dans 1’acte homicide Iui-méme puisque c’est lui qui cause un
changement dans le monde extérieur, résidant dans la mort de la victime.

Cette théorie «[détache] I’action de sa finalité ou plus généralement du for intérieur ou
des caractéristiques personnelles de 1’auteur»®%, ce qui «aboutit & une division carac-
téristique de I'infraction punissable en une face externe et une face interne, dont seule
la premiére constitue la notion d’action»37.

Cette appréhension dualiste du comportement de 1’auteur chez les causalistes se réper-
cute sur leur conception du triptyque de la maniére suivante: «la typicité recouvre ex-

29 J. REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p. 67.

300 B. CORBOZ, «Art.12», Commentaire romand, code pénal I, dirigé par R. ROTH et

L. MOREILLON, Helbing Lichtenhahn, 2009, p. 148 et A. Donatsch et al., Klausuren und

Hausarbeiten im Strafrecht und Strafprozessrecht, Schuthess, 4¢ édition, 2008, p. 8.

Voir 1" partie, titre 2, chapitre 2, Section 1, I, B: La causalité adéquate, n°247 et s.

G. ETIER et B. STRAULI, «Les grandes notions de la responsabilité civile et pénale»,

op. cit., p.33.

303 J. REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p. 67 «[Die kausale Handlungslehre

ist] unter dem Einflufp der mechanistischen Stromungen in der Naturwissenschaft des ausge-

henden 19. Jahrhunderts entstanden ».

A. DAN, Le délit de commission par omission: éléments de droit suisse et comparé,

Schulthess, theése, Geneve, 2015, p. 38.

395 J. REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p. 67.

306 R. ROTH, Le droit pénal face au risque et & 'accident individuels, op. cit., p.9.

397 J. REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p.67: « [Auf diese Weise kommt die
kausale Handlungslehr] zu einer charakteristischen Aufspaltung des Deliktes in eine dussere
und eine innere Seite, von denen nur die erste den Handlungsbegriff ausmacht ».
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clusivement des éléments objectifs»3%

et se concentre sur le fait de causer objective-
ment un résultat pénal®®. Au sens de cette théorie, le résultat peut consister soit dans
une mise en danger d’un bien juridique lorsqu’il s’agit d’une infraction formelle, soit
dans une atteinte lorsqu’il s’agit d’une infraction matérielle telles que I’homicide ou
les 1ésions corporelles par négligence. La typicité est seulement appréciée d’apres ce
qu’un observateur extérieur est en mesure de rapporter’!?. A I’inverse, les éléments
ayant trait a la subjectivité de I’auteur — intention ou négligence — ne sont étudiés
qu’au stade de la culpabilité (Schuld)*'! qui devient un simple «reflet des événements

extérieurs dans I’ame de 1’auteur»>'2.

Cette conception emporte des conséquences concretes dans la caractérisation de la né-
gligence. En effet, si I’action est en elle-méme considérée comme un «objet d’évalua-
tion autonome»3'? suffisant pour constituer la typicité, il faut considérer que I’homi-
cide par négligence et le meurtre désignent une seule et mé€me action typique,
caractérisée par le fait de causer la mort d’autrui®'*. Ce n’est alors qu’au stade de la
culpabilité (Schuld) qu’il sera possible de distinguer 'un de 'autre en prenant en
compte la psychologie de I’agent.

Cette vision amene les partisans de la théorie causaliste a considérer que les infrac-
tions d’atteinte par négligence trouvent uniquement leur fondement dans le fait de
causer une atteinte a un tiers. Par conséquent, I’illicéité matérielle procéderait ex-
clusivement de la valeur négative du résultat (Erfolgsunwert), c’est-a-dire d’une
violation de I’ordre juridique par I’atteinte causée a un bien juridique3's. Tls s’ap-
puient sur la manieére dont sont rédigées les incriminations qui laisse penser que

I’interdiction concerne avant tout le fait de porter atteinte a un tiers: «celui qui
(...) aura causé»>'%, «celui qui (...) aura fait subir»3!”. Selon ces auteurs, I’illicéité

308 G. ETIER et B. STRAULI, «Les grandes notions de la responsabilité civile et pénale», op. cit.,

p-33 etR. ROTH, Le droit pénal face au risque et a I’accident individuels, op. cit., p.9.

309 G. STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I — die Straftat, Stimpfli,

4¢édition, 2011, p.490.

R. ROTH, Le droit pénal face au risque et a I’accident individuels, op. cit., p.9.

311 S, MAEDER et M. A. NIGGLI, «Art.12», Basler Kommentar, Strafrecht I, dirigé par
M. A. NIGGLI et H. WIPRACHTIGER, Helbing Lichtenhahn, 4¢édition, 2019, p.157;
G. STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I, op.cit., p.504 et
S. TRECHSEL, P. NOLL et M. PIETH, Schweizerisches Strafrecht Allgemeiner Teil I, Allge-
meine Voraussetzungen der Strafbarkeit, 7¢ édition, 2017, p. 76 et s.

312 J. REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit.: «Spiegelbild des duflern kausalen

Geschehens in der Seele des Tiiters ».

Ibid., p.232: «selbstindiges Bewertungsobjekt ».

G. ETIER et B. STRAULI, «Les grandes notions de la responsabilité civile et pénale»,

op. cit., p.33.

L. MOREILLON, L’infraction par omission, étude des infractions a la vie et a I’intégrité cor-

porelle en droit anglais, frangais, allemand et suisse, Librairie Droz, 1993, p. 253.

316 Art. 117 CPS relatif & I’homicide par négligence.

317 Art. 125 CPS relatif aux lésions corporelles par négligence.
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d’un comportement négligent ne réside pas tant dans un comportement contraire
au devoir que dans 1’absence de prévention d’une atteinte a I’encontre d’un bien
juridique’'s,

77. Théorie finaliste

La conception moderne, dite théorie finaliste (finale Handlungslehre), préfére appré-
hender la notion d’action sous I’angle de sa finalité. Dans cette conception, «1’action
repose sur le fait que I’homme, sur la base de sa connaissance du processus causal,
peut prévoir, dans une certaine mesure, les conséquences possibles de son action et
peut donc se fixer divers objectifs puis orienter systématiquement son action pour les
atteindre»*!. L’action correspond ainsi a la mise en place par I’agent de facteurs cau-
saux, orientés vers un but déterminé*?’, dont la mise en ceuvre dans le monde extérieur
ne peut étre séparée de ce qui I’a psychologiquement déterminée.

Dans cette conception, «tant 1’objectif que le moyen de 1’action font partie intégrante
du concept d’action»3?!. L’action typique ne peut plus s’analyser uniquement en un
processus causal mais doit étre complétée par la volonté de 1’agent, puisque c’est elle
qui a initié le changement dans le monde extérieur. La volonté constitue ainsi «1’épine
dorsale de I’action»3?2, de telle sorte que par exemple, en matiére d’homicide, 1’acte
homicide ne doit plus étre détaché de la volonté qui a motivé cet acte.

Cette conception unitaire conduit a appréhender 1’ensemble du comportement de 1’au-
teur dans la notion d’action typique. Cette derniere comprend ainsi a la fois un aspect
subjectif — intégrant les éléments ayant trait au monde interne de 1’auteur®?? — et un
aspect objectif — prenant en compte les éléments relevant du processus causal ex-
terne®?*. L’action typique s’apprécie par conséquent en deux étapes: «la premiére se
déroule dans la sphere de la pensée, au moment ol 1’agent anticipe un objectif et dé-
termine les moyens d’action nécessaires pour I’atteindre»3?°. La deuxiéme se situe
dans le monde extérieur, lorsque «1’agent met en ceuvre sa volonté en orientant vers

318 J. REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p. 142.

319 Ibid., p. 69: «Die (...) Handlung beruht darauf, daf} der Mensch auf Grund seines Kausalwis-

sens die moglichen Folgen seines Titigwerdens in bestimmtem Umfange voraussehen, sich da-

rum verschiedenartige Ziele setzen und sein Tdtigwerden auf diese Zielerreichung hin planvoll

lenken kann ». Dans le méme sens, voir A. DAN, Le délit de commission par omission, op. cit.,

p.37.

G. ETIER et B. STRAULI, «Les grandes notions de la responsabilité civile et pénale»,

op.cit., p.33 etJ. REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p. 70.

21 J. REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p.71: «Sowohl Zweck wie Mittel der
Handlung bilden ihrerseits integrierende Bestandteile des Handlungsbegriffes ».

322 Ibid., p. 69: «das <Riickgrat> der Handlung ».

323 N. QUELOZ, Droit pénal suisse, partie générale, op. cit., p. 61.

324 J. REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p. 69.

325 Ibid.: «Die erste verliuft in der gedanklichen Sphdire, indem sich der Handelnde ein Ziel
vorwegnimmt und die zu seiner Erreichung erforderlichen Handlungsmittel bestimmt ».
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un but déterminé les moyens qu’il avait congus dans sa pensée, <surdéterminant> ainsi
le phénomeéne causal »2°

En intégrant dans I’action des éléments subjectifs, cette approche conduit a un élargis-
sement du contenu de la typicité par rapport a la conception causaliste. L’intention ou
la négligence deviennent «nécessaires, au mé€me titre que les éléments objectifs, pour
que I’infraction [stricto sensu] soit réalisée»3?.

La culpabilité (Schuld) n’est alors plus qu’un «pur jugement de reproche»3?

tant de reprocher a 1’auteur son action typique illicite et donc de déterminer si I’infrac-
tion est punissable. Elle se limite aux «circonstances qui permettent de reprocher a
I"auteur»3?° cette action typique en déterminant sa capacité a «comprendre le carac-
tere injuste de ’acte et [a] se déterminer d’apres cette connaissance »>%,

permet-

Dans I’exemple de I’homicide, cette conception emporte par conséquent les conclu-
sions inverses de celles tirées avec la théorie causaliste. Puisque la volonté caractérise
déja I’action typique, il faut considérer que ’homicide par négligence et le meurtre
constituent deux illégalismes différents®}!, ¢’est-a-dire deux types autonomes. En re-
vanche, la culpabilité (Schuld) requise pour chacun d’eux est structurellement iden-
tique.

La pensée finaliste met en avant 1’idée selon laquelle le droit pénal ne doit pas s’atta-
cher a établir seulement des conséquences mais doit surtout définir des comporte-
ments punissables®*. Partant, les tenants du finalisme considérent que les infractions
matérielles de négligence se fondent tant sur la valeur négative du résultat (Erfolg-
sunwert) que sur celle du comportement (Handlungsunwert)*** en ce que 1’auteur
doit ne pas avoir déployé tous les efforts d’intelligence et de volonté nécessaires a la
préservation du bien juridique®*. L’approche finaliste oriente toutefois davantage

326 Ibid., p.70: « Der Handelnde betiitigt seinen Willen, indem er die gedanklich antizipierten Mit-

tel auf das vorgefafsite Ziel hin planmdflig in Gang setzt, das Kausalgeschehen <iiberdetermi-
niert>».
327 B. CORBOZ, «Art. 12», op. cit., p. 135 et S. TRECHSEL, P. NOLL et M. PIETH, Schweize-
risches Strafrecht Allgemeiner Teil I, op. cit., p.77.
J. HURTADO P0Zz0, «Théorie de I'infraction, négligence, rapport de causalité et participa-
tion», op. cit., p. 788.
R. ROTH, Le droit pénal face au risque et a I’accident individuels, op. cit., p.9.
30 G. STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I, op. cit., p.504: «[Sie
besteht nur in der Fihigkeit], das Unrecht der Tat einzusehen und sich durch diese Einsicht
bestimmen zu lassen ».
G. ETIER et B. STRAULI, «Les grandes notions de la responsabilité civile et pénale»,
op. cit., p.33.
B. CorRBOZ, «L’homicide par négligence (art. 117 CP)», Les infractions en droit suisse,
Stampfli, 3¢ édition, 2010, p. 173.
333 J. HURTADI P0Z0, Droit pénal, partie générale, op. cit., p. 433.
34 B. CORBOZ, «L’homicide par négligence (art. 117 CP)», op. cit., p. 173.
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I’étude de la négligence sur I’acte en tant que tel — ¢’est-a-dire sur les moyens mis en
ceuvre par 1’auteur — que sur le résultat engendré. Elle accorde par conséquent une
place prépondérante a la valeur négative du comportement dans 1’étude de la négli-
gence’®. Cette emphase n’écarte pas pour autant le résultat de 1’équation puisque la
valeur négative du comportement reste nécessairement subordonnée a celle du résul-
tat: sans résultat dommageable, le comportement reste sans signification pénale*,

sauf s’il tombe sous le coup d’un type qui I’incrimine formellement??’.

78. Degré de représentation des théories de I’action
Le degré de représentation de ces deux théories dans la 1égislation, la jurisprudence et
la doctrine a varié.

Avant 2002, I’ancien article 18 du Code pénal suisse donnait un appui textuel solide
aux partisans du causalisme en évoquant I’intention et la négligence sous I’intitulé mar-
ginal®® « culpabilité »3%°, ce qui suggérait que I'intention et la négligence devaient étre
entendues comme des formes de culpabilité (Schuld). Cette position a été, un temps,
défendue par le Tribunal fédéral®* et I’ancienne doctrine, en particulier du coté ro-
mand. Le causalisme a toutefois été critiqué de maniere croissante dans la littérature de
langue allemande et par certains auteurs romands, aux yeux desquels il apparaissait dé-
modé**!, Tl lui a notamment été reproché de «reposer sur une fiction idéaliste dans la
mesure ol [il] postule une séparation [de I’action] entre deux réalités empiriquement
indissociables»3*? et ce tout particulierement en ce qui concerne les infractions de négli-
gence. En effet, pour ces dernieres, il conduit a séparer «entiérement transformation du
monde extérieur accomplie par I’auteur et for intérieur de ce dernier»34.

Peu a peu, le finalisme a fini par devenir majoritaire dans la doctrine moderne. Fort de
ce constat, la codification de 2002 a rompu avec la tradition causaliste pour prendre en
compte ces évolutions doctrinales. L’intention et la négligence sont désormais régies
de maniere autonome au sein de I’article 12, c’est-a-dire avant celles ayant trait a I’il-
licéité et a la culpabilité (Schuld). Des lors, ce positionnement séparé empéche de
considérer Iintention et la négligence comme des formes de culpabilité (Schuld)*** et

35 J. REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p. 100.

36 Ibid., p. 165.

337 Dans une telle hypothése, la peine encourue est toutefois bien moindre, ce qui atteste de I’im-
portance du résultat en droit pénal. Dans ce sens, voir Ibid., p. 142.

Nom donné au titre des articles qui se trouvent dans la marge des codes suisses.

G. ETIER et B. STRAULI, «Les grandes notions de la responsabilité civile et pénale»,
op. cit., p.33.

340 ATF 128 11 1; ATF 123 IV 193; ATF 109 IV 113 et ATF 96 IV 99.

341 A. DAN, Le délit de commission par omission, op. cit., p. 38.

32 R. ROTH, Le droit pénal face au risque et & I’accident individuels, op. cit., p. 8.

33 Ibid.

344 J. HURTADI P0Z0, Droit pénal, partie générale, op. cit., p. 434.
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conduit implicitement a un rapprochement des textes avec la conception finaliste.
Prenant en considération ces modifications textuelles, le Tribunal fédéral a pu rejoin-
dre la position de la doctrine désormais majoritaire et se ranger du c6té du fina-

lisme3*.

Bien que certains auteurs recourent encore parfois a la théorie du causalisme3#, le fi-

347 en ce qu’il offre ’'avantage déterminant «de la conformité

nalisme a su s’imposer
avec la réalité empirique dans son refus de dissocier entierement transformation du
monde extérieur accomplie par 1’auteur et for intérieur de ce dernier»>*®. Cette ap-
proche unitaire présente un intérét analytique particulier en matiere de négligence
puisqu’elle permet de ne considérer un comportement comme typiquement négligent
qu’a partir du moment ol ’ensemble des conditions objectives et subjectives de I’in-
fraction sont réalisées3*. Le traitement de la négligence n’est ainsi pas artificiellement
disséqué mais est au contraire abordé comme un tout, ce qui permet d’appréhender les
liens entre ses diverses composantes, qui se recoupent dans une interaction perma-
nente. Cette raison nous pousse par conséquent a nous rallier a la position majoritaire
dans le cadre de cette étude. Partant, la négligence ne sera pas considérée comme une
forme de culpabilité (Schuld) mais bien comme une forme de typicité, distincte de
celle des délits intentionnels.

79. Syntheése

Bien que la place de la négligence dans la structure de I’infraction ait fait I’objet d’hé-
sitation de la part de la doctrine suisse**, la conception majoritaire des finalistes en a
rassemblé I’étude au sein de la typicité, en distinguant le comportement, le résultat et
le lien de causalité. C’est donc en principe & ce stade que doit étre déterminé ce qui va
au-dela du seuil de la répression.

345 ATF 13411 3 et ATF 134 11 308.

36 C’est le cas par exemple de A. DAN qui, dans sa thése sur I’omission, recourt au causalisme
en raison des difficultés que pose le finalisme pour distinguer les obligations dues au titre du
devoir de diligence de celles dues au titre du devoir de garant en cas d’omission improprement
dite.

37 D. SCHAFFNER, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I: die Straftat, Stimpfli, 2009,

p. 154.

R. ROTH, Le droit pénal face au risque et a I’accident individuels, op. cit., p. 8.

39 Ibid., p. 9.

30 G. STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I, op. cit., p. 490.
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80. Tableau comparatif des théories de I’action
Culpabilité
Origine icité Tllicéité Application
g Typ (Schuld) PP
Attitude psycho- | Minoritaire en
. . logique générale: | doctrine,
Théorie Typicité . & q. & L.
) o Formelle et | intention, négli- Suivie par I’an-
causaliste de | Romande objective .. .
o i matérielle gence, capacité cien article 18
I’action (action externe) .. j
(cognitive et du Code pénal
VOli[iVG) suisse
Typicité -
P Lo Majoritaire en
comme réalité .
empirique 2 la doctrine,
£ rqu ope
Théorie . L . . Position de la
L. B . fois objective Formelle et | Capacité cognitive
finaliste de | Alémanique . L. .. jurisprudence
. (action externe) | matérielle et volitive ?
I’action .. Cohérente avec
et subjective . .
. . la codification
(intention et
P actuelle
négligence)

Replacons a présent I'imprudence dans la structure de 1’infraction en droit frangais.

B Limprudence dans la structure de I'infraction en droit frangais

81.
En droit frangais, la structure de I’infraction est généralement présentée de maniere

Structure selon la doctrine francaise

binaire (1). Au sein de cette structure, I'imprudence occupe une place originale, qui
n’est pas sans rappeler celle du droit suisse (2).

1 La structure binaire de I'infraction en droit frangais

82.
Comme dans les droits d’inspiration germanique, la fin du XIX¢ siecle a marqué I’es-

Essor d’une structure binaire

sor de la réflexion sur la notion d’infraction dans la doctrine frangaise®!. Pourtant,
bien que cette notion ait pris «une place centrale dans la réflexion»32, la doctrine
frangaise semble s’€tre, «dans une large mesure, contentée de prendre acte de I’in-
tense réflexion des auteurs étrangers, sans elle-méme s’investir dans une recherche
trés poussée »333 des arcanes de 'infraction d’un point de vue philosophique et théo-
rique. En réalité, les auteurs frangais ont davantage mis I’accent sur une conceptuali-
sation pragmatique de I’infraction, au détriment parfois d’une théorisation systéma-

31 J.-Y. MARECHAL, Essai sur le résultat dans la théorie de I’infraction pénale, L’ Harmattan,
2003, p. 44.

352 Ibid.

353 Ibid.
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tique®>*. Cette approche a permis d’accorder une plus grande flexibilité a la doctrine
et a la jurisprudence frangaise pour établir la structure de I’infraction. C’est sans
doute pour cette raison qu’il n’existe pas aujourd’hui de structure unanimement ad-
mise et que I’emplacement exact de certains éléments de I’infraction reste encore dé-
battu dans la doctrine francaise®>. Ces hésitations se ressentent d’ailleurs dans le
Code pénal francgais, qui se garde bien, tant dans sa table des matieres que dans le
contenu de ses articles, de s’aventurer a édifier une quelconque théorie de 1’infrac-
tion.

La question de la structure de I’infraction s’avere donc délicate et sans doute semble-t-
il alors qu’il y a 12 une «grande imprudence»>® a vouloir restituer une image fidéle de
la doctrine frangaise sur ce point, tant ses méandres sont obscurs. Toutefois, nul péril
en la demeure des lors qu’il est largement possible d’esquisser une structure générale
de I'infraction telle qu’elle est communément admise en doctrine, tout en mentionnant
parallelement les points d’incertitude qui subsistent.

83. Présentation usuelle

Telle qu’elle est habituellement présentée aujourd’hui, la structure de I’infraction est
composée de deux éléments constitutifs: d’une part un élément matériel, qui décrit ob-
jectivement un fait extériorisé de I’auteur et, d’autre part, un élément psychologique,
qui renvoie a I’état d’esprit de cet auteur’’. De ce point de vue, la conception fran-
caise peut étre rapprochée de la structure finaliste en droit suisse, puisqu’elle porte a
un méme niveau d’analyse les aspects objectif et subjectif de I’action de 1’auteur. Au-
dela de cette similitude cependant, les structures divergent considérablement.

Mentionnons qu’a coté des éléments matériel et psychologique, certains auteurs ont
cru en découvrir un troisieme, appelé élément 1égal, qui pose 1’exigence d’une viola-
tion de la loi, «a défaut de laquelle il ne saurait naitre de responsabilité pénale a la
charge de quiconque»>>®. Bien qu’il se soit largement répandu en doctrine au travers

35 Comme le remarque J. H. ROBERT, les éléments du délit se sont développés en particulier au

cours du XX¢siecle par la porte du droit pénal spécial, ce qui participe a expliquer 1’approche

pragmatique frangaise. J.-H. ROBERT, «L’histoire des éléments de I’infraction», Revue de

sciences criminelles, 1977, p.269 et s.

Sur cette question, voir notamment K. AMBOS, «Réflexions sur la théorie frangaise de 1’in-

fraction pénale du point de vue allemand», Vers un nouveau procés pénal?, dirigé par

J. LEBLOIS-HAPPE, Société de Législation comparée, colloque, Metz, 2008, p. 147 et s.

336 G. GIUDICELLI-DELAGE, «La sanction de I'imprudence», La sanction du droit, Mélanges
offerts a P. COUVRAT, Presses universitaires de France, 2001, p. 522.

357 PH. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, Armand Colin, 7¢ édition,

2004, p. 171.

R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, tome 1, Problemes généraux de la science

criminelle, droit pénal général, Cujas, 7¢ édition, 1997, p. 506. Voir également R. GARRAUD,

Traité théorique et pratique du droit pénal frangais, tome 1, Librairie de la société du recueil

Sirey, 3¢édition, 1913, p. 289, n° 133.
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du fameux trindme d’éléments — légal, matériel et psychologique —, I’existence de
I’élément 1égal est aujourd’hui rejetée par une majorité d’auteurs®”. Ces derniers
considerent que I’exigence d’une violation de la loi n’est qu’une mise en ceuvre du
principe de 1égalité criminelle, selon lequel il ne peut y avoir d’infraction sans 101,
L’existence d’une loi est donc une condition constituante, qui ne peut étre appréhen-
dée que comme le préalable impératif a partir duquel sont déterminés les véritables
éléments constitutifs de l'infraction, a savoir les éléments matériel et psycholo-
gique®!. C’est pour cette raison qu’il convient de traiter ’exigence de 1égalité en de-

hors de la structure de I’infraction a proprement parler.

L’infraction frangaise se compose donc d’un élément matériel et d’un élément psycho-

logique qui doivent étre analysés plus précisément®®2,

84. FElément matériel

L’élément matériel constitue le versant objectif de I’infraction. Il se rapporte a la réali-
sation extérieure de I’incrimination, considérée indépendamment de la personne qui
les a commis. Cet élément découle du principe fondamental selon lequel il n’y a «pas
d’infraction sans activité matérielle »*3. Par exemple, dans I’hypothése des infractions
d’atteinte a la vie, I’élément matériel est caractérisé par le fait de provoquer la mort
d’autrui.

Dans le cadre des infractions matérielles, qui exigent une atteinte effective, I’élément
matériel peut s’analyser en deux composantes: le comportement matériel prohibé
d’une part et le résultat d’autre part***. Le comportement matériel prohibé peut revétir
plusieurs formes selon I’infraction. Il peut étre caractérisé soit par une commission,
lorsque la loi interdit de réaliser un comportement, soit par une omission, lorsque la
loi commande d’accomplir un certain comportement®®. Le résultat peut, lui, se définir
comme le «trouble social ou privé particulierement grave en relation causale avec le

359 Dans ce sens, voir F. ROUSSEAU, L’imputation dans la responsabilité pénale, Dalloz, 2009,

p-14,n°9.

R. VOUIN, en particulier affirme qu’ «on peut exclure 1’élément légal parce que la loi pénale

se présente exactement comme un agent de répression. La dire élément constitutif n’est qu’une

maniere de parler, et pas la meilleure, en vue de rappeler le principe de la 1égalité des infrac-
tions (Manuel de droit criminel, L.G.D.J, 1949, p.231). Dans le méme sens, voir

A. DECoOCQ, Droit pénal général, Armand Colin, 1971, p.61.

361 PH. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, op. cit., p. 171.

392 Remarquons encore toutefois que certains auteurs, trés minoritaires aujourd’hui, ont estimé
qu’il existait un élément injuste dans I’infraction francaise qui serait comparable a I’élément
de I'illicéité (Unrecht) dans I'infraction germanique (voir supra, n°73). Dans ce sens, voir
R. GARRAUD, Traité théorique et pratique du droit pénal frangais, op. cit., 1913, p.289,
n°133 et J.-M. THEVENON, L’élément objectif et ’élément subjectif de l'infraction, contri-
bution a I’étude de leur définition et de leurs rapports, theése, Lyon, 1942, p. 9.

33 R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, tome 1, op. cit., p. 605.

364 Voir notamment E. DREYER, Droit pénal général, LexisNexis, 6°édition, 2021, p. 636 et s.

365 R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, tome I, op. cit., p. 611 et s.
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comportement du délinquant»3%. En ce qui concerne ces infractions, le résultat s’en-
tend comme celui qui était redouté par le 1égislateur, comme 1’homicide ou les bles-
sures®®”’. Cette matérialité ne suffit toutefois par a faire exister une infraction et il faut
encore qu’un élément psychologique soit caractérisé.

85. Elément psychologique

L’élément psychologique — également appelé élément moral ou intellectuel — corres-
pond au versant subjectif de I’infraction parce que celle-ci est appréhendée a travers
le psychisme de celui qui I’a commise®®. 11 correspond ainsi a I’état d’esprit de I’au-
teur au moment ol il accomplissait son acte’®. Cet élément a fait I’objet de nom-
breuses discussions en doctrine, de telle sorte qu’il n’est pas rare aujourd’hui d’en
trouver des approches trés variées chez les auteurs®’. 1l peut étre présenté comme
une «subtile alchimie»3”!" entre imputabilité et culpabilité, «la premiére renvoyant a
la dimension philosophique de la matiere, pour ce qu’elle suppose de libre arbitre et
de discernement, la seconde présentant un aspect plus technique, par la prise en
compte des différences de psychologie qui sont a la source des comportements »372.
L’élément psychologique «se nourrit de ces deux données, avec I’'imputabilité pour
fondement, et la culpabilité pour mesure»*’3. Il convient d’ «envisager successive-
ment I"imputabilité et la culpabilité»3"4,

86. Imputabilité (1)

Le terme d’imputabilité vient du verbe latin imputare”, qui signifie «mettre sur le
compte»3°, 11 s’agit donc de la possibilité de mettre «I’activité délictueuse sur le
compte de son auteur»>”’. La notion d’imputabilité repose sur le «postulat métaphy-

375

366 Ibid., p. 653.

367 A. ZOUHAL, Le risque en droit pénal, Lextenso, L.G.D.J, tome 71, 2021, p. 110.

368 M. PUECH, Droit pénal général, Litec, 1988, p. 183.

39 M.-C. SORDINO, Droit pénal général, Ellipses, 6°édition, 2016, p. 130.

30 M. ABDEL-RAZEK considére dans sa thése que 1’élément moral reste une notion ambigué

(L’élément moral de infraction en droit comparé, these, Paris 11, 1992). En particulier a la

p.7, il releve un profond désaccord entre les auteurs francais quant aux significations des

termes imputables et coupables.

M.-E. CARTIER, «Introduction au colloque organisé le 1°" février 2001 par le Centre de re-

cherche en droit privé de Paris I», La nouvelle définition des délits non intentionnels par la loi

du 10 juillet 2000, Paris, Revue de sciences criminelle et de droit comparé, 2001, p. 725.

372 Y. MAYAUD, «De Iarticle 121-3 du Code pénal a la théorie de la culpabilité en matiére», Re-
cueil Dalloz, 1997, p. 37 et s.

33 Ibid. et s.

374 PH. SALVAGE, Droit pénal général, Presses Universitaires de Grenoble, 8¢édition, 2016,
p-43.

375 Sur la difficulté a définir la notion, voir M. ABDEL-RAZEK, L’élément moral de Uinfraction
en droit comparé, 1992, these, Paris 11, p 14.

376 R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, tome I, op. cit., p. 772.

377 E. LEMOINE, La répression de lindifférence sociale en droit pénal francais, I Harmattan,
2002, p. 115.
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sique du libre arbitre absolu de I’homme»*7® selon lequel seul un homme libre de ses
choix est apte a mériter une sanction. La doctrine consideére qu’une infraction peut étre
imputée a un agent lorsque celui-ci était, au moment des faits, «capable d’intelligence
et de volonté»®”, ¢’est-a-dire lorsqu’il avait la capacité «de comprendre la portée de

380

ses actes»>®0 et «d’agir ou de ne pas agir»*®! en conséquence.

Comprise de cette maniere, I’'imputabilité incarne un subjectivisme générique, en ce
qu’elle constitue le dénominateur commun indispensable a la sanction de toute infrac-
tion3%2, car «méme [une infraction] non intentionnelle suppose, en effet, que son au-
teur ait agi avec intelligence et volonté»3%3. Au fond, le contenu de I’imputabilité en
droit francais correspond en droit suisse a celui de 1’acception finaliste de la culpabi-
lit€ (Schuld), puisque cette derniere est envisagée comme la capacité cognitive et voli-
tive de 'auteur de I’infraction. Il est a noter d’ailleurs que, a I'image de son homo-
logue suisse, le 1égislateur francais «ne consacre aucun texte a la formulation positive
de ce principe élémentaire»>%* mais qu’il I’aborde de «maniére négative, ou plus pré-
cisément a travers des hypothéses® qui en excluent I’existence»*%6,

Un débat doctrinal existe sur la question de savoir si I'imputabilité doit véritablement
étre placée dans ’infraction ou si elle ne doit pas plutot étre envisagée en dehors de
celle-ci’®’. En effet, une partie de la doctrine? a envisagé I’imputabilité comme un

378 R. BERNARDINI et M. DALLOZ, Droit criminel, vol. 2 — L’infraction et la responsabilité,

Larcier, 4¢édition, 2021, p. 153, n°410.

E. DREYER, Droit pénal général, op. cit., p.727. Voir également Cass. crim., 13 décembre

1956, n°55-05.772, arrét Laboube, D. 1957. 349, note Patin: «foute infraction, méme non in-

tentionnelle, suppose (...) que son auteur ait agi avec intelligence et volonté ».

380 R. BERNARDINI et M. DALLOZ, Droit criminel, vol. 2 — L’infraction et la responsabilité,

op. cit., p. 287, n°499.

E. LEMOINE, La répression de ’indifférence sociale en droit pénal frangais, op. cit., p. 354.

A.-C. DANA, Essai sur la notion d’infraction pénale, op. cit., p.73.

383 J.-Y. MARECHAL, «Art. 121-3, I’élément moral de I’infraction», JurisClasseur Pénal code,

LexisNexis, 2019, n° 2.

A.-C. DANA, Essai sur la notion d’infraction pénale, op. cit., p. 138.

385 L auteur bénéficie d’une cause de non-imputabilité lorsqu’il a agi sous la contrainte (art. 122-2

CPF), lorsqu’il a commis une erreur de droit inévitable (art. 122-3 CPF), lorsqu’il était incapa-

ble de discernement en raison de son jeune age (art. 122-8, al. 1 CPF) ou encore lorsque son

discernement était aboli en raison d’un trouble mental (art. 122-1, al. I CPF). Notons que lors-
que le discernement de I’auteur est seulement altéré, I’imputabilité demeure mais la peine doit
étre atténuée (art. 122-1 al. 2 CPF).

A.-C. DANA, Essai sur la notion d’infraction pénale, op. cit., p. 72.

37 E. BARON, La coaction en droit pénal, thése, Bordeaux, 2012, p. 68et M. BENILLOUCHE,
«La subjectivisation de ’élément moral de I'infraction», Revue de science criminelle et de
droit pénal comparé, 2005, p. 529.

388 Voir notamment, P. BONFILS et M. GIACOPELLI, Droit pénal général, Cujas, 3°édition,
2021, p.225 et s., n°355 et s.; R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, tome I,
op. cit., p. 772 et X. PIN, Droit pénal général, Dalloz, 14¢édition, 2023, p.335 et s., n°307 et
S.
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élément extérieur a I’infraction, permettant de caractériser le lien — d’imputation — en-
tre 'infraction stricto sensu et la personne de 1’auteur. Ce positionnement est a rappro-
cher de celui de la doctrine suisse, qui appréhende également la culpabilité (Schuld)
comme un élément extérieur a I’infraction proprement dite, permettant d’établir la pu-
nissabilité de I’auteur. Une autre partie de la doctrine, largement représentée®®, estime
au contraire que I’imputabilité fait bien partie intégrante de I’infraction. Elle s’analyse,
telle que nous I’avons présentée, c’est-a-dire comme la premiere des deux compo-
santes de 1’élément psychologique, qui permet d’établir la capacité de 1’auteur. La
culpabilité en constitue alors la seconde composante, qui se comprend comme «1’exer-

cice de cette capacité»*.

87. Culpabilité (2)

Le terme de culpabilité tire son origine du latin culpa, qui signifie «faute». Il s’agit
donc de la composante qui se rapporte a la faute, ¢’est-a-dire, en droit frangais®!, aux
différentes facettes que 1’élément psychologique peut revétir selon I’infraction consi-
dérée. C’est elle qui donne «la mesure de la gravité subjective des infractions»¥2.
Larticle 121-3 du Code pénal frangais détermine les différents types de faute, qu’elle
soit intentionnelle (alinéa 1), de mise en danger (alinéa 2) ou d’imprudence (alinéas 3
et 4)3.

A cet égard, la culpabilité en droit francais s’apparente clairement a la notion de typi-
cité subjective dans la conception finaliste de ’infraction en droit suisse.

En dépit de cette structure, la place de I'imprudence dans I’infraction francaise n’en
est pas claire pour autant.

2 La place originale de I'imprudence dans cette structure

88. Difficultés du positionnement de ’imprudence

«Les infractions d’homicide et de blessures non intentionnels se prétent mal a la dé-
composition traditionnelle en un élément matériel et un élément psychologique »**.
En réalité, cette division des €léments de I'infraction a été congue d’apres la logique

propre aux infractions intentionnelles, dans le domaine desquelles il est envisageable

39 Voir notamment R. BERNARDINI et M. DALLOZ, Droit criminel, vol. 2 — L’infraction et la

responsabilité, op. cit., p. 142; P. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal géné-

ral, op. cit., p.201 ets.; A.-C. DANA, Essai sur la notion d’infraction pénale, op. cit., p. 35 et

E. LEMOINE, La répression de l’indifférence sociale en droit pénal frangais, op. cit., p.354.

E. LEMOINE, La répression de I’indifférence sociale en droit pénal frangais, op. cit., p. 354.

Comme nous 1’avons vu (introduction, n°57), la culpabilité (Schuld), dans la conception fina-

liste du droit suisse, correspond a I’imputabilité du droit frangais.

392 Y. MAYAUD, «De I’article 121-3 du Code pénal a la théorie de la culpabilité en matiére»,
op. cit.,p.37 ets.

393 J.-Y. MARECHAL, «Art. 121-3, I’élément moral de I’infraction», op. cit., n° 1.

34 R. OLLARD et F. ROUSSEAU, Droit pénal spécial, Bréal, 2¢édition, 2015, p. 60.
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que les composantes matérielles soient réalisées sans que 1’auteur n’en ait aucune in-
tention. En matiere d’imprudence cependant, cette division se révele tres artificielle
car le terme d’imprudence est ambivalent®®. Il «désigne 2 la fois un acte et 1’état d’es-
prit de son auteur»%, c¢’est-a-dire tant I’élément matériel que 1’élément psycholo-
gique®”’, car «on commet une imprudence par imprudence»*%. Il s’aveére trés délicat
de séparer I’acte de I’état d’esprit de 1’individu, des lors que 1’état d’esprit imprudent

ne peut étre caractérisé qu’en appréciant les actes et omissions de 1’agent®®.

Cette ambivalence de I’imprudence se manifeste dans son fondement textuel. Selon
le troisieéme alinéa de 1’article 121-3 du Code pénal frangais, I’imprudence caracté-
rise I’'une des fautes permettant d’établir la culpabilité*®, C’est donc dans le cadre
de I’élément psychologique que le 1égislateur a choisi d’appréhender I'imprudence.
Toutefois, la définition méme que cette disposition donne de la faute d’imprudence
se réfere en réalité essentiellement au comportement matériel de I’agent*!: elle vise
expressément la violation «des diligences normales», mais ne mentionne pas d’état
d’esprit particulier. Ainsi, bien que la faute d’imprudence doive étre considérée
comme 'une des facettes de la culpabilité d’un point de vue textuel, sa définition
1égale, quant a elle, renvoie davantage a la matérialité de I’infraction — ce qui laisse
planer un doute concernant la véritable place de I'imprudence dans la structure de
I’infraction.

89. Choix original de la doctrine

Prenant en considération ces difficultés, la doctrine n’hésite pas, de maniere trés prag-
matique, a s’écarter de la distinction habituelle entre éléments matériel et psycholo-
gique pour préférer une autre construction plus appropriée aux infractions d’impru-
dence. Elle décompose ces infractions en trois éléments: la faute d’imprudence —

395 M.-L. RASSAT, Droit pénal spécial, infractions du Code pénal, Dalloz, 8¢ édition, 2018,
p.435. Cette auteure explique que I’atteinte par imprudence «se coule mal dans le moule habi-
tuel de description des infractions. En effet, ce qu’on reproche a I’auteur des faits est d’avoir eu
un comportement qui integre d’une facon indissociable un élément matériel et une [volonté]
coupable, lequel comportement a entrainé des conséquences dommageables pour I’intégrité
corporelle d’autrui».

%6 E. DREYER, Droit pénal général, LexisNexis, 5¢édition, 2019, p. 351.

97 0. DECIMA, S. DETRAZ, E. VERNY, Droit pénal général, L.G.D.J, Collection cours,
5¢édition, 2022, p.208, n°407 et P.-Y. VERKINDT, L’imprudence et la négligence collec-
tives: essai sur les quasi-délits et sur le délit pénal d’imprudence dans les situations com-
plexes, these, Lille, 1988, p. 29.

3% F. SOBO, L’article 121-3 du Code pénal, op. cit., p. 119.

V. MALABAT, Droit pénal spécial, Presses universitaires de France, 10°édition, 2022, p. 117,

n°194.

40 G. GIUDICELLI-DELAGE, «La sanction de I'imprudence», op. cit., p. 526.

401 V. MALABAT, Appréciation in abstracto et appréciation in concreto en droit pénal, thése,
Bordeaux, 1991, p.372.
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dont I’établissement présuppose que la condition d’imputabilité soit satisfaite —, le lien
de causalité et le résultat dommageable*?.

Cette structure correspond exactement aux €léments présentés a I’article 121-3 du
Code pénal francais. Ce constat se fonde sur deux observations. D’une part, cette
structure permet d’appréhender I’imprudence comme une faute tout en respectant les
composantes matérielles de sa définition. L’ approche est globale, de telle sorte que la
faute d’imprudence se présente comme 1’état d’esprit qui se déduit du comportement
matériel imprudent. D’autre part, la réforme du 10 juillet 2000* a ajouté un qua-
trieme alinéa a D’article 121-3 du Code pénal frangais, qui traite désormais explicite-
ment des notions de lien de causalité et de dommage***. Leur examen autonome se
justifie donc parfaitement.

90. Synthese et comparaison

En droit francais, I'imprudence occupe une place originale: elle ne fait pas que s’insé-
rer dans la structure de I’infraction mais en transforme 1’architecture habituelle pour
pouvoir étre saisie d’une maniere globale a coté du résultat dommageable et du lien
causal qui les unit. A ce titre, la structure particuliere de I’infraction d’imprudence en
droit francais s’apparente a la structure de I’infraction adoptée en droit suisse par les
auteurs finalistes, qui considerent que la négligence doit également étre appréhendée
de maniere globale au stade de la typicité et dans toutes ses composantes, a Savoir
comportement imprudent, résultat dommageable et lien de causalité entre les deux.
Le comportement et le lien de causalité, qui constituent des variables de la répression
du fait non intentionnel, pourront donc facilement étre comparés, de maniére a essayer
de fixer ot se trouve le seuil de la répression®®,

402 Voir en particulier C. BALLOT SQUIRAWSKI, Les éléments constitutifs, essai sur les compo-

santes de !'infraction, Paris-Sud Saclay, 2017, p.86 n°88, qui énonce: «En la matiere, le
schéma suivi révele de ce fait original. Des éléments sont bel et bien identifiés, car si le Code
pénal ne développe pas outre mesure le fait, il mentionne, par exemple au titre de I’homicide
involontaire, la faute, le lien de causalité (...) et le résultat mortel. Il en résulte une analyse en
trois éléments». Voir également n° 89.
Voir également E. GARCON, Code pénal annoté, Premier fascicule (art. 1 a 165), Librairie de
la société du recueil général des lois et des arréts, 1901, p. 776, n°6 et I. LORRAIN-BERTA-
GNA, Le statut juridique des infractions d’imprudence et le droit pénal général, thése, Nice,
1996, p. 19. Voir encore T. GARE, Droit pénal spécial, personnes et biens, Bruylant, 8°¢édi-
tion, 2022, p.200 et R. OLLARD et F. ROUSSEAU, Droit pénal spécial, op. cit., p.60. Voir
cependant C. ANDRE, Droit pénal spécial, Dalloz, 6°édition, 2021, p. 100 et s. et n°97 et s.,
qui traite du lien de causalité avec le dommage au titre de I’élément matériel et de la faute au
titre de I’élément moral de I’infraction.

403 Loi n°2000-647 du 10 juillet 2000 tendant a préciser la définition des délits non intentionnels.

404 F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, Economica, 16°¢édition, 2009,
p-453.

405 Voir 1" partie, titre 2: L’appréciation extensive des variables du fait non intentionnel punissa-
ble,n°170 et s.
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Pour parfaitement identifier le fait non intentionnel punissable, il faut ensuite préciser
a quel état d’esprit il correspond: c’est la question du degré de la non-intention.

I Le degré de la non-intention

91. Degré psychologique

Le degré psychologique de I’'imprudence et de la négligence se déduit des articles 12
du Code pénal suisse et 121-3 du Code pénal francais. Il permet d’établir quel est
I’état d’esprit réprimé a ce titre, ce qui, par contraste, aidera par la suite a établir ce
qui ne I’est pas. Les droits suisse et francais adoptent une conception similaire de la
psychologie non intentionnelle (A). Cependant, ils se divisent sur le point de savoir si
le dol éventuel peut ou non étre considéré comme un degré de la psychologie non in-
tentionnelle (B).

A La conception similaire de la psychologie non intentionnelle

92. Similarités

Dans les droits suisse et frangais, la présentation de la psychologie non intentionnelle
requiert, en premier lieu, que celle-ci soit distinguée de la psychologie intentionnelle
(1). Une fois la psychologie non intentionnelle définie, il sera possible d’en distinguer
les formes consciente ou inconsciente, qui sont toutes deux punissables (2).

1 Ladistinction entre intention et non-intention

93. Enjeu de la distinction

Lorsqu’il existe un conflit de qualifications entre une infraction intentionnelle et une
infraction non intentionnelle qui couvrent les mémes actes matériels, celui-ci peut étre
résolu en différenciant selon I’état d’esprit. Les conséquences de cette qualification
sont d’ailleurs considérables du point de vue de la peine puisque le quantum encouru
pour une infraction non intentionnelle est en principe bien plus faible que celui qui
I’est pour son équivalent intentionnel*®, Par exemple, en matiere d’homicide, le fait
de causer la mort d’autrui par imprudence ou négligence est puni en droit suisse
d’une peine privative de liberté de trois ans au plus (article 117 du Code pénal suisse)
alors que la peine est de cinq ans au moins si 1’auteur était animé d’une intention
(article 111 du Code pénal suisse). En droit francais, I’auteur d’un homicide par im-
prudence encourt en principe une peine de trois ans d’emprisonnement (article 226-6
alinéa 1 du Code pénal francais), contre trente ans de réclusion criminelle dans le cas
d’un meurtre (article 221-1 du Code pénal frangais).

406 Pour la pénalisation de I'imprudence et de la négligence, voir dans I’introduction, n°27 et 33.
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94. Fondement de la distinction

En droit suisse, la distinction entre I’intention et la négligence a tout particuli¢rement
été étudiée par les auteurs finalistes selon lesquels toute action peut étre appréhendée
d’apreés sa finalité, ¢’est-a-dire, comme on I’a vu précédemment*”’, d’aprés la volonté
qui a motivé I’acte en question. Les auteurs francais de la premiere moitié du XX sie-
cle, stirement influencés par la pensée finaliste, ont également abordé cette distinction
sous I’angle de I’orientation de la volonté*®, Les doctrines suisse et frangaise ont ainsi
développé une conception similaire de la distinction entre intention et non-intention.

Le terme d’intention a pour origine le verbe latin in tendere, qui signifie «<tendre vers>
(une direction, un objectif), «donner de la tension> (& un arc, a un muscle)»*®. Le
contenu de I’intention délictueuse — ou dol — peut ainsi étre compris de la maniére sui-
vante: «de la méme maniere que 1’archer tend la corde pour atteindre la cible, le délin-
quant tend sa volonté pour provoquer le résultat illicite (...): I'intention est une vo-
lonté tendue pour atteindre la cible délictueuse»*!®. Autrement dit, «1’intention
consiste dans la volonté [de ’auteur] de réaliser 1'infraction, telle que le 1égislateur
I’a décrite»*!!, tant dans les moyens que dans I’objectif visé. Dans le domaine des at-
teintes a la personne, I’intention est donc caractérisée lorsque I’agent dirige sa volonté
de maniére 2 porter atteinte a 1’intégrité corporelle d’autrui*!?,

A I’inverse, «si I'intention est tension de la volonté, I'imprudence [ou la négligence]
est la volonté non tendue»*'3. Dans cette hypothése, «1’auteur a bien voulu son geste
mais n’a [pas eu] la volonté (...) de ses conséquences»*'*. Ce qui est décisif, ¢’est que
sa volonté ne s’est jamais orientée vers la réalisation des composantes matérielles de
I’infraction. Bien au contraire, sa volonté doit s’étre orientée vers la réalisation d’un
autre objectif, pour I’accomplissement duquel I'auteur a mis en ceuvre divers
moyens*!3, sans prendre toutes les précautions nécessaires, avec pour conséquence de
causer a un autrui une atteinte qui sortait du cadre de la finalit€ de son action*!®, «Ce

407 Voir 1™ partie, titre 1, chapitre 1, section 1, I, A, 2: «Les variations de la place de la négligence
dans les théories de 1’action», n®75.

408 J.-Y. MARECHAL, «Art. 121-3, I’élément moral de I’infraction», op. cit., p. 19.

409 PH. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, op. cit., p.217.

410 Ipid. Voir également I. MOINE-DUPUIS, «L’intention en droit pénal: une notion introuva-

ble?», Recueil Dalloz, 2001, p.2144 et s.

J.-Y. MARECHAL, Essai sur le résultat dans la théorie de I'infraction pénale, op. cit., p. 458.

En droit frangais, sur le caractére intentionnel de 1’action dommageable d’un gendarme qui use

de la force pour contrer une manifestation violente, voir Y. MAYAUD, «Pour des violences

policieres 1égitimes, par rejet des qualifications, et de violences mortelles, et d’homicide invo-

lontaire», Revue de sciences criminelles, 2021, p. 620 et s.

43 PH. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, op. cit., p.220.

414X PIN, Droit pénal général, op. cit., p.231,n°215.

45 G. STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I, op. cit., p.491.

416 7. HURTADO P0Z0, «Théorie de I’infraction, négligence, rapport de causalité et participa-
tion», op. cit., p. 788.
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résultat n’a été percu par I’auteur ni comme un objectif ni comme un moyen ni comme
une conséquence mais apparait comme un effet secondaire indésirable du facteur cau-

sal qu’il a utilisé pour atteindre un autre objectif»*!7.

En Suisse, les auteurs finalistes présentent cette conception de la négligence sous
I’angle du «déraillement de la ligne causale»*'3. Ils considérent que ’auteur a cherché
a exercer un contrdle sur son action jusqu’a ce que, malencontreusement, se produise
un déraillement de la ligne causale: ’action a dévié de son objectif initial pour causer
une atteinte qui n’a jamais été ni souhaitée, ni méme acceptée par 1’auteur. Ce phéno-
mene de déraillement est illustré par REHBERG avec I’exemple d’un randonneur qui,
lors de I’ascension d’une pente raide, marche sur une pierre amovible qui dévale la
pente et blesse une personne en contre-bas. Dans ce cas de figure, le randonneur cher-
chait a gravir la pente mais, ce faisant, a vu son action conduire a un autre résultat —
I’atteinte 2 autrui — qu’il n’a jamais accepté*!®,

Les auteurs frangais, quant a eux, illustrent généralement cette conception de 1'impru-
dence en prenant I’exemple d’un automobiliste: «lorsqu’un automobiliste occasionne
la mort d’un usager de la route a la suite d’un dépassement, [il n’a] pas voulu tuer son
prochain, mais il a [seulement] voulu effectuer le dépassement»*?°, qui a finalement
«conduit au drame»*?!. Si son comportement n’est pas intentionnel, il n’en reste pas
moins volontaire. Toutefois, le Code pénal francais recourt a «1’adjectif involontaire
pour parler des homicides et blessures qui n’ont pas été voulus par I’agent»*?2. Cette
terminologie parait trompeuse*?? dans la mesure ol elle sous-entend que 1’acte qui se
trouve 2 I’origine du dommage a été lui-méme involontaire, ce qui est incorrect**. 11
s’agit bien de la volonté de produire le résultat qui fait défaut a ’agent, & savoir I’in-

417 J. REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p. 110: « Dieser Erfolg ist weder als

Ziel, noch als Mittel oder Nebenfolge in den Verwirklichungswillen des Tdters aufgenommen

worden, sondern erscheint als ungewollte Nebenwirkung der von ihm zur Verwirklichung an-

derer Zwecke eingesetzten Kausalfaktoren ».

1bid., p. 146: « Entgleisung der Kausallinie ».

419 Ibid., p. 110.

40 R. BERNARDINI et M. DALLOZ, Droit criminel, vol. 2 — L’infraction et la responsabilité,
op. cit., p.213, n°457. Dans le méme sens, voir P. KOLB et L. LETURMY, Cours de droit pé-
nal général, Gualino, 7¢édition, 2022, p. 183, n°835; M.-L. RASSAT, Droit pénal spécial,
infractions du Code pénal, Dalloz, 8¢édition, 2018, p.432, n°366 et M. VERON, Droit pénal
spécial, Dalloz, 17¢édition, 2019, p. 104.

1 R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, tome 3, Droit pénal spécial, 1 "¢ partie, Cu-
jas, 1982, p. 1427.

42 J. PRADEL et M. DANTI-JUAN, Droit pénal spécial, Cujas, 8¢ édition, 2020, p. 88, n° 66.

43 E. DREYER, Droit pénal général, LexisNexis, 6°édition, 2021, p.727. Voir également
A. GIUDICELLI, «Incertitudes sur les frontieres de I’intention», Dix ans apres la réforme de
1994. Quels repéeres dans le Code pénal, dir. M. DANTI-JUAN, Cujas, 2005, p. 32, selon qui,
«distinguer intention et non-intention (...) ce n’est pas opposer comportements volontaires et
involontaires ».

44 M. VERON, Droit pénal spécial, op. cit., p. 104.
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tention de porter atteinte a I’intégrité corporelle. Aussi la doctrine francaise fait-elle
généralement remarquer que ’homicide et les blessures seraient mieux désignés par
référence a ce qui est non intentionnel plutdt qu’involontaire, conformément aux
termes explicites en ce sens de I’intitulé de la loi du 10 juillet 2000%°, Nous adhérons
a cette proposition, qui nous semble mieux rendre compte de «cette nuance essen-

tielle »*20,

95. Similarité des approches

En définitive, les doctrines suisse et francaise considérent de maniere similaire que
I’imprudence et la négligence résident «non pas dans la volonté de commettre un
acte parce qu’on en désire le résultat, mais dans I'inertie de la volonté qui conduit a
manifester une activité sans en prévoir ’effet et sans prendre les précautions néces-
saires pour empécher le résultat»*?’. Si cette définition exprime parfaitement 1’état
d’esprit qui régit les actes non intentionnels devant étre réprimés, elle ne permet toute-
fois pas de distinguer la forme consciente de I'imprudence ou la négligence de sa
forme inconsciente*?8. Ces deux formes doivent donc étre envisagées.

2 Laforme consciente ou inconsciente

96. Principe de la distinction

L’imprudence et la négligence ne décrivent pas un état d’esprit uniforme mais com-
portent au contraire un double degré. Il est ainsi d’usage dans la doctrine de distinguer
leur forme consciente de leur forme inconsciente.

Il y a imprudence ou négligence consciente (bewusste Fahrlissigkeit) lorsque 1’auteur
a eu conscience du risque qu'un dommage pénal survienne, a sous-estimé ce risque et
est passé outre, en escomptant, par légereté ou désinvolture, qu’il ne se concrétiserait
pas*?. Dans ce cas de figure, les faits ont 4 un certain moment figuré dans la représen-

425 Ence sens: Y. MAYAUD, «Violences involontaires: théorie générale», Répertoire de droit pé-

nal et de procédure pénale, Dalloz, 2005, n°230; PH. CONTE et P. MAISTRE DU CHAM-
BON, Droit pénal général, Armand Colin, 7¢édition, 2004, n°381; F. ROUSSEAU, L’imputa-
tion dans la responsabilité pénale, Dalloz, 2009, p.91 n°79 et M. VERON, Droit pénal
spécial, op. cit., p. 104.
426 E. DREYER, Droit pénal général, op. cit., p. 727.
47 R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, tome 3, op. cit., p. 1427.
428 V. MALABAT, Appréciation in abstracto et appréciation in concreto en droit pénal, op. cit.,
p-373.
Dans ce sens, voir pour la doctrine suisse B. CORB0OZ, «L.’homicide par négligence (art. 117
CP)», op.cit., p.90; P. GRAVEN, L’infraction pénale punissable, op.cit., p.215;
J. HURTADI P0z0, Droit pénal, partie générale, op. cit., p.435; L. MOREILLON, L’infrac-
tion par omission, op. cit., p. 107 et G. STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allge-
meiner Teil 1, op. cit., p.499. Pour la doctrine frangaise, voir R. MERLE et A. VITU, Traité
de droit criminel, tome 3, Droit pénal spécial, 1 ™ partie, op. cit., p. 1428 et PH. SALVAGE,
«L’imprudence en droit pénal», La Semaine Juridique Edition Générale, N° 50,2017, n°4.
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tation que I’auteur se faisait de la situation (Tatbild) puis en ont été écartés** parce

qu’il croyait fermement que ce risque ne se réaliserait pas*’!. Ainsi, par exemple, le
fumeur est conscient du danger que représente son mégot mais estime a tort qu’il ne

va pas rouler dans I’herbe ou qu’il ne causera pas d’incendie s’il y roule*3.

A contrario, il y a imprudence ou négligence inconsciente (unbewusste Fahrliissig-
keit) lorsque 1’auteur, par manque de précaution ou défaut d’attention, n’a pas pergu
les conséquences potentiellement illicites de son comportement, ¢’est-a-dire le risque
de réaliser le résultat**®. Le qualificatif «inconscient» rend compte du fait que tous les
éléments ne figurent pas dans la représentation que 1’auteur se fait de la situation mais
il ne signifie en aucun cas que sa conscience est annihilée: «il n’agit pas comme un
somnambule»**. Ces éléments susceptibles de ne pas étre appréhendés ou anticipés
par ’auteur peuvent étre «des éléments constitutifs eux-mémes, [ou] I’événement qui
permettra leur réalisation, tel le coup de vent emportant sur ’herbe séche la cigarette

allumée déposée sur un rocher par un fumeur»*3.

Il n’est donc pas nécessaire que 1’auteur se soit représenté le résultat pour que son
comportement passe le seuil de la répression pénale.

97. Importance de la distinction

Bien que le droit suisse et le droit francais reconnaissent tous deux le principe de la
distinction, ces deux formes ne bénéficient pas de la méme importance dans les deux
droits.

En droit suisse, la distinction entre négligence consciente et inconsciente trouve direc-
tement son fondement dans la premiére phrase de I’article 12 alinéa 3 du Code pénal
suisse. Dans sa version en langue francaise, il dispose notamment qu’agit de maniére
négligente « quiconque, par une imprévoyance coupable, commet un crime ou un délit
sans se rendre compte des conséquences de son acte ou sans en tenir compte »**. Si la

430 P, GRAVEN, L’infraction pénale punissable, op. cit., p.215.

1 B. CORBOZ, «Art. 12», op. cit., p. 150.

432 P. GRAVEN, L’infraction pénale punissable, op. cit., p.215.

433 Dans ce sens, voir pour la doctrine suisse B. CORBOZ, «L’homicide par négligence (art. 117
CP)», op.cit., p.90; P. GRAVEN, L’infraction pénale punissable, op.cit., p.215;
J. HURTADI PO0ZzO, Droit pénal, partie générale, op.cit., p.435; S. MAEDER et
M. A. NIGGLI, «Art. 12», op. cit., p. 191 et G. STRATENWERTH, Schweizerisches Straf-
recht, Allgemeiner Teil I, op. cit., p.499. Pour la doctrine francaise, voir E. GARCON, Code
pénal annoté, Premier fascicule (art. 1 a 165), Librairie de la société du recueil général des lois
et des arréts, 1901, p. 777, n°17; J.-Y. MARECHAL, Essai sur le résultat dans la théorie de
Uinfraction pénale, op. cit., p.402 et PH. SALVAGE, Droit pénal général, op. cit., n°4.

434 J.-Y. MARECHAL, Essai sur le résultat dans la théorie de Uinfraction pénale, op. cit., p. 404.

45 P. GRAVEN, L’infraction pénale punissable, op. cit., p.215.

436 En langue allemande, I’art. 12, al. 3, ph. 1 CPS dispose: «Fahrliissig begeht ein Verbrechen
oder Vergehen, wer die Folge seines Verhaltens aus pflichtwidriger Unvorsichtigkeit nicht be-
denkt oder darauf nicht Riicksicht nimmt ».
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doctrine suisse reconnait que cette distinction présente un intérét didactique, il faut
toutefois reconnaitre qu’elle n’emporte pas de conséquence pratique particuliere, car

é437

la loi les traite sur un pied d’égalité*’. La doctrine suisse considere qu’elle n’emporte

pas davantage de conséquence concernant le degré de gravité de la peine prononcée*®
car, «comparée a la négligence consciente, la négligence inconsciente peut impliquer
une faute tout aussi grave, voire plus grave»*°. «La reconnaissance d’un danger — pas
forcément évident — peut étre le signe d’une vigilance particuliére, tandis que le fait de
méconnaitre un risque flagrant peut exprimer une indifférence ou un manque d’égard
particulier»*°. «C’est en revanche et précisément la gravité du manquement, d’un
point de vue objectif et subjectif, et non sa forme qui est déterminante »**!

d’entrer en voie de condamnation.

pour choisir

En droit francais, la doctrine a longtemps employé la distinction entre imprudence
consciente et inconsciente sans pour autant pouvoir se fonder sur une base 1égale. Ce
n’est que depuis la loi du 10 juillet 2000 tendant a préciser la définition des délits non
intentionnels que cette distinction est implicitement apparue dans la loi. Elle se déduit
désormais des alinéas 3 et 4 de I'article 121-3 du Code pénal francais, qui traitent res-
pectivement de la faute d’imprudence simple (inconsciente) et de la faute d’impru-
dence qualifiée (consciente). Cet article ne se limite pas a une simple distinction entre
les fautes conscientes et inconscientes mais affirme que la premiére est plus grave que
la seconde*?, en attribuant un régime spécifique a chacune d’elles, lorsque ces fautes
ont été commises par une personne physique*.

98. Ceeur de la distinction
En fin de compte, I'imprudence et la négligence peuvent revétir une forme consciente
ou inconsciente, selon que 1’agent envisage ou non le résultat. Dans les deux cas, elles

47 B. CORBOZ, «Art. 12», op. cit., p. 149.

438 Ibid. Pour un avis divergeant, voir G. STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allge-
meiner Teil I, op. cit., p.500et Y. JEANNERET, A. KUHN et B. LAPEROU-SCHENEIDER,
Droit pénal frangais et droit pénal suisse, une mise en parallele, op. cit., p. 101.

P. GRAVEN, L’infraction pénale punissable, op. cit., p.227.

40 S MAEDER et M. A. NIGGLI, «Art. 12», op. cit., p. 192: « Das Erkennen (nicht sehr nahe-
liegender) Gefahren kann ein Zeichen besonderer Wachsamkeit sein, das Verkennen (sich
aufdringender) Risiken Ausdruck besonderer Gleichgiiltigkeit oder Riicksichtslosigkeit ».

P. GRAVEN, L’infraction pénale punissable, op. cit., p.227.

C. ROKOFYLLOS considere a cet égard qu’il est injustifiable d’établir une gradation a priori
entre ces deux formes de culpabilité fautive. Selon lui, «la gravité de la faute (...) ne peut étre
estimée qu’a propos de chaque espéce particuliere». (Le concept de Iésion et la répression de
la délinquance par imprudence, essai de critique, Librairie générale de droit et de jurispru-
dence, Bibliothéque de sciences criminelles, 1967).

Pour que la responsabilité pénale d’une personne physique soit engagée, I’art. 121-3 al. 3 et 4
CPF prévoit qu’elle doit avoir commis soit une faute simple (imprudence inconsciente) qui a
causé directement le dommage, soit une faute qualifiée (imprudence consciente) qui peut
n’avoir causé qu’indirectement le dommage.
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se caractérisent par une volonté non tendue vers le résultat, ce qui les différencie de
I’intention. Toutefois, la frontiére entre intention et non-intention n’est pas toujours
aussi franche. Il existe une hypothése «hybride»**, «a la charniére entre les délits in-

445

tentionnels et les délits d’imprudence [ou de négligence]»**, qui a fait I’objet de nom-

breuses hésitations: le dol éventuel.

B La conception différenciée du dol éventuel

99. Définition du dol éventuel

Les auteurs contemporains décrivent le dol éventuel comme «1’état d’esprit d’une per-
sonne qui, sachant que son comportement pourrait porter atteinte a un intérét protégé
ou réaliser une situation infractionnelle, sans en avoir la certitude, persiste néanmoins a
I’adopter»*©, Le dol éventuel se réfere ainsi a I’état d’esprit de «celui qui se représente
la possibilité d’un résultat qu’il ne désire pas, mais a la création duquel il consent en
derniére instance, en courant le risque de le causer, pourvu qu’il obtienne I’effet qu’il
recherche a tout prix»*7. Dans cette hypothése, le seuil de la répression semble alors
largement dépassé. La volonté de 1’agent n’est plus directement orientée vers le résul-
tat, mais il I’accepte néanmoins comme effet secondaire**$
a regret ou en [le] redoutant»**. Tel serait le cas par exemple d’un automobiliste, qui,
«apres avoir apercu I’enfant traversant la rue, et dans son désir d’arriver tot, accepte la

possibilité de tuer I’enfant plutdt que de réduire sa vitesse»*P. C’est cette «indiffé-
451

s’il devait survenir, «fiit-ce

rence 2 la création de I’état de fait incriminé»*' qui caractérise le dol éventuel*32.

100. Comparaison
I a fallu répondre a la question de savoir si la réalisation d’un dommage avec 1’état
d’esprit du dol éventuel devait entrainer une qualification intentionnelle ou non*33. La

44 F. SoBO, Larticle 121-3 du Code pénal, op. cit., p. 171.

5 Ibid.

46 Ipid., p. 172. Dans le méme sens, voir J. CEDRAS, «Le dol éventuel», Recueil Dalloz, 1995,

p- 18 et s. Pour une définition du dol éventuel voir M. ABDEL-RAZEK pour qui il s’agit de la

situation «dans laquelle le coupable n’accepte ni ne refuse le résultat» (L’élément moral de

Uinfraction en droit comparé op. cit., p. 365).

F. SoBo, L’article 121-3 du Code pénal, op. cit., p. 172. Pour une définition équivalente dans

la littérature helvete, voir O. A. YOUSSEF, «art. 12», StGB, Annotierter Kommentar, dirigé

par D. K. GRAF, Stampfli, 2020, p. 59.

48 J. REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p. 110.

49 P. GRAVEN, L’infraction pénale punissable, op. cit., p. 207.

40 F. SOBO, L’article 121-3 du Code pénal, op. cit., p. 178.

41 P, GRAVEN, L’infraction pénale punissable, op. cit., p. 208.

42 Pour un apercu des droits européens sur la notion de dol éventuel, voir E. MARTIN-HOC-
QUENHEIM, «Le dol éventuel », Code pénal et Code d’instruction criminelle, Livre du Bicen-
tenaire, Dalloz, 2004, p. 445 a 451.

453 J. PRADEL, Droit pénal comparé, Dalloz, 4°édition, 2016, p. 115.
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réponse differe en droits suisse et francais: le premier considére que le dol éventuel
fait déja partie de la psychologie intentionnelle (1), alors que le second, qui réfute
cette position, hésite sur la véritable portée de cette notion (2).

1 La nature intentionnelle du dol éventuel en droit suisse

101. Principe

En droit suisse, il est clairement établi que le dol éventuel dénote un état d’esprit ayant
un tel degré de gravité qu’il doit étre assimilé a I’intention et non a la négligence*>*. Tl
se présente comme une «forme dégradée»*> de I’intention (dol). Cette assimilation
est prévue a I'article 12 alinéa 2 du Code pénal suisse, qui a trait a I’intention. Il re-
prend a sa deuxieme phrase la définition du dol éventuel, en disposant que: «[’auteur
agit déja intentionnellement lorsqu’il tient pour possible la réalisation de 'infraction

et 'accepte au cas ou celle-ci se produirait »*°.

Selon la conception suisse, le dol éventuel est donc appréhendé comme le degré le
plus faible de la psychologie intentionnelle®*”. Tl ne se confond pas avec la négligence
consciente qui, elle, caractérise le degré le plus élevé de la psychologie non intention-
nelle. Dans ces deux hypotheses, «1’agent a entrevu la possibilité de causer le résul-
tat»*® mais elles se distinguent du point de vue de I’acceptation de ce résultat*. En
cas de dol éventuel, I’agent ne veut certes pas le résultat mais, il s’accommode par in-
différence de sa possible réalisation. Il ne fait rien pour éviter le péril et poursuit non-
chalamment son activité dangereuse: advienne que pourra!*® En cas de négligence
consciente, I’agent n’accepte au contraire aucunement le résultat, mais espere par une

454 Pour une conception similaire, voir le droit libanais. E. ANIM, La faute en droit libanais com-

paré avec le droit frangais, these, Beyrouth, 1952, p. 183 et s.

45 F. SoBO, Larticle 121-3 du Code pénal, op. cit., p. 171.

46 En langue allemande, I’art. 12, al. 2, ph. 2 CPS dispose: « Vorscitzlich handelt bereits, wer die
Verwirklichung der Tat fiir moglich hdlt und in Kauf nimmt ».

47 N. MARKWALDER und M. SIMMLER, «Das Unrecht der eventualvorsitzlichen Tat», Revue

pénale suisse, 2018, p. 30.

J. PRADEL, Droit pénal comparé, op. cit., p. 118.

49 C. GETH, Strafrecht, Allgmeiner Teil, Helbing Lichtenhahn, 7¢édition, 2021, p. 56 et s.

460 Dans ce sens, voir la condamnation de deux chauffards pour meurtre par dol éventuel: ATF
130 IV 58. Sur ce point, la littérature ayant trait au délit de chauffard est éclairante: T. BAUER
et F. ABRAR, Le délit de chauffard: questionnement aprés plus d’un an d’application contro-
versée, Jusletter, 28 septembre 2015, réf. 10 et J. DELEZE et H. DUTOIT, Le «délit de chauf-
fard» au sens de I’art. 90 al. 3 LCR: éléments constitutifs et proposition d’interprétation, Ak-
tuelle Juristische Praxis, Dike, 2013, p. 1206; H. VEST et J. WEBER, «Anmerkungen zur
Diskussion iiber den Eventualvorsatz bei Raserfillen», Revue pénale suisse, 4/2009, p. 443 et
s. Dans le méme sens, pour une condamnation qui a défrayé la chronique en Allemagne, voir
<https://www.faz.net/aktuell/gesellschaft/kriminalitaet/toedliches-rennen-bgh-bestaetigt-
mord-urteil-fuer-berliner-raser-16820633.html>.
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forme de légereté, que cette éventualité ne se réalisera pas*®!

prises par lui»*2, La distinction est sensible, car elle engendre de grandes différences
du point de vue de la qualification*%3.

, «grace aux mesures déja

102. Délicatesse de I’appréciation

Il revient au juge helvete d’établir I’existence d’un dol éventuel. En I’absence d’aveux,
il se réfere a différents indices qui laissent penser que 1’agent avait accepté 1’éventua-
lit€ de la survenance du résultat, tels que, par exemple, I'imminence de cette réalisa-
tion, la gravité de la violation du devoir de prudence ou encore 1’existence d’une forte
probabilité de réalisation du risque que I’agent ne pouvait ignorer*®*, Tl faut toutefois
manier avec précaution 1’indice de la probabilité, afin de ne pas en venir a considérer
I’acceptation du résultat comme caractérisée lorsque le risque était élevé et nécessaire-
ment absente lorsqu’il était faible*®®. Un tel automatisme conduit & confondre les no-
tions de conscience et de volonté «car un risque faible peut avoir été accepté [dol
éventuel] et un risque considérable, écarté [négligence consciente]»*%. Un tel amal-
game risquerait de «convertir la négligence inconsciente en dol éventuel par des pos-
tulats successifs: vu son degré, le risque n’a pas pu ne pas étre envisagé et une fois
envisagé n’a pas pu ne pas étre accepté»*®’. C’est la raison pour laquelle la doctrine
suisse considere que, «lorsqu’il apparait douteux au juge que I’auteur ait considéré le
résultat dommageable comme possible, il ne doit pas retenir le dol éventuel en vertu

468

du principe in dubio pro reo»*°® mais doit seulement caractériser une négligence

consciente.

Reconnaissons que la subtilité de la distinction helvétique entre dol éventuel et négli-
gence consciente a laissé dubitatifs un certain nombre d’auteurs frangais, qui cri-

409 et «byzantin»*7, «lié a la com-

tiquent son «caractere particulierement sibyllin»
plexité de I’analyse psychologique réclamée de la part du juge»*’!. Selon eux, une
telle distinction «ne [permettrait] pas de mettre en lumiere des critéres opératoires et

[ferait] fi des difficultés de la preuve»*’?. Ces incertitudes risquent d’entrainer une

41 M. DUPUIS et L. MOREILLON, «Art. 12», Petit commentaire CP, Helbing Lichtenhahn,
2¢édition, 2017, p. 100.

462 J. PRADEL, Droit pénal comparé, op. cit., p. 118 et M. R. HEIERLI, Die Bedeutung des Ver-
trauensprinzips im Strassenverkehr und fiir das Fahrldssigkeitsdelikt, these, Zurich, 1996, p. 45.

463 M. DUPUIS et L. MOREILLON, «Art. 12, op. cit., p. 100.

464 C. FAVRE, M. PELLET et P. STOUDMANN, «Att. 12», Code pénal annoté, éditions Bis et
Ter, Lausanne, 3¢édition, 2011, p.45.

465 P, GRAVEN, L’infraction pénale punissable, op. cit., p. 208.

46 [bid., p.200.

467 Ibid.

48 C. FAVRE, M. PELLET et P. STOUDMANN, «Art. 12», op. cit., p. 44.

469 J.-Y. MARECHAL, Essai sur le résultat dans la théorie de I'infraction pénale, op. cit., p. 410.

40 F, SoBO, Larticle 121-3 du Code pénal, op. cit., p. 179.

41 J.-Y. MARECHAL, Essai sur le résultat dans la théorie de I'infraction pénale, op. cit., p. 410.

42 Ibid.
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extension de la répression en appréhendant au moyen d’incriminations intentionnelles
des comportements qui relevent de la simple négligence consciente. Le droit pénal
francais n’a d’ailleurs pas adopté la conception retenue par le Code pénal suisse.

2 Les hésitations sur la portée du dol éventuel en droit frangais

103. Assimilation de la faute délibérée au dol éventuel

Bien que le dol éventuel ne soit pas expressément visé a ’article 121-3 du Code pénal
frangais, la création de la faute délibérée au sein de cet article a pu étre analysée
comme une reconnaissance du dol éventuel en droit frangais*’>.

La faute délibérée est «le fruit de réformes successives»*’. Elle a été esquissée pour
la premiere fois par le Code pénal de 1992, qui visait, dans un deuxieme alinéa de
I’article 121-3, la faute de mise en danger délibérée*’>. Cette derniére était énumérée
a la suite de I'imprudence et de la négligence, ce qui suggérait sa nature non intention-
nelle. Lors de la réforme du 10 juillet 200047 tendant & préciser la définition des délits
non intentionnels, ’article 121-3 du Code pénal frangais a été complété par un qua-
trigme alinéa, qui vise notamment une faute délibérée, dont il donne la définition*”’.
La doctrine majoritaire considere que la faute de mise en danger délibérée et la faute
délibérée sont redondantes en ce qu’elles se définissent de la méme maniére*’®. Seul
leur usage se différencie car le recours a la faute de mise en danger délibérée de
I’alinéa 2 est réservé a I’infraction formelle de mise en danger délibérée de la vie d’au-
trui (article 223-1 du Code pénal francais*”®), alors que la faute délibérée de I’alinéa 4,

413 MARTIN-HOCQUENHEIM, «Le dol éventuel», op. cit., p.456 et F. SOBO, L’article 121-3
du Code pénal, op. cit., p. 151.

44 P. MISTRETTA, Droit pénal médical, op. cit., p. 60.

475 PH. CONTE, «De I’ancien au nouveau code pénal: I’invention de la variante juridique du
triangle des Bermudes? Commentaire de I’article 121-3 alinéa 2 du Code pénal», Code pénal
et Code d’instruction criminelle, Livre du Bicentenaire, Dalloz, 2004, p.433 et s.

476 P, MISTRETTA, Droit pénal médical, op. cit., p. 60.

477 La définition de la faute délibérée donnée a art. 121-3 al. 4 CPF par la loi du 10 juillet 2000

reprend en réalité la définition de la faute de mise en danger délibérée telle qu’elle est visée a

I’art. 223-1 CPF, qui incrimine I’infraction de mise en danger délibérée de la vie d’autrui.

Pour des auteurs qui reconnaissent une identité entre la faute de mise en danger délibérée (al. 2)

et la faute délibérée (al.4), voir S. CORIOLAND, Responsabilité pénale des personnes pu-

bliques, Dalloz, 2018, p.227,n° 181; F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal géné-

ral, op. cit., p.447; Y. MAYAUD, Droit pénal général, Presses universitaires de France, 7¢ édi-

tion, 2021, p.317;J.-Y. MARECHAL, «Art. 121-3, I’élément moral de I’infraction», op. cit.,

n°87 et A. ZOUHAL, Le risque en droit pénal, op. cit., p. 367. A contrario, pour des auteurs

qui ne voient pas d’identité entre ces deux fautes, voir P. KOLB et L. LETURMY, Cours de

droit pénal général, op. cit., p. 190, n° 873.

Art. 223-1 CPF: «Le fait d’exposer directement autrui a un risque immédiat de mort ou de

blessures de nature a entrainer une mutilation ou une infirmité permanente par la violation

manifestement délibérée d’une obligation particuliere de prudence ou de sécurité imposée par

la loi ou le reglement est puni d’un an d’emprisonnement et de 15 000 euros d’amende ».
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dont le texte envisage également le dommage, s’applique aux infractions matérielles,
qui sont concernées par notre étude*®’.

Larticle 121-3 alinéa 4 définit la faute délibérée comme le fait de violer «de facon
manifestement délibérée une obligation particuliére de prudence ou de sécurité pré-
vue par la loi ou le reglement ». D’apres les termes de cette définition, une faute déli-
bérée existe lorsque 1’agent oriente sa volonté vers la violation d’une obligation, sans
pour autant chercher a ce que le résultat dommageable qui découle de cette violation
se réalise. Etant donné que la violation délibérée porte sur une obligation de prudence
ou de sécurité, 1’agent envisage nécessairement la survenance d’'un dommage mais,
comme dans I’hypothese du dol éventuel, il reste indifférent a cette éventualité et per-
siste dans son attitude imprudente*®!. Sur ces considérations, une grande partie de la
doctrine frangaise appréhende la faute délibérée comme une forme de dol éventuel*32.
Elle explique ainsi que le Code pénal frangais prévoit une réponse pénale plus répres-
sive en cas de faute délibérée par rapport aux autres hypothéses de fautes non inten-
tionnelles*3,

104. Difficulté de ’assimilation

Certains auteurs consideérent au contraire qu’il faut éviter toute assimilation entre la
faute délibérée et le dol éventuel, dans la mesure ou la théorie du dol éventuel sert
avant tout a tenir compte de la gravité de 1’état d’esprit de I’agent imprudent pour 1’as-
similer au dol, c’est-a-dire 2 une intention**.

Contrairement au droit suisse, les textes du droit francais ne prévoient pas de pareille
extension de I'intention*®. Il faut donc s’en tenir a la définition traditionnelle de 1’in-
tention, qui se caractérise par I’orientation de la volonté vers le résultat. La faute déli-
bérée n’entre pas dans ce cadre puisqu’elle se définit comme une volonté orientée vers

40 PH. CONTE, «De I’ancien au nouveau code pénal: I’invention de la variante juridique du

triangle des Bermudes? Commentaire de I'article 121-3 alinéa 2 du Code pénal», op. cit.,
p-436 et 437 et X. PIN, «La non-intention est-elle vraiment 1’exception? «, Le nouveau
Code pénal vingt ans apres, état des questions, dir. par L. SAENKO, L.G.D.J, 2014, p. 89.
41 F. SOBO, L’article 121-3 du Code pénal, op. cit., p. 200.
482 Voir dans ce sens P. BONFILS et M. GIACOPELLI, Droit pénal général, op. cit., p. 144,
n°227; F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, op.cit., p.447;
A. LEPAGE et H. MATSOPOULOU, Droit pénal spécial, Presses universitaires de France,
6°édition, 2015, p.178; J. LEROY, Droit pénal général, L.G.D.J, 9¢édition, 2022, p.240,
n°420; J. PRADEL, Droit pénal général, Cujas, 22°¢édition, 2019, p.487; M.-L. RASSAT,
Droit pénal général, Ellipses, 4¢édition, 2017, p. 349 et M.-C. SORDINO, Droit pénal géné-
ral, op. cit., p. 151.
L’aggravation de la peine en cas de faute délibérée est notamment prévue aux art. 221-6 al. 2
CPF, 222-19 al. 2 CPF, et 222-20 CPF mais aussi aux art. 221-6-1 al. 2, 1° CPF, 222-19-1 al. 2,
1° CPF et 222-20 al. 2, 1° CPE.
Y. MAYAUD, Violences involontaires et responsabilité pénale, Dalloz, 2003, p.142 et
J.-Y. MARECHAL, Essai sur le résultat dans la théorie de I’infraction pénale, op. cit., p. 408.
X. PIN, «La non-intention est-elle vraiment 1’exception ?», op. cit., p. 90.
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la violation d’une obligation et non vers la réalisation du dommage. Cela implique
qu’elle reste nécessairement dans le domaine de I’imprudence et qu’elle «ne franchit
pas le seuil de I'intention»*%, «Si le moindre doute devait encore traverser les esprits,
il serait tout de suite effacé par I’intitulé méme de la loi du 10 juillet 2000 dite <tendant
a préciser la définition des délits non intentionnels>»*¥’: cette loi ayant donné sa défi-
nition a la faute délibérée, cette derniére releéve donc bien de la non-intention. D¢s lors,
la référence au dol éventuel n’est nullement appropriée pour rendre compte de la va-
leur non intentionnelle de la faute délibérée. Pour cette raison, mieux vaut ne pas em-
ployer la notion de dol éventuel en droit francais et en rester a I’expression plus pré-
cise de faute délibérée, ou plus largement d’imprudence consciente*38
planer aucune confusion. Lorsque certains auteurs frangais se référent a la notion de
dol éventuel, il faut alors bien comprendre qu’ils visent par 1a le degré le plus élevé
que connait la psychologie non intentionnelle, et en aucun cas une forme intention-
nelle comme en droit suisse. Les développements ultérieurs conduiront néanmoins a
s’interroger sur la réalité pratique de la faute délibérée car, lorsque 1’agent est un pro-
fessionnel, il peut arriver que les juges caractérisent d’emblée un tel degré de faute
non intentionnelle. La question du seuil de la répression reste alors entiere*®,

, qui ne laisse

105. Divergences et comparaison

En définitive, I’hypothese dite du dol éventuel, selon laquelle I’agent s’accommode de
la possible survenance d’un résultat qu’il avait envisagé, n’est pas traitée de la méme
maniere en droits suisse et frangais: le premier considere qu’il s’agit d’une intention,
alors que le second I’envisage comme une imprudence. La portée pratique de cette dif-
férence ne doit toutefois pas étre exagérée car il revient dans tous les cas au juge hel-
vete, pour caractériser une intention, d’établir que 1’auteur n’avait pas seulement envi-
sagé le résultat en espérant qu’il ne se produise pas mais qu’il avait véritablement
accepté son éventualité*®. Le juge ne pouvant sonder les ames, il devra mécanique-
ment, en cas de doute, considérer que 1’agent n’a agi que par négligence consciente,
ce qui revient finalement a la position du droit frangais.

46 Y. MAYAUD, Violences involontaires et responsabilité pénale, op. cit., p. 141.

7 Ibid., p. 142.

48 R. BERNARDINI et M. DALLOZ, Droit criminel, vol. 2 — L’infraction et la responsabilité,
op.cit.,p.216 ets.,n°458 et F. SOBO, L’article 121-3 du Code pénal, op. cit., p. 172.

Voir 1™ partie, titre 2, chapitre 1, section 1, II, B, 2, a: La faute caractérisée, n°200 et s. Voir
également 2° partie, titre 1, chapitre 2, section 2, II, B, 2: Le maintien de la référence aux dili-
gences normales, n°440

<https://www.nzz.ch/amp/raser_vor_bundesgericht-1.1543806>.
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106. Tableau comparatif des degrés psychologiques de I’infraction

Terminologie en
droit suisse

Conscience

Volonté

Terminologie en
droit francais

Intention
(ou dol direct)

Envisage le résultat
comme une certitude

S’oriente vers
le résultat

Intention (ou dol)

Intention
(ou dol éventuel)

Envisage le résultat
comme une possibilité

S’accommode du
résultat

Imprudence
consciente (cf. faute
délibérée)

L. . Envisage le résultat Pense que le résultat ne | Imprudence
Négligence consciente e . .
comme une possibilité | se produira pas consciente
Négligence N’envisage pas le B Imprudence
. = g‘ ) £CP Ne veut pas le résultat | . P .
inconsciente résultat inconsciente
107. Conclusion de la section 1

Les droits pénaux suisse et frangais font face a des difficultés similaires dans 1’identi-
fication du fait non intentionnel punissable.

La premiére concerne la détermination de la place de I'imprudence et de la négligence
dans les structures suisse et frangaise de I’infraction, ce qui rend par voie de consé-
quence plus difficile d’acces les éléments établissant le seuil de la répression. Les
auteurs des deux pays expriment toutefois le souci commun d’en étudier les aspects
objectifs et subjectifs sans les séparer artificiellement. La doctrine suisse opte majori-
tairement pour la conception finaliste de 1’action qui appréhende 1’ensemble de la né-
gligence au sein de la typicité, alors que la doctrine francaise recourt a une structure
propre aux atteintes non intentionnelles au sein de laquelle les aspects objectifs et sub-
jectifs de I'imprudence peuvent étre étudiés ensemble. Il ressort de ces deux systemes
que deux €éléments sont en mesure de faire varier le seuil de la répression: il s’agit du
comportement lui-méme et du lien de causalité avec le dommage.

La seconde difficulté porte sur I’identification du degré psychologique auquel le fait
non intentionnel punissable correspond. Pour résoudre cette difficulté, les droits suisse
et francgais recourent a des critéres communs, qui leur permettent de distinguer de ma-
niere similaire d’une part I’intention de la non-intention et d’autre part I’imprudence et
la négligence consciente de celle qui est inconsciente. Les deux droits divergent toute-
fois en ce qui concerne I’hypothese dite du dol éventuel: le droit suisse considere qu’il
s’agit déja d’une intention, alors que le droit francais ne ’envisage que sous la forme
d’une imprudence aggravée. La portée pratique de cette différence reste néanmoins li-
mitée dans bien des cas.

La séparation, essentielle, de la psychologie non intentionnelle entre ce qui est
conscient et ce qui est inconscient permet de mieux saisir la substance des reproches
pouvant étre adressés a I'imprudent, c’est-a-dire ce qui dépasse le seuil de la répres-
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sion. La définition du comportement blamable sous-tend une ligne de démarcation en-
tre ce qui est punissable et ce qui ne I’est pas. Pour poursuivre cette réflexion, il
convient a présent d’appréhender I’'imprudence et la négligence sous 1’angle textuel,
en s’intéressant a la maniere dont elles sont incriminées dans les Codes pénaux suisse
et francais.

Section 2 L’incrimination du fait non intentionnel

108. Incrimination et légalité criminelle

Qu’il s’agisse du droit suisse ou du droit frangais, 1’incrimination du fait non inten-
tionnel est impérativement soumise au principe de 1égalité criminelle*®! (Legalitiits-
prinzip). Ce dernier, qui est souvent désigné par I’adage latin « nullum delictum, nulla
poena, sine lege », requiert que la loi définisse au préalable de maniere claire et précise
les comportements interdits et qu’elle prévoie la peine qui peut leur étre appliquée2.
Lexigence de Iégalité stricte a été érigée par certains penseurs du XVIII® siecle*®?
«comme une garantie essentielle de la liberté individuelle et de la sécurité juri-
dique»**, car elle «permet de délimiter exactement le champ de la liberté des citoyens
et constitue donc un rempart contre 1’ arbitraire »*%.

Le principe de 1égalité criminelle bénéficie aujourd’hui d’une vaste protection, tant en
droit suisse qu’en droit frangais. Ce principe est énoncé, d’une part, dans plusieurs
textes internationaux applicables aux deux pays, a savoir la Déclaration universelle
des droits de ’homme du 10 décembre 1948 (article 11 §2)*%, la Convention de
Geneve relative au traitement des prisonniers de guerre de 1949 (articles 82 et 87) et
le Pacte international pour les droits civils et politiques de 1966 (article 15 § 1). Au
niveau européen, il est prévu a I’article 7 § 1 de la Convention européenne de sauve-
garde des droits de ’homme de 1950%".

Ce principe est consacré, d’autre part, a un double niveau national, tant en droit suisse
qu’en droit frangais. Il présente d’abord une valeur 1égislative, puisqu’il est prévu a
I’article 1 du Code pénal suisse et a I’article 111-3 du Code pénal francais. Il a ensuite
et surtout été élevé au rang de norme constitutionnelle dans les deux Etats. En droit
suisse, cette valeur se déduit des articles 31 alinéas 1 et 36 alinéa 1 de la Constitution

41 Voir par ex. A. CHAUVEAU et F. HELIE, Théorie du Code pénal, tome 1, Cosse, 3¢ édition,
1872, p.41 etJ. HURTADO P0Z0, Droit pénal général, op. cit., p. 39.

492 W. BENESSIANO, Légalité pénale et droits fondamentaux, Presses Universitaires d” Aix-Mar-

seille, 2011, p. 24.

P. GRAVEN, L’infraction pénale punissable, op. cit., p. 19.

4% F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, op. cit., p. 148.

495 Ibid.

4% Ce texte ne vise pas le terme «loi» mais celui de «droit».

497 Ce texte fait de méme.
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suisse*®. En droit frangais, cette valeur est affirmée a la fois par I’article 34 de la
Constitution francgaise, et «par la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen de

1789%°, qui, en bloc, fait corps avec le texte constitutionnel »>%,

En application du principe de 1égalité criminelle, le fait non intentionnel ne peut étre
réprimé que lorsqu’il est prévu par un texte. Or, le premier alinéa des articles 12 du
Code pénal suisse™! et 121-3 du Code pénal frangais®® pose une «présomption
d’intentionnalité »> des infractions, de telle sorte que lorsque les textes ne donnent
aucune précision, les faits incriminés ne peuvent &tre réalisés que de maniere inten-
tionnelle’®*, L’ imprudence et la négligence ne peuvent donc étre envisagées «que de
maniére exceptionnelle, lorsque la loi le prévoit expressément»°% dans 1’infraction en
question. C’est le cas des infractions d’atteinte non intentionnelle a la personne.

109. Difficultés de I’incrimination de la non-intention

Pour satisfaire le principe de 1égalité criminelle, la norme pénale doit prévoir de ma-
niere claire et précise le comportement non intentionnel réprimé. En droits suisse et
frangais, il existe des convergences dans la technique d’incrimination du comporte-
ment imprudent ou négligent. Ces comportements sont pareillement incriminés grace
a la technique du renvoi du texte spécial a une disposition générale de définition de la
non-intention punissable (1). En outre et surtout, les législateurs suisses et francais
n’ont pas eu d’autre solution que de prévoir des incriminations «ouvertes», en utili-
sant des termes larges et englobants. Méme apres les deux réformes qu’a connu le
droit frangais en la matiere, les dispositions sur I’imprudence restent grandement sou-
mises a I’interprétation des juges (2).

4% J. HURTADO P0ZO et F. ILLANEZ, «Art. 1», Commentaire romand, code pénal I, dirigé
par L. MOREILLON etal., Helbing Lichtenhahn, 2°édition, 2021, p.3. Voir également
M. DUPUIS et L. MOREILLON, «Art. 1», Petit commentaire CP, Helbing Lichtenhahn,
2¢¢dition, 2017, p. 6. Dans ce sens, voir ATF 128 1 327 et ATF 129 IV 276.

499 Voir les art. 5 et 8 de la Déclaration.

300 p KoLB et L. LETURMY, Cours de droit pénal général, op. cit., p.55, n° 176. Voir égale-

ment H. RENOUT, Droit pénal général, Larcier, 18¢édition, 2013, p. 28 et s.

Art. 12 al. 1 CPS, dans sa version romande: «Sauf disposition expresse et contraire de la loi,

est seul punissable I’auteur d’un crime ou d’un délit qui agit intentionnellement » ; dans sa ver-

sion en langue allemande: « Bestimmt es das Gesetz nicht ausdriicklich anders, so ist nur straf-
bar, wer ein Verbrechen oder Vergehen vorsitzlich begeht ». De surcroit, 1’art. 104 CPS prévoit
que I’art. 12 CPS s’applique en maticre de contravention.

302 Art. 121-3 al. 1 CPF: «Il n’y a point de crime ou de délit sans intention de le commettre ».

303 F. SoBO, Larticle 121-3 du Code pénal, op. cit., p. 69.

304 En droit suisse, la régle est renversée en ce qui concerne les contraventions du droit pénal ac-
cessoire (Nebenstrafrecht), c’est-a-dire celles qui n’ont pas été codifiées dans le Code pénal:
aux termes de I’art. 333 al. 7 CPS, ces contraventions sont punissables méme lorsqu’elles ont
été commises par négligence, sauf s’il en est disposé autrement.

305 Pour le droit frangais, voir P. BONFILS et M. GIACOPELLI, Droit pénal général, op. cit.,
p- 135, n°210. Pour le droit suisse, voir O. A. YOUSSEF, «art. 12», op. cit., p.57.
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I Une incrimination par renvoi

110. Technique du renvoi

La technique législative du renvoi «consiste a prévoir dans la disposition finale d’un
code ou d’une loi particuliere la sanction d’un ensemble de dispositions techniques en
renvoyant globalement, pour la définition des comportements incriminés [a un autre
article] du code ou de la 10i»%. Le recours a cette technique en droit pénal est souvent
dénoncé par la doctrine pour son manque de clarté, alors qu’il s’agit d’une des exi-
gences qui découle du principe de 1égalité criminelle®”’. Ce procédé du renvoi ne trahit
pourtant en rien le principe de 1égalité, des lors que le renvoi s’effectue lui-méme bien
08 qui définit précisément le comportement prohibé.
3 puisqu’il complique nécessaire-
ment I’accessibilité de la norme pénale en séparant ses éléments.

vers un texte de méme nature
Tout au plus ce procédé manque-t-il d’élégance

La technique du renvoi est employée par les 1€gislateurs suisse et frangais pour incri-
miner les atteintes non intentionnelles a la personne. Dans la partie spéciale des Codes
pénaux des deux pays, se trouvent les incriminations d’homicide et de blessures non
intentionnels. Pourtant, ces textes visent essentiellement I’atteinte prohibée et ren-
voient, en ce qui concerne la description du comportement incriminé, a des dis-
positions qui se situent dans la partie générale du code’'?. Ces dispositions de portée
générale se présentent alors comme une clef de lecture indispensable des textes d’in-
crimination de la partie spéciale’!’.

En droit suisse, le 1égislateur incrimine les infractions d’homicide et de 1ésions corpo-
relles par négligence aux articles 117 et 125 du Code pénal suisse, en s’abstenant de
décrire de maniere factuelle le comportement incriminé. Il privilégie au contraire une

formulation «casuistique »>? »13

, qui vise «celui qui, par négligence ... » 13, puis se rap-
porte pour le reste au résultat causé. En mentionnant le terme de négligence, le 1égisla-
teur effectue ainsi un renvoi implicite au troisieme alinéa de I’article 12, qui donne
une définition générale de la négligence: «agit par négligence quiconque ...». La
commune référence de ces textes au terme de négligence permet au renvoi de s’effec-

tuer sans difficulté, de sorte que la définition lacunaire des articles 117 et 125 du Code

306 F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, op. cit., p. 172.

307 P, KOLB et L. LETURMY, Cours de droit pénal général, op. cit., p. 56, n° 185.

308 Ibid.

309 Ibid.

310 B, COorRBOZ, «L’homicide par négligence (art. 117 CP)», op. cit., p. 117.

SITY. MAYAUD, Violences involontaires et responsabilité pénale, op. cit., p. 120.

312 J. HURTADI P0Z0, Droit pénal, partie générale, op. cit., p. 436.

313 J. HURTADO P0z0 et F. ILLANEZ, «Art. 117», Commentaire romand, code pénal II, dirigé
par A. MACALUSO, L. MOREILLON, N. QUELOZ, Helbing Lichtenhahn, 2017, p. 82.
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pénal suisse se trouve efficacement palliée par le complément prévu a I’article 12
alinéa 3.

En droit francais, le 1égislateur incrimine les infractions d’homicide et de blessures par
imprudence aux articles 221-6 et 222-19, R. 625-2, R. 622-1'* du Code pénal fran-
cais. Outre la mention du résultat, ces textes renvoient tous explicitement aux «distinc-
tions prévues a l'article 121-3 » de ce méme Code, c’est-a-dire au régime de la faute
d’imprudence tel qu’instauré aprés la loi du 10 juillet 2000°'5. Par conséquent,
«la simple lecture des articles de droit pénal spécial (...) ne suffit pas a traduire ce
qu’ils contiennent de précisions sur les catégories de fautes prises en compte au titre
[de ces infractions]»>'S. Tl faut encore les combiner aux dispositions générales de
I’article 121-3 du Code pénal francais pour pouvoir véritablement étre en mesure de
qualifier de telles infractions®!”.

111. Maladresse du renvoi francais

Le systeme de renvoi du droit frangais présente une certaine faiblesse qui trouve sa
source dans une maladresse rédactionnelle®'®. Aprés avoir renvoyé aux prévisions de
I’article 121-3, les textes d’incrimination de 1’homicide et des blessures non intention-
nels précisent de maniere surabondante les comportements fautifs visés au titre de
ces infractions. Il existe cependant «un décalage [terminologique] trés net entre la
définition générale de I’article 121-3 et celle des infractions particulieres»>!?:
«alors que la définition générale ne fait allusion qu’a I’<imprudence», a la négligence>
et au «<manquement & une obligation de prudence ou de sécurité prévue par la loi ou
le reglement>, les [différents textes d’incrimination] ajoutent I’<nattention> et la
<maladresse>»20.

Pire, le 1égislateur donne I’'impression dans les textes d’incrimination spéciaux qu’il
n’existe qu’un seul type de faute. Or, depuis la loi n°2000-647 du 10 juillet 2000,
I’article 121-3 du Code pénal frangais distingue deux catégories de fautes, la faute
simple et la faute qualifiée, selon leur gravité et attribue a chacune d’elle un régime
particulier. Cette spécificité de la réforme n’est signalée que trés brievement dans les
textes d’incriminations des atteintes non intentionnelles a la personne, par la formule
«les distinctions de Iarticle 121-3 ». Ces textes insistent en revanche lourdement sur
les différentes facettes d’une seule catégorie de ces fautes, celle de la faute simple.

514
515
516

Selon Iart. 111-3 CPF, les contraventions sont prévues par le réeglement.

Loi n°2000-647 du 10 juillet 2000 tendant a préciser la définition des délits non intentionnels.

Y. MAYAUD, Violences involontaires et responsabilité pénale, op. cit., p. 120.

317 P. MISTRETTA, Droit pénal médical, op. cit., p. 189.

318 Y. MAYAUD, Violences involontaires et responsabilité pénale, op. cit., p. 144.

319 G. VINEY, «Conclusion au colloque organisé le 1°" février 2001 par le Centre de recherche en
droit privé de Paris I», La nouvelle définition des délits non intentionnels par la loi du 10 juillet
2000, Paris, AJ Pénal, 2001, p. 764.

320 Ibid.
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Cette discordance est regrettable car elle nuit a la lisibilité d’un seuil de la répression
clair. Il aurait été souhaitable que le 1égislateur se soucie davantage de I’harmonisation
entre les textes généraux et spéciaux>!. Se voulant précis dans la définition des infrac-

522

tions, il s’est montré «trop pointilleux»>** en donnant des détails superfétatoires qui

nuisent aujourd’hui «a la clarté de la loi»>?,

Pour remédier a cette incohérence, la jurisprudence adopte, de maniere pragmatique,
une approche globale des termes’?* employés dans les textes d’incrimination spé-
ciaux. Elle se fonde avant tout sur la définition générale de I'imprudence des alinéas 3
et 4 de I'article 121-3 du Code pénal frangais®>. Ainsi, méme en ce qui concerne la
faute simple, il est bien rare que les juridictions «s’efforcent de motiver ou de justifier
leurs décisions en partant de [ces] subtiles distinguos»°% terminologiques. Malgré les
définitions nuancées que proposent les dictionnaires®?’, il n’est donc «pas indispensa-
ble de se livrer & I’'exégese de chacun de ces termes»2%, qui «participent plus de la
finesse stylistique que d’un enjeu substantiel »°?°. 1l est d’ailleurs habituel dans la doc-
trine de «ramener [ces termes] a I’unité en parlant simplement d’<imprudence> »33. La
chambre criminelle de la Cour de cassation se contente de vérifier dans ces hypotheses
que les faits sont correctement qualifiés a 1’aune des prévisions de Iarticle 121-3%!,
c’est-a-dire de la faute simple, et «se prive [par conséquent] de toute autre distinction
supplémentaire»332. Ce sont les dispositions de Iarticle 121-3 du Code pénal qui
prime sur les textes d’incrimination spéciaux auquel cet article renvoie. Cette ap-
proche permet a la jurisprudence de surmonter utilement la malfacon du renvoi fran-
cais.

Les dispositions générales auxquelles renvoient les textes d’incrimination de la partie
spéciale présentent une autre particularité commune dans les Codes suisse et francais:
il s’agit de dispositions ouvertes, ce qui rend plus délicate I’identification textuelle
d’un seuil de la répression.

21 X. PIN, Droit pénal général, op. cit., p. 233, n°216.

322 F. SOBO, L’article 121-3 du Code pénal, op. cit., p.79.

323 Ibid.

324 Y. MAYAUD, Violences involontaires et responsabilité pénale, op. cit., p. 121.

325 Y. MAYAUD, Violences involontaires et responsabilité pénale, op. cit., p. 121.

326 Ibid.

27 Ibid.

328 PH. CONTE, Droit pénal spécial, LexisNexis, 6¢ édition, 2019, p. 48.

329 Y. MAYAUD, Violences involontaires et responsabilité pénale, op. cit., p. 121.

30 PH. CONTE, Droit pénal spécial, op. cit., p. 43. Voir également E. GARCON, Code pénal an-
noté, Premier fascicule, op. cit., p. 776, n° 15.

31 F. SOBO, L’article 121-3 du Code pénal, op. cit., p. 124.

32 Ibid.
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1 Une incrimination ouverte

112. Dispositions générales

Les articles 12 alinéa 3 du Code pénal suisse et 121-3 du Code pénal francais pré-
voient des dispositions ouvertes: ils recourent a des éléments compréhensifs, car il
est difficile d’atteindre une plus grande précision de la norme en matieére non inten-
tionnelle (A), ce qui concede par conséquent une grande marge de manceuvre au juge
dans I’interprétation de la norme (B).

A La précision de la norme

113. Exigence de précision

Conformément au principe de 1égalité criminelle, le 1égislateur est tenu par une exi-
gence de précision de la norme pénale ou, en allemand, par une Bestimmtheitsge-
bor>33, selon laquelle la norme pénale doit permettre d’identifier précisément le com-
portement prohibé>*. 11 lui revient ainsi «d’élaborer les normes pénales de maniére
aussi précise que possible»>3, de telle sorte qu’elles puissent pleinement assurer leur
rdle de protection contre I’arbitraire du juge et que leurs conséquences soient prévisi-
bles pour tous®*. La norme pénale doit donc éviter, autant que faire se peut, d’em-
ployer des termes «trop généraux»>3’, formulés «d’une fagon tellement vague qu’en
pratique [il est possible d’y] faire entrer n’importe quel acte»>*8. Cela reviendrait a édi-
fier «une incrimination de fagade»>* en fournissant «au juge une enveloppe vide
[qu’il] remplirait & son gré»>*°, ce qui annihilerait évidemment la portée méme du
principe de 1égalité criminelle.

Il n’en reste pas moins que «le 1égislateur ne peut statuer que par voie de dispositions
générales!. Par conséquent, I’exigence de précision «ne doit pas étre [comprise]
dans un sens absolu»>*2, car il n’est ni possible ni souhaitable pour le Iégislateur d’en-
visager «toutes les hypotheses particulieres que I’'imagination suggere; sa tache de-
viendrait impossible»>*3. Lorsque ¢’est nécessaire, il est ainsi admis que le 1égislateur

333 M. JEAN-RICHART-DIT-BRESSEL, Strafrecht in a nutshell, Dike, Zurich, 2015, p. 14. Voir
également ATF 119 IV 242.

334 PH. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, op. cit., p. 171.

35 M. DUPUIS et L. MOREILLON, «Att. 1», op. cit., p. 9.

36 Ibid.

37 E. DREYER, Droit pénal général, op. cit., p. 251.

38 R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, tome 1, op. cit., p. 230.

339 E. DREYER, Droit pénal général, op. cit., p. 251.

340 Ph. GRAVEN, L’infraction pénale punissable, op. cit., p. 23.

1 R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, tome I, op. cit., p. 231.

32 M. DUPUIS et L. MOREILLON, «Att. 1», op. cit., p. 9.

3 R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, tome I, op. cit., p.231.
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emploie des notions «ouvertes»**

comportements.

, qui peuvent comprendre une grande variété de

114. Incrimination ouverte de la non-intention
Un tel procédé est inévitable en ce qui concerne les infractions d’atteinte non inten-

tionnelle®® ¢

tant donné qu’elles visent le comportement de personnes placées dans
des situations extrémement diversifiées, allant par exemple du responsable d’activités
a risque au simple quidam, en passant par le professionnel de santé et 1’automobi-
liste®*. En raison de I’extraordinaire variété de ces hypothéses, il est impossible d’en-
visager tous les actes que ces incriminations doivent appréhender™’ et d’en fournir
une «définition exhaustive»>*8, Des lors, les l1égislateurs suisse et frangais recourent a
une «incrimination <ouverte>»>4° de ces comportements et non a «une incrimination
«fermée> dont chaque élément serait enserré dans une définition limitative»3°. D’une
part, I'article 12 alinéa 3 du Code pénal suisse donne une définition générale trés com-
préhensive de la négligence, qui permet de recouvrir toute la diversité de ses manifes-
tations. D’autre part, I’article 121-3 du Code pénal francais vise a I'inverse de manicre
limitative les différentes fautes sur lesquelles le juge peut se fonder pour caractériser
une infraction non intentionnelle. En réalité toutefois, 1’extréme amplitude des fautes
énumérées par ce texte permet, tout comme en droit suisse, de saisir aisément 1’ensem-
ble des comportements blamables®!. Le Professeur Y VES MAYAUD fait remarquer a
cet égard que ce texte a vocation «a s’appliquer a tout ce qui est facteur de risques »>2,
attestant ainsi de son caractére bien ouvert>?.

La plasticité de ces dispositions les rend susceptibles d’une grande variété d’interpré-
tations>>*. Le seuil de la répression est donc largement déterminé par 1’interprétation
jurisprudentielle et I’appréciation effectuée par le juge au cas par cas, ce qui ouvre la

3% P. KOLB et L. LETURMY, Cours de droit pénal général, op. cit., p. 53, n° 166.

5 R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, tome 3, op. cit., p. 1425.

346 E. DREYER, Droit pénal général, op. cit., p. 299.

37 PH. CONTE, Droit pénal spécial, op. cit., p.48.

38 R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, tome 3, op. cit., p. 1425.

49 Ibid., p. 1424.

30 Ibid.

31 E. FORTIS, L'élément légal dans les infractions d’imprudence portant atteinte & lintégrité
corporelle, these, Lille, 1974, p.322, n°381. Cette auteure considere que les termes employés
«sont si larges que tout se passe comme si on avait affaire a une énumération ouverte ».

Y. MAYAUD, Violences involontaires et responsabilité pénale, op. cit., p.76.

Pour un auteur sévere a 1’égard de cette élasticité, voir P. ROSSI qui consideére que «ce vice de
rédaction est peut-&tre celui qui est le plus a craindre». (Traité de droit pénal, tome 2,
J. Barbezat et Cie source, 1829, p. 282).

V. MALABAT, Appréciation in abstracto et appréciation in concreto en droit pénal, op. cit.,
p- 10. Voir également W. JAGER, Fahrldssigkeitsbrdnde, Eine Strafrechtliche Studie zu § 309
StGB unter Beriicksichtigung von Kriminologie und Kriminalistik, theése, Francfort, 1989,
p. 178.
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voie a une grande variabilité du seuil recherché. Il convient, des lors, de s’interroger
sur le role joué par le juge dans I’application de la norme pénale afin de préciser sa
marge de manceuvre.

B L’interprétation de la norme

115. Nécessité de ’interprétation

Au premier abord, I’'importance du principe de légalité criminelle aurait pu laisser pen-
ser que le role du juge était trés restreint>> puisque ce principe «a justement été érigé
par méfiance a I’égard [de celui-ci]»>%. Toutefois, lorsque le juge fait application de la
norme pénale, il ne peut se limiter a n’étre que la bouche qui prononce les paroles de
la 10i*7 en en faisant une application purement mécanique sans aucune interpréta-
tion>3. Une telle position ne serait pas réaliste’® en raison du caractére général de la
loi. «Au contraire, le respect du texte impose de lui donner tout son sens, ce qui
conduit a son interprétation»>%. 1l revient donc au juge d’interpréter la norme pénale,
de maniére a en préciser la portée exacte dans le cas d’espece’’.

Dans le cadre de cette interprétation, la jurisprudence ne peut toutefois que tendre a
«découvrir» la regle contenue dans la norme pénale, mais elle ne peut en aucun cas
362 en vertu du principe de légalité criminelle. En d’autres termes, elle «ac-
couche la disposition en cause d’une régle qui s’y trouvait a I’état latent, mais elle

n’est pas davantage la mere de la régle ainsi découverte qu’une sage-femme n’est la
563

I’inventer

mere de I’enfant qu’elle aide a mettre au monde »

L’interprétation jurisprudentielle joue donc un rdle essentiel dans la précision de la
norme pénale. La Cour européenne des droits de I’homme I’a d’ailleurs consacré, en
considérant que les exigences d’accessibilité et de prévisibilité, découlant de
I’article 7 de la Convention, sont satisfaites des lors que le comportement prohibé
peut étre identifié€ en se référant a I’interprétation jurisprudentielle de la norme pénale
en question’®, L’analyse des dispositions incriminant les atteintes non intentionnelles
ne doit donc pas étre séparée de leur interprétation prétorienne.

35 J. PRADEL, Droit pénal comparé, op. cit., p. 826.

%6 JIbid.

37 C.-L. MONTESQUIEU, De esprit des lois, 1748, livre XI, chapitre VI.

38 F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, op. cit., p. 154.

39 X. PIN, Droit pénal général, op. cit., p. 59, n°54.

560 Ibid.

361 R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, tome 1, op. cit., p. 254.

362 P, GRAVEN, L’infraction pénale punissable, op. cit., p. 55.

563 Ibid., p. 25.

564 CEDH, 15 novembre 1996, Cantoni c. France et CEDH, 29 mars 2006, Achour c. France.
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116. Marge d’interprétation

L’examen attentif du role joué par la jurisprudence révele que les droits suisse et fran-
cais n’accordent pas exactement la méme marge de manceuvre au juge dans I’interpré-
tation de la norme pénale.

En droit suisse, le Tribunal fédéral considere que I’interprétation d’une disposition pé-
nale doit se fonder sur le sens possible des mots (der mogliche Wortsinn), ce qui fixe
la limite théorique de I’interprétation. Dans le cadre de cette limite toutefois, le Tribu-
nal fédéral affirme de maniere constante qu’une interprétation extensive de la norme
pénale est parfaitement admissible lorsqu’elle permet de dégager son sens véritable>,
quand bien méme I’interprétation serait réalisée au détriment de la personne poursui-
vie. Au sens du droit suisse, le principe de 1égalité criminelle interdit simplement
d’élargir les infractions pénales existantes d’une maniere telle que I’interprétation qui
en serait donnée ne serait méme plus comprise par le sens de la norme®®. A condition
de ne pas aller au-dela du sens possible des mots, le juge helvétique bénéficie donc
d’une réelle liberté d’interprétation.

En droit frangais, le juge dispose d’une marge de manceuvre en principe plus restreinte
dans I’interprétation qu’il donne de la norme pénale. Selon I’article 111-4 du Code pé-
nal frangais, le juge a I’obligation d’interpréter strictement la norme pénale, ce qui lui
interdit en principe, «sous couvert d’interprétation, d’étendre le champ d’application
des incriminations »*%’. Cette exigence d’interprétation stricte a été largement confir-
mée par la jurisprudence>®® qui s’inscrit dans le prolongement d’une acception rigou-
reuse du principe de 1égalité criminelle. L’article 111-4 du Code pénal francais ne doit

cependant pas €tre faussement compris, puisqu’il ne signifie pas que la norme pénale

365 P, GRAVEN, L’infraction pénale punissable, op. cit., p.25 et 54.

366 ATF 137 IV 99; ATF 128 IV 272; ATF 127 IV 198; ATF 121 1V 380; ATF 116 IV 134; ATF
103 1V 129; ATF 95 IV 68; ATF 90 IV 180 et ATF 87 IV 115.

%7 F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, op. cit., p. 154.

368 Par exemple, la Cour de cassation a jugé a de multiples reprises que le principe d’interprétation
stricte de la loi pénale interdisait de reconnaitre un homicide non intentionnel lorsqu’un agent
cause par imprudence la mort d’un feetus. Elle consideére que 1’emploi du terme «autrui» dans
cette incrimination désigne nécessairement une personne vivante, ce qui ne saurait étre le cas
du feetus, des lors qu’il ne nait pas vivant par la suite. Dans ce sens, voir Cass. crim., 25 juin
2002, n°00-81.359, D. 2002. 3099, note Pradel, JCP 2002. II. 10155, note Rassat, Dr. Pén.
2002. 31, obs. Commaret et 93, obs. Véron, LPA, 2002, note Daille-Duclos; Cass. A. P.,
29 juin 2001, n°99-85.973, D. 2001. 2917, note Mayaud, JCP 2001. II. 10569, Gaz. Pal.
2001.2.1456, note Bonneau, Dr. Pén. 2001. 34, obs. Demont, RTD civ. 2001. 560, obs. Hau-
ser, RSC 2002. 97, obs. Bouloc; Cass. crim., 30 juin 1999, n°97-82351, D. 1999. 710, note
Vigneau, D. 2000. 27, obs. Mayaud et 169, obs. Desnoyer et Dumaine, JCP 2000. II. 10231,
note Fauré, Gaz. Pal. 1999. 2. 676, note Bonneau et 139, obs. Doucet, LPA 1999. 229. 15,
note Debove, Dr. Pén. 2000. 3, obs. Véron, RSC 1999. 813, obs. Mayaud. Notons que le droit
suisse adopte une conception plus souple de la «personne» en considérant que la vie com-
mence deés les «premieres douleurs de I’accouchement». Dans ce sens, voir J. HURTADO
P0zO etF. ILLANEZ, «Art. 117», op. cit., p.41.
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doit systématiquement étre interprétée de maniére restrictive®® mais plutot que le juge
doit se limiter a en restituer strictement I’exacte portée, de maniere a éviter tout risque
de décision arbitraire®’’. Le juge frangais bénéficie donc d’une certaine marge d’inter-
prétation, qui, méme si elle apparait plus resserrée qu’en droit suisse, n’en demeure
pas moins réelle.

Cette différence doit toutefois étre amplement relativisée en ce qui concerne 1’ interpré-
tation des normes ouvertes, telles que celles qui se trouvent en matieére d’atteintes non
intentionnelles a la personne. En effet, I’interprétation stricte exigée par le droit fran-
cais requiert nécessairement que la norme pénale décrive au préalable précisément le
comportement a punir, ce qui n’est justement pas le cas des dispositions de
I"article 121-3 du Code pénal frangais. Des lors, il devient illusoire de chercher a inter-
préter strictement de telles dispositions®”!. Tout comme son homologue suisse, le juge
francais doit alors s’efforcer, par tous moyens, de découvrir le sens véritable de la
norme, de manieére a remplir les «cadres un peu vagues dont le législateur s’est
contenté de tracer les contours»’’? en se référant a différentes méthodes d’interpréta-

tion de la loi.

117. Méthodes d’interprétation

Les juges suisse et francais disposent de trois méthodes principales d’interprétation de
la loi, a savoir I'interprétation littérale, téléologique et analogique. Il convient de les
analyser.

118. Interprétation littérale (1)

En premier lieu, la norme pénale peut étre interprétée de maniere littérale, c’est-a-dire
en s’attachant «a la lettre de la loi» "3, Le juge cherche alors a dégager le véritable
sens de la disposition en effectuant «une lecture attentive du texte, de sa syntaxe et
de sa ponctuation»>’*. Il peut également prendre en compte, a titre indicatif, les intitu-
1és des subdivisions du Code pénal dans lesquelles se situe le texte, ainsi que son titre
marginal pour ce qui concerne le droit suisse®”. Le cas échant, il recourt «a toutes les
ressources de la logique abstraite»’, telles que le raisonnement a contrario ou a for-

tiori®"’.

DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, op. cit., p. 161.
. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, tome 1, op. cit., p.233.
. DREYER, Droit pénal général, op. cit., p. 539.
. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, tome 1, op. cit., p.255.
. PIN, Droit pénal général, op. cit., p. 59, n° 54.
. DREYER, Droit pénal général, op. cit., p.510.
GRAVEN, L’infraction pénale punissable, op. cit., p.43.
W. JEANDIDIER, «Art. 111-1 a 111-5, principe de légalité criminelle, interprétation de la loi
pénale», JurisClasseur Pénal code, LexisNexis, 2019, n° 8.
377 F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, op. cit., p. 151.
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Méme si I’interprétation littérale apparait particulierement respectueuse du texte légal,
elle se révele largement insuffisante pour permettre I’application de dispositions ou-
vertes, car elle ne permet pas «de fixer le contenu et le contour des notions juridiques
indéterminées »”’8. Cette méthode présente toutefois un intérét spécifique en ce qui
concerne I’interprétation de la loi pénale suisse, puisque cette derniére comporte trois
versions linguistiques officielles d’égale valeur juridique®’®. Lorsqu’une version du
texte présente une ambiguité, le juge en recherche alors I’interprétation a ’aune des
deux autres versions®. Il procéde pour ce faire a une analyse littérale de la disposition
dans les différentes versions linguistiques, en examinant le choix des structures gram-
maticales et des termes employés. Cette méthode suffit parfois a éclairer la version
équivoque et a dégager le véritable sens du texte. La comparaison des versions linguis-
tiques permettra ainsi de définir la notion ambigué d’imprévoyance en droit suisse’s!.
En revanche, lorsque cette méthode ne suffit pas, c’est-a-dire si la comparaison entre
les trois versions n’est pas suffisamment éclairante ou si des raisons «permettent de
penser [que cette méthode] ne restitue pas le sens véritable de la disposition en

582

cause»>®2, il convient alors de faire prévaloir I’esprit du texte sur sa lettre3%3,

119. Interprétation téléologique (2)

En deuxieme lieu, la norme pénale peut étre soumise a une interprétation téléologique,
«téléologie signifiant la science des finalités»>%. Cette «méthode attribue une impor-
tance primordiale a la ratio legis, ¢’est-a-dire a la volonté déclarée ou présumée»° de
la loi. Elle conduit & rechercher «la raison d’étre et le but de la norme»>%. Pour ce
faire, le juge peut par exemple se référer a titre indicatif a I’étude des travaux prépara-
toires du texte pour en déterminer la visée’®’. En se fondant sur I’esprit du texte, le
juge peut alors donner un contenu aux notions ouvertes. Il peut ensuite le faire évoluer
continuellement de maniére a I’adapter aux évolutions de la société>®®, notamment du
point de vue des technologies®®, ce qui est particulierement nécessaire en matiére
d’infractions non intentionnelles.

S8 P, GRAVEN, L’infraction pénale punissable, op. cit., p.43.

37 M. DUPUIS et L. MOREILLON, «Att. 1», op. cit., p. 12.

30 P GRAVEN, L’infraction pénale punissable, op. cit., p. 38.

381 Voir 1™ partie, titre 2, chapitre 1, section 1, I: La notion d’imprévoyance en droit suisse, n° 177
ets.

%2 M. DUPUIS et L. MOREILLON, «Att. 1», op. cit., p. 12.

33 E. DREYER, Droit pénal général, op. cit., p. 527.

34 J.-H. ROBERT, Droit pénal général, Presses universitaires de France, 22¢édition, 2005,
p. 196.

35 F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, op. cit., p. 161.

36 P GRAVEN, L’infraction pénale punissable, op. cit., p. 48.

ST Jpid., p. 42.

8 F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, op. cit., p. 162.

%9 'W. JEANDIDIER, «Art. 111-1 2 111-5, principe de 1égalité criminelle, interprétation de la loi
pénale», op. cit., n°13.
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L’interprétation téléologique 1’a largement emporté dans les droits suisse et frangais®,
car elle parvient a transcender les imperfections de la loi, sans toutefois transgresser
les fronticres de I'interprétation. D’une part, elle apparait respectueuse de la limite
posée en droit suisse par le «sens possible des mots». D’autre part, elle est considérée
comme conforme au principe d’interprétation stricte de la loi pénale par la jurispru-
dence et la doctrine francgaise, qui admettent unanimement «qu’une interprétation
[peut] étre <large> sans cesser d’étre «stricte>»*!. L’ inconvénient d’une telle méthode
se devine toutefois aisément>?, puisqu’apparait le risque que, «de serviteur du texte,
le juge [ne finisse par se muer] en [son] coauteur»>%3, ce qu’il fait inévitablement en
matiére non intentionnelle. Il lui revient par conséquent de savoir s’arréter a temps.

120. Interprétation par analogie (3)

En dernier lieu, la norme pénale peut dans certaines hypotheses étre interprétée par la
méthode de I’analogie 1égale. Cette méthode doit d’emblée étre distinguée de 1’analo-
gie juridique qui consiste «a étendre une incrimination a un cas que le Iégislateur n’a
pas prévu alors qu’il aurait pu le prévoir»>**
teme répressif»>. Une telle méthode ne saurait étre admise: elle ne correspond pas a
«un procédé d’interprétation [puisqu’il ne s’agit plus tant de chercher] dans le texte
d’incrimination la description du comportement»>*® envisagé, «que de dégager une re-
gle nouvelle»*” en prenant le texte d’incrimination pour prétexte. Au contraire, I’ana-
logie 1égale part du texte d’incrimination et cherche a I’appliquer par association a un
comportement qui, méme s’il n’est pas directement visé par le texte, présente un
nombre suffisant de similitudes avec celui décrit>*® pour suggérer de I’appliquer dans
I’espece.

, «en s’inspirant de I’esprit général du sys-

Les droits suisse et frangais admettent facilement la 1égitimité de 1’interprétation par
analogie lorsqu’elle concerne une norme favorable a la personne poursuivie, comme
un fait justificatif>®°, puisque méme une interprétation extensive ne porte alors aucune-
ment atteinte aux libertés individuelles. La question se révele en revanche plus déli-
cate lorsque 1’analogie accroit la répression. En droit suisse, I’interprétation par analo-
gie est en principe admise dans la limite du sens possible des mots. C’est grace a

3% R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, tome 1, op. cit., p. 250.

¥l J.-H. ROBERT, Droit pénal général, op. cit., p. 194.

392 'W. JEANDIDIER, «Art. 111-1 2 111-5, principe de 1égalité criminelle, interprétation de la loi
pénale», op. cit., n°13.

393 Ibid., n° 13.

¥4 X. PIN, Droit pénal général, op. cit., p. 61, n° 56.

5 R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, tome 1, op. cit., p. 251.

3% J.-H. ROBERT, Droit pénal général, op. cit., p. 195.

7 E. DREYER, Droit pénal général, op. cit., p. 530.

%8 F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, op. cit., p. 155.

39 R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, tome 1, op. cit., p.253. Voir également
C. PAULIN, Droit pénal général, LexisNexis, Litec, 6 édition, 2010, p. 21, n°33.
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I’analogie que la jurisprudence suisse a admis, alors qu’aucun fondement textuel
n’existait, la répression de I’omission non intentionnelle®’. En droit francais a 1’in-
verse, «c’est tres précisément ce procédé d’interprétation qu’interdit 1’article 111-4

du Code pénal»®"!

. La doctrine frangaise estime unanimement que I’interprétation
stricte exige de «s’en tenir aux frontiéres des textes et & ne pas s’en évader»%%2, Cepen-
dant, bien que I’analogie soit en principe prohibée en droit francgais, les juges pro-
cedent parfois a «certaines interprétations dites téléologiques qui sont aux confins de
I’analogie»%%3. Tel est le cas lorsque 1’esprit de la loi commande au juge d’étendre
I’application d’un texte a une hypothése similaire qu’il n’avait pas spécifiquement pré-
vue, par exemple pour 1’adapter «aux évolutions techniques»%+, Tel est encore le cas
lorsque le juge francais sanctionne un comportement d’omission au titre d’une infrac-
tion non intentionnelle en se fondant sur I’hybridité du texte, alors méme que celui-ci
ne visait pas expressément un tel comportement’®®. En cela, le droit frangais rejoint
finalement en partie la position du droit suisse étant donné que, méme si le Tribunal
fédéral admet le recours a 1’analogie 1égale, il la conditionne au fait «que la solution
ainsi trouvée s’impose d’une maniere pressante, c’est-a-dire que sans elle 1’applica-
tion de la loi ne puisse pas correspondre 2 la véritable volonté du Iégislateur»®%, ce
qui renvoie de nouveau inévitablement au critere de la ratio legis. L’essentiel n’est
donc pas tellement de savoir si le recours a I'interprétation analogique est admissible
ou non, mais consiste plutot a s’assurer fermement que I’interprétation donnée a la loi
respecte fidelement son esprit.

121. Similarité des méthodes d’interprétation

Que ce soit en droit suisse ou frangais, aucune méthode d’interprétation ne peut donc
a priori étre définitivement écartée pour interpréter les dispositions ouvertes. Il in-
combe au contraire a I’interpréte d’employer ces différentes méthodes de maniere
complémentaire afin de parvenir & donner une interprétation conforme a I’esprit de la
loi et respectueuse du sens de ses termes. Les juges suisse et francais recourent ainsi a
des méthodes d’interprétation similaires et la différence essentielle qui subsiste entre
leurs interprétations n’est finalement qu’une question de degré.

600 Voir 1™ partie, titre 1, chapitre 2, section 1: L’omission improprement dite en droit suisse,

n°126ets.

1l F, DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, op. cit., p. 155.

602 R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, tome 1, op. cit., p. 253.

%3 F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, op. cit., p. 168.

604 Ibid., p. 163.

05 Voir 1™ partie, titre 1, chapitre 2, section 2, I, B: L’admission d’une équivalence entre commis-
sion et omission en matieére non intentionnelle, n°® 158 et s.

606 ATF 103 IV 129.

100



Titre 1: Les difficultés d’appréhension du fait non intentionnel punissable

122. Conclusion de la section 2

Pour incriminer le fait non intentionnel, les 1égislateurs suisse et frangais sont soumis
au principe de 1égalité criminelle qui leur impose de définir le comportement prohibé
et de prévoir la peine qui le sanctionne. Pour définir le comportement imprudent ou
négligent, ils emploient un procédé similaire en recourant, d’une part, a la technique
du renvoi, et en donnant, d’autre part, une définition ouverte de la notion. Ce caractere
ouvert a pour effet d’octroyer une grande marge d’interprétation au juge pénal et lui
donne ainsi un role décisif dans la fixation du seuil de la répression.

123. Conclusion du chapitre 1

Apres avoir appréhendé de manicre générale le fait non intentionnel punissable dans
les droits répressifs suisse et frangais, il est possible d’observer plusieurs caractéris-
tiques communes dans la facon dont les deux pays ont relevé les difficultés pour ap-
préhender I'imprudence et la négligence. Les caractéristiques relevées serviront de
fondement pour traiter les éléments qui conduiront a établir le seuil de la répression.

D’abord, la doctrine des deux pays a accordé une place spéciale au fait non intention-
nel dans la structure de I’infraction, qui permet de tenir compte de la réalité a la fois
objective et subjective du fait non intentionnel punissable. Que ce soit dans le cadre de
la typicité ou d’une structure autonome, la doctrine des deux pays finit généralement
par décortiquer le fait non intentionnel punissable en trois éléments, a savoir le com-
portement imprudent ou négligeant, le lien de causalité et le résultat dommageable.
Les deux premiers éléments devront &tre comparés car ils constituent les variables du
seuil de la répression.

Ensuite, les droits suisse et frangais appréhendent la psychologie non intentionnelle
grice a une conception similaire, en distinguant sa forme consciente ou inconsciente.
IIs la définissent en toute hypothese, par opposition a I’intention, comme une volonté
qui ne s’oriente pas vers le résultat dommageable mais vers la réalisation d’un autre
objectif. En voulant atteindre cet objectif toutefois, 1’auteur dévie de son objectif ini-
tial par manque de précaution et cause le dommage. La psychologie délictuelle de la
non-intention permet de mieux saisir le reproche adressé a celui qui dépasse le seuil de
la répression. Ce seuil reste néanmoins a déterminer a ce stade.

Enfin et surtout, les législateurs suisse et frangais ont éprouvé le méme embarras pour
incriminer le fait non intentionnel en raison de son caractere protéiforme. Ils ont dii
recourir a une incrimination ouverte afin de laisser une certaine latitude au juge dans
la caractérisation des infractions non intentionnelles. Le juge pénal joue donc un rdle
essentiel dans la détermination du seuil de la répression, lequel doit encore étre pré-
cisés’.

807 Voir 1% partie, titre 2: Le caractére extensif des variables du fait non intentionnel punissable,
n°170 et s.

101



Premiére partie: L’insuffisante circonscription du fait non intentionnel punissable

Les observations effectuées portent sur I’ensemble des faits non intentionnels. De ma-
niere plus spécifique toutefois, la question se pose de savoir si I’omission non inten-
tionnelle doit étre réprimée et, dans I’affirmative, si elle posseéde un seuil de la répres-
sion commun avec la commission non intentionnelle. En réalité, des regles
supplémentaires sont susceptibles de s’appliquer en matiére d’omission. Il convient
par conséquent de s’intéresser aux difficultés que souléve 1’appréhension de 1’omis-
sion non intentionnelle punissable.
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Chapitre 2 L’appréhension spécifique de I'omission
non intentionnelle punissable

124. Appréhension spécifique de I’omission

Le fait non intentionnel punissable peut prendre la forme d’une omission. Dans cette
hypothese, 1’auteur se voit reprocher «d’étre resté passif, c’est-a-dire de ne pas avoir
agi par un mouvement, une parole ou un écrit»%%, alors qu’il était tenu d’étre actif®®.
En s’abstenant, «1’auteur s’est comporté différemment de ce qui aurait été nécessaire
pour éviter I’atteinte ou la mise en danger d’un bien juridique dans la situation d’es-
pece»10, 11 s’agit alors de savoir si cette omission non intentionnelle peut connaitre
un seuil de la répression identique a celui d’une commission.

125. Deux formes d’omissions non intentionnelles

L’ omission non intentionnelle peut d’abord étre sanctionnée sur la base d’une disposition
pénale qui l’envisage expressément en énoncant une obligation d’agir (Hand-
11 En droit suisse, il s’agit des infractions d’omission proprement dites
(echte Unterlassung)®', telle que I'infraction prévue a I’article 230 alinéa 2 du Code pé-
nal suisse, qui incrimine le fait de supprimer ou d’omettre d’installer par négligence des
appareils protecteurs destinés a éviter un accident®'3, En droit frangais, on parle d’infrac-
tions d’omission pure ou d’abstention mais ce sont alors uniquement des infractions inten-
tionnelles®!*. Dans tous les cas, cette forme d’omission correspond a des infractions for-
melles ou de mises en danger qui ne nécessitent pas la réalisation d’un dommage. Notre
étude étant circonscrite aux atteintes a la personne, cette forme d’omission ne sera pas ap-
profondie.

lungspflicht

L’omission négligente peut ensuite &tre sanctionnée sur le fondement d’une disposition
qui ne I’envisage pas expressément. C’est le cas en matiére d’atteintes non intentionnelles
a la personne. Pour appréhender cette forme d’omission, le droit suisse recourt a la figure

608 B. CORBOZ, «L’homicide par négligence (art. 117 CP)», Les infractions en droit suisse,
3¢ édition, Stimpfli, 2010, p. 74.

609 G. STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I — die Straftat, Stimpfli,
4¢édition, 2011, p.457.

610 K. SEELMANN, «Art. 11», Basler Kommentar, Strafrecht I, dirigé par S. MAEDER et

M.-A. NIGGLI, Helbing Lichtenhahn, 3¢édition, 2013, p.249: «[Beim « Unterlassen » geht

es darum], dass sich der Téiter anders verhdilt, als es zur Vermeidung einer Rechtsverletzung

bzw -gefihrdung in der Konkreten Situation erforderlich gewesen wiire ».

A. DAN, Le délit de commission par omission: éléments de droit suisse et comparé,

Schulthess, thése, Geneve, 2015, p 43.

612 G. STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I, op. cit., p.459: «Den
Tatbestand erfiillt also (...) die reine Untdtigkeit ».

613 N. QUELOZ, Droit pénal suisse, partie générale, Schulthess, 3¢édition, 2019, p. 69.

614" Pour un auteur qui dresse le méme constat: B. BOULOC, Droit pénal général, Dalloz, 27¢ édi-
tion, 2021, p.232et PH. SALVAGE, Droit pénal général, Presses Universitaires de Grenoble,
8¢ édition, 2016, p. 35.
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des infractions d’omission improprement dites (unechte Unterlassung) (Section 1) alors
que le droit francais en admet tacitement la répression de ces omissions (Section 2).

Section 1 L’omission improprement dite en droit suisse

126. Reconnaissance des omissions improprement dites

Méme si’hypothese de I’omission n’est pas envisagée par les textes qui incriminent les
infractions d’homicide®" et de 1ésions corporelles®'® par négligence en droit pénal
suisse, la jurisprudence helvétique admet depuis le XVIII® siecle®'” que des omissions
peuvent étre appréhendées au titre de ces infractions a travers la figure de I’infraction
d’omission improprement dite — ou commission par omission (Begehung durch Unter-
lassung). Cette figure permet d’effectuer une extension par analogie de la punissabilité
de comportements de commission a des omissions qui causent un méme résultat®'$. Par
exemple, dans I’hypothese d’une mere qui, par son manque de soins, provoque la mort
de son jeune enfant, le recours a ’omission improprement dite autorise a assimiler
I’omission de la mére a un acte homicide®'®.

La doctrine suisse a cependant souligné qu’un tel raisonnement par analogie®* com-
portait le danger d’étendre le champ de la responsabilité pénale a ’infini puisque,
dans bien des cas, 'intervention de presque n’importe quelle personne aurait permis
d’éviter que le dommage ne se réalise. Dans un service hospitalier par exemple, il se-
rait possible de considérer que tous les professionnels présents — qu’il s’agisse des
aides-soignants, des infirmiers ou des médecins — sont responsables de n’importe
quel dommage survenu dans le service car ils auraient pu, par leur action, en éviter la
réalisation.

Pour éviter une telle extension de la répression des infractions de commission, le Tri-
bunal fédéral a cherché a déterminer les conditions qui autorisent la caractérisation
d’une infraction d’omission improprement dite. Il a considéré qu’un «délit d’omis-
sion improprement dit était réalisé lorsque la survenue du résultat par une action
est expressément menacée d’une sanction pénale, que ’agent aurait effectivement
pu éviter le résultat en agissant et qu’en raison de sa situation juridique particu-
liere, il y était a ce point obligé que son omission apparait équivalente a la provoca-

6
6

5
6

Art. 117 CPS: «Celui qui, par négligence, aura causé la mort (...)».

Art. 125 CPS: « Celui qui, par négligence, aura fait subir & une personne une atteinte a l’inté-

grité corporelle (...)».

G. STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I, op. cit., p. 146.

618 M. DUPUIS et L. MOREILLON, «Art. 11», Petit commentaire CP, Helbing Lichtenhahn,
2¢édition, 2017, p. 78.

619 G. STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I, op. cit., p. 146.

620 M. DUPUIS et L. MOREILLON, «Art. 11», op. cit., p.78.
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021 Avec cette définition, la jurispru-

tion du résultat par un comportement actif»
dence a limité I’assimilation aux seules hypotheses dans lesquelles I’auteur, appelé
garant, se trouve dans une position particuliere en raison de I’obligation d’agir qui

pese sur lui.

L’admission prétorienne de I’infraction d’omission improprement dite a toutefois été
critiquée du point de vue du principe de la 1égalité criminelle, qui exige que toute
condamnation soit fondée sur une base Iégale explicite®??.

127. Article 11 du Code pénal suisse

Pour répondre a ces critiques, le 1égislateur a codifié®?3, lors de la révision législative
du 1°" janvier 2007, les conditions posées par la jurisprudence dans un article 11, dont
le titre marginal®** est intitulé « commission par omission » et qui dispose:

«1. Un crime ou un délit peut aussi étre commis par le fait d’'un comportement passif
contraire a une obligation d’agir.

2. Reste passif en violation d’une obligation d’agir celui qui n’empéche pas la mise en
danger ou la 1ésion d’un bien juridique protégé par la loi pénale bien qu’il y soit tenu a
raison de sa situation juridique, notamment en vertu:

a. delaloi;

b. d’un contrat;

c. d’une communauté de risques librement consentie;

d. de la création d’un risque.

3. Celui qui reste passif en violation d’une obligation d’agir n’est punissable a raison
de I’infraction considérée que si, compte tenu des circonstances, il encourt le méme re-
proche que s’il avait commis cette infraction par un comportement actif.

4. Le juge peut atténuer la peine »%%.

621 Voir ATF 117 IV 130 pour la version en langue frangaise et ATF 113 IV 68 pour la version en
langue allemande: «ein unechtes Unterlassungsdelikt ist gegeben, wenn wenigstens die Her-
beifiihrung des Erfolges durch Tun ausdriicklich mit Strafe bedroht wird, der Beschuldigte
durch sein Tun den Erfolg tatsdichlich hdtte abwenden konnen und infolge seiner besonderen

Rechtsstellung dazu auch so sehr verpflichtet war, dass die Unterlassung der Erfolgsherbeifiih-

rung durch aktives Handeln gleichwertig erscheint ».

X. DE HALLER, «La commission par omission», La nouvelle partie générale du Code pénal

suisse, Stampfli, 2006, p.37 et G. STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allgemei-

ner Teil I, op. cit., p.460.

023 L. BURGE, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Orell fiissli, 2¢ édition, 2017, p.38 et X. DE HAL-

LER, «La commission par omission», op. cit., p. 38.

Nom donné aux titres des articles qui se trouvent dans la marge des codes suisses.

625 Art. 11 du Code pénal suisse en allemand: « /. Ein Verbrechen oder Vergehen kann auch durch
pflichtwidriges Untdtigbleiben begangen werden. 2. Pflichtwidrig untdtig bleibt, wer die
Gefihrdung oder Verletzung eines strafrechtlich geschiitzten Rechtsgutes nicht verhindert,
obwohl er aufgrund seiner Rechtstellung dazu verpflichtet ist, namentlich auf Grund: a. des
Gesetzes,; b. eines Vertrages, c. einer freiwillig eingegangenen Gefahrengemeinschaft; oder
d. der Schaffung einer Gefahr. 3. Wer pflichtwidrig untdtig bleibt, ist gestiitzt auf den ent-

622

624
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Cet article constitue désormais le fondement commun a toutes les infractions d’omis-
sion improprement dites: il ne peut y avoir analogie que lorsque toutes ses conditions
sont remplies.

128. Application

Pour faire application de ce texte en matiére non intentionnelle, il faut s’assurer
que le comportement de 1’agent correspond bien a une omission et non a une com-
mission: c’est la question du champ de 1’omission improprement dite (I). Lorsque
le comportement correspond effectivement a une omission, il faut alors vérifier
I’existence d’une obligation d’agir au sens de I’article 11 du Code pénal suisse, et
ce, avant toute caractérisation des éléments de I’infraction de négligence concer-
née®°: c’est ’établissement de la condition préalable de 1’obligation d’agir (IT).

I Le champ de I'omission improprement dite

129. Enjeu de la distinction entre commission et omission

S’il est parfois habilement affirmé que «la commission viole une interdiction [alors]
que I’omission viole un commandement»%’, la doctrine suisse reconnait qu’il n’est
pas toujours aisé en pratique de déterminer si un comportement doit étre considéré
comme actif ou comme passif: «I’'image d’une personne adoptant un comportement
qui ne serait qu’actif ou que passif est plutdt théorique, ne reflétant que trés impar-

faitement la multitude de formes que peut revétir I’action humaine »%28,

Cette difficulté est mise en évidence par le Professeur RALF STOECKER %2 avec
I’exemple du travail d’un patissier: lorsqu’il confectionne un géteau, il passe par des
étapes successives au cours desquelles il mélange les ingrédients, laisse lever la pate,
avant de I’enfourner pour la laisser cuire, etc. Au cours de cette préparation, le patis-
sier a en réalité alternativement adopté une attitude active puis passive; pourtant, a la
fin, son comportement est décrit de maniere active comme «faire un gateau», ce qui
inteégre de facto les phases passives. De la méme maniere, il est trés délicat de savoir
si le patient malheureux d’un chirurgien décede en raison de 1’opération qu’il a né-

sprechenden Tatbestand nur dann strafbar, wenn ihm nach den Umstinden der Tat derselbe
Vorwurf gemacht werden kann, wie wenn er die Tat durch ein aktives Tun begangen hitte.
4. Das Gericht kann die Strafe mildern. »

026 S. TRECHSEL et M. JEAN-RICHARD, «Art. 12», Schweizerisches Strafgesetzbuch Praxis-
kommentar, dirigé par S. TRECHSEL et M. PIETH, Dike, 3¢édition, 2018, p. 70.

%27 B. CORBOZ, «L’homicide par négligence (art. 117 CP)», op. cit., p. 177.

628 A. DAN, Le délit de commission par omission, op. cit., p.47.

09 R. STOECKER, «Tun und Lassen: Uberlegungen zur Ontologie Menschlichen Handelns»,
Erkenntnis, 1998, vol. 48, p.400, Dans la littérature romande, cette comparaison est reprise
par A. DAN, Le délit de commission par omission, op. cit., p. 68.
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gligemment réalisée (commission) ou bien en raison de son omission de suturer un
tissu au cours de celle-ci (omission improprement dite).

Le choix des criteres selon lesquels le juge va déterminer si un comportement doit étre
considéré comme une commission ou une omission a donc une importance capitale
dans cette détermination®°, Deux théories ont vu le jour au sein de la doctrine: celle
de la pondération et celle de la subsidiarité.

130. Théorie de la pondération

Dans la théorie de la pondération, également appelée théorie du centre de gravité
(Schwerpunkttheorie), la qualification du comportement s’effectue en recherchant
quelle est la composante de celui-ci qui a été la plus déterminante dans la réalisation
du résultat, autrement dit, quelle est celle dont le poids a été prépondérant®!. La com-
posante prépondérante détermine alors si 1’ensemble du comportement correspond a
une commission ou une omission.

Cette conception a été principalement adoptée par la jurisprudence en Allemagne®*?
mais a également été identifiée par la doctrine suisse dans quelques arréts du Tribunal
fédéral®3*. Dans un arrét en date du 1° mars 19575 par exemple, était en cause un
alpiniste expérimenté qui avait entrepris une excursion en montagne avec son épouse,
laquelle, peu habituée a I’alpinisme, avait fini par décéder d’hypothermie au petit ma-
tin. Un certain nombre de négligences pouvaient étre reprochées au mari, parmi les-
quelles certaines pouvaient étre appréhendées comme des omissions (ne pas avoir vé-
rifié les conditions météorologiques, ne pas avoir pris I’équipement nécessaire, ne pas
s’étre assuré que les vétements étaient adaptés a la rudesse de la montagne) tandis que
d’autres pouvaient I’étre comme des commissions (poursuivre 1’excursion malgré les
intempéries, prendre le chemin le plus difficile, abandonner son épouse pour aller
chercher les secours sans lui laisser le matériel nécessaire, se tromper dans les indica-
tions délivrées a 1’équipe de secouristes). Pourtant, «malgré les différents comporte-
ments actifs identifiables»3, le Tribunal fédéral a retenu une omission, ce qui impli-
que que les juges ont admis la prépondérance des omissions, en considérant que les
omissions devaient prévaloir dans I’explication de la survenue du déces®3®. Cette théo-
rie a ainsi pour défaut manifeste de produire un résultat aléatoire du fait de I’absence
de critere objectif permettant de déterminer ce qui est prépondérant.

630 A. DAN, Le délit de commission par omission, op. cit., p. 68.

S Ibid., p. 49.

632 S. FLACHSMANN, Fahrlissigkeit und Unterlassung, thése, Zurich, 1992, p. 19 et s.
63 A. DAN, Le délit de commission par omission, op. cit., p.51.

034 ATF 831V 9.

035 A. DAN, Le délit de commission par omission, op. cit., p. 52.

036 Ibid.
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131. Théorie de la subsidiarité

La théorie de la subsidiarité (Subsidiaritdtstheorie), largement dominante dans la ju-
risprudence helvétique®’, corrige ce défaut en adoptant une approche plus pragma-
tique®38. Elle commande de ne caractériser une omission que lorsqu’en considérant le
comportement de I’auteur dans sa globalité, il n’est pas possible de retenir une com-
mission®. Lorsque le juge peut constater qu’une «action a contribué a créer ou a ac-
croitre le danger a 1’origine du résultat»%4, I’infraction doit étre traitée comme une
commission. Une omission ne pourra étre retenue que lorsqu’aucune commission
n’aura pu étre caractérisée, autrement dit lorsque «le reproche se limite a la passivité
et ne peut s’attacher 2 une action de I’auteur, sous quelque forme que ce soit»%*!. Cela
correspond par exemple au cas ol un médecin commet une erreur de diagnostic en ne
détectant pas la péritonite dont souffre son patient et, de ce fait, ne réalise pas I’opéra-
tion qui s’impose et prescrit a la place des antalgiques au patient qui finit par décé-
der®?, Ici, I’administration d’antalgiques a seulement permis une réduction de la dou-
leur, sans que cette administration provoque en elle-méme le déces. Il n’y a donc pas
eu d’action causale du déces de la part du médecin mais seulement une omission de
détecter la pathologie et de pratiquer I’opération requise®. En revanche, le Tribunal
fédéral®** a vu une commission dans le fait pour le dirigeant d’une organisation spor-
tive de recommander a un directeur de camp de vacances, en vue d’une descente en
radeau, des guides ne disposant pas des autorisations nécessaires. Si le Tribunal a vu
une commission et non une omission, alors méme qu’il était reproché a ce dirigeant
d’avoir omis de vérifier les autorisations des guides concernés, c’est parce que ce
sont les recommandations qui ont été considérées comme causales du déces de I'un
des jeunes vacanciers. Le Tribunal fédéral®* a également considéré que doit se voir
reprocher une commission celui qui installe un portillon dans la porte coulissante
d’un garage en omettant de prendre les mesures nécessaires pour que celui-ci ne pré-
sente pas un danger pour les tiers lorsque la porte est actionnée. De nouveau, dans

637 U. CASSANI et K. VILLARD, «Art. 11», Commentaire romand, code pénal I, dirigé par

L. MOREILLON et al., Helbing Lichtenhahn, 2¢édition, 2021, p.173 et S. TRECHSEL et

M. JEAN-RICHARD, «Art. 11», Schweizerisches Strafgesetzbuch Praxiskommentar, dirigé

par S. TRECHSEL et M. PIETH, Dike, 3¢édition, 2018, p.47. Voir dans ce sens ATF 134 IV

255; ATF 1291V 121; ATF 121 1V 14; ATF 120 IV 271 et ATF 115 IV 203.

L. MOREILLON, L’infraction par omission, étude des infractions a la vie et a l'intégrité cor-

porelle en droit anglais, frangais, allemand et suisse, Librairie Droz, 1993, p. 53.

09 M. DUPUIS et L. MOREILLON, «Art. 117», Petit commentaire CP, 2¢édition, Helbing
Lichtenhahn, 2017, p. 173.

640 ATF 122 1V 145 et ATF 1151V 199.

641 B. CORBOZ, «Art.12», Commentaire romand, code pénal I, dirigé par R. ROTH et
L. MOREILLON, Helbing Lichtenhahn, 2009, p. 151.

02 K. SEELMANN, «Art. 1 1», op. cit., p. 252.

3 Ibid.

044 ATF 129 1V 119.

045 ATF 122 1V 145.
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cette espece, ¢’est la mauvaise installation du portillon, ¢’est-a-dire une commission,
qui a été considérée comme causale du déces d’un enfant.

Le mécanisme de la subsidiarité conduit a concevoir la commission de maniere exten-
sive. Une telle acception présente I’avantage de limiter le recours a I’omission®® dans
un contexte ou, finalement, «chaque négligence comporte également un élément
d’omission, a savoir I’omission d’une diligence raisonnable»%’
les imprévoyances de pure omission peuvent étre appréhendées par la figure de 1’omis-
sion improprement dite. La subsidiarité joue un role essentiel de clarification et de sim-
plification, en évitant autant que possible de recourir aux conditions spécifiques posées

par I'article 11 du Code pénal suisse qui créent une incertitude supplémentaire®S.

. Par conséquent, seules

Bien que cette théorie soit majoritaire en jurisprudence, il faut bien constater qu’elle
ne permet toutefois pas toujours a elle seule de rendre compte de ’ensemble des déci-
sions rendues par le Tribunal fédéral — a I’instar de I’espeéce concernant les deux alpi-
nistes. C’est la raison pour laquelle certains auteurs consideérent que la théorie de la
pondération ne peut pas étre définitivement écartée mais doit pouvoir étre combinée
avec parcimonie a celle de la subsidiarité pour étre utilisée dans des hypotheses dans
lesquelles la gravité de 1I’omission est telle qu’elle relegue la commission a I’arriere-
plan®.

En toute hypothese, lorsque le juge considere que le comportement est bien constitutif
d’une omission, il doit faire application de I’article 11 du Code pénal suisse en établis-
sant — de maniere préalable a la caractérisation de I'infraction de référence — que 1’au-
teur occupait une position de garant (Garantenstellung) a raison de I’obligation d’agir
a laquelle il était tenu.

| La condition préalable d’'une obligation d’agir

132. Obligation d’agir

Aux termes du premier alinéa de ’article 11 du Code pénal suisse, un délit «peut
aussi étre commis par le fait d’'un comportement passif contraire a une obligation
d’agir». C’est donc I’existence d’une obligation d’agir qui permet de fonder la posi-
tion de garant®’. Pour caractériser une telle obligation, il faut analyser les deux alinéas
suivants en procédant dans 1’ordre.

646 U. CASSANI et K. VILLARD, «Art. 11», op. cit., p. 173.

047 K. SEELMANN, «Art. 11», op. cit., p.251: «Jede fahrlissige Handlung auch ein Unterlas-

sungsmoment aufweist, ndmlich die Unterlassung der gebotenen Sorgfalt ».

A. DAN, Le délit de commission par omission, op. cit., p. 74.

049 Ibid.,p.51et U. CASSANI et K. VILLARD, «Art. 1 1», op. cit., p. 173.

60 S, TRECHSEL et M. JEAN-RICHARD, «Art. 11», Schweizerisches Strafgesetzbuch Praxis-
kommentar, dirigé par S. TRECHSEL et M. PIETH, Dike, 3°édition, 2018, p. 49.

648
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Tout d’abord, le deuxie¢me alinéa dispose que le garant doit avoir une obligation d’agir
a raison de sa situation juridique et énonce différentes sources de I’obligation d’agir
(A). Ensuite, le troisieme alinéa exige, pour que ’omission d’agir soit punissable,
que le reproche de cette derniere équivaille a celui d’'une commission, ce qui est le
cas lorsque I’obligation d’agir est particuliére dans les circonstances de I’espece (B).

A Les sources de I'obligation d’agir

133. Diversité des sources

Le deuxiéme alinéa de I’article 11 du Code pénal suisse énonce que, pour pouvoir étre
auteur d’une omission, I’agent devait &tre «tenu [d’agir] a raison de sa situation juri-
dique ». Dit autrement, il devait avoir une obligation d’agir.

Une telle obligation doit nécessairement étre juridique et non simplement morale.
Selon la doctrine, ces deux types d’obligation peuvent étre distingués en ce qu’une
obligation juridique concerne «une interdiction de violer les droits d’autrui»®! tandis
que 1’obligation morale se contente de «promouvoir sa propre perfection et le bien-
étre des autres»%2. Certes, I'une et I’autre peuvent se recouper, comme c’est le cas
par exemple de I’obligation d’assistance entre époux®3. Toutefois, seules les obliga-
tions d’agir juridiques pourront revétir le caractére contraignant nécessaire pour fon-
der le reproche pénal d’une infraction d’omission improprement dite>,

L’alinéa 2 énumere les quatre sources principales de I’obligation d’agir qui avaient été
dégagées par la jurisprudence®, a savoir la loi, le contrat, la communauté de risques
librement consentie et la création d’un risque. Cette liste revét seulement un caractere
exemplatif puisqu’elle est introduite par 1’adverbe «notamment », ce qui autorise en
principe la jurisprudence a consacrer de nouvelles sources d’obligations d’agir en rai-
sonnant par analogie®*®,

Le choix de ne pas fixer de liste exhaustive a été critiqué par la doctrine en raison de
I’imprécision qu’il entraine®’. Toutefois, la portée de cette critique ne doit pas étre
exagérée, dans la mesure ol les travaux préparatoires et I’ensemble de la doctrine rap-
pellent I’exigence, issue de la jurisprudence antérieure, que les sources de I’obligation

051 K. SEELMANN, «Art. 11», op. cit., p.254: «ein Verbot, andere in ihren Freiheitsrechten zu
verletzen ».

Ibid.: «(...) die eigene Vollkommenheit und das Wohlergehen anderer zu fordern ».

A. DAN, Le délit de commission par omission, op. cit., p.79.

054 K. SEELMANN, «Art. 11», op. cit., p. 254.

655 U. CASSANI et K. VILLARD, «Art. 11», op. cit., p. 178.

056 P, GRAVEN, L’infraction pénale punissable, Stimpfli, 2¢édition mise a jour par
B. STRAULI, 1995, p. 24.

A. DAN, Le délit de commission par omission, op. cit., p. 33.
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d’agir soient interprétées de maniére restrictive®®, ce qui limite I’extension abusive du
champ de la répression que laisse craindre I’interprétation par analogie. La présence
de cette énumération présente surtout un intérét didactique majeur en couvrant, avec
ces quatre sources, I’essentiel des hypotheéses pouvant donner lieu a une obligation
d’agir®.

11 convient de présenter d’abord les sources formelles (1) puis les sources situation-
nelles (2).

1 Les sources formelles

134. Deux sources formelles
La loi et le contrat constituent les deux sources formelles de 1’obligation d’agir énon-
cées a ’article 11 alinéa 2 du Code pénal suisse.

135. Source légale

Pour fonder une obligation d’agir, la loi n’a pas & étre revétue d’un caractere pénal,
faute de quoi I'omission commise correspondrait par définition a une infraction
d’omission proprement dite$®. I’ obligation 1égale doit toutefois étre de «nature pé-
661, ¢’est-a-dire qu’elle doit avoir pour fonction d” «empécher une mise en dan-

ger ou une atteinte a un bien juridique pénalement protégé »%2,

nale»

Une telle obligation peut d’une part exister a raison de la reconnaissance par la loi
d’une relation entre deux personnes. Les parents ont ainsi une obligation d’agir vis-
a-vis de leurs enfants sur le fondement des articles 301 et 302 du Code civil suisse re-
latifs & 1’autorité parentale et au devoir d’éducation®®. De méme, les conjoints et les
partenaires doivent se procurer mutuellement I’assistance prévue aux articles 159

alinéa 3 du Code civil suisse®®*

et 12 de la loi sur les partenariats enregistrés. Il en va
pareillement pour les employeurs, qui sont tenus d’une obligation d’agir pour assurer
la sécurité de leurs salariés sur le fondement des articles 55 et 101 du Code des obliga-

tions suisse®®.

L’obligation d’agir peut d’autre part exister a raison de la propriété ou de 1’utilisation
d’une chose. Le propriétaire ou I'utilisateur d’un véhicule peut ainsi se trouver en

658 U. CASSANI et K. VILLARD, «Art. 11», op. cit., p. 179.

69 M. DUPUIS et L. MOREILLON, «Art. 11», op. cit., p. 80.

660 A. DAN, Le délit de commission par omission, op. cit., p. 79.

1 Ibid.

662 Ibid.

63 U. CASSANI et K. VILLARD, «Art.11», op.cit, p.179 et H. VEST, S. FREI, et
S. MONTERO, Betriebsanleitung zum Schweizerischen Strafgesetzbuch, Allgemeiner Teil I,
Stampfli, 2¢ édition, 2017, p. 200.

664 U. CASSANI et K. VILLARD, «Art. 11», op. cit., p. 179.

65 Ibid., p. 180.

111



Premiére partie: L’insuffisante circonscription du fait non intentionnel punissable

position de garant au titre de I’article 29 de la loi sur la circulation routiere. C’est éga-
lement le cas du détenteur d’un animal ou du propriétaire d’un immeuble, au titre res-
pectivement des articles 56 et 58 du Code des obligations suisse®°.

Ce fondement de 1’obligation d’agir a été critiqué, en ce qu’il constituerait un criteére
trop étroit®’, en excluant des hypothéses dans lesquelles une communauté de vie
étroite devrait pouvoir donner lieu a une position de garant, comme c’est le cas lors-
qu’un couple vit de maniere stable en concubinage ou lorsqu’un enfant habite de ma-
niere habituelle avec un beau-parent, un grand-parent ou encore un grand frére®s,
C’est pour cette raison que certains auteurs, a I’instar d¢ STRATENWERTH, plaident
en faveur de I’entrée du criteére de la «communauté de vie étroite» parmi les sources de
I’obligation d’agir%® mais ce critére n’a pas été retenu par la jurisprudence a ce jour.

136. Source contractuelle

L’obligation d’agir peut également trouver sa source dans la conclusion d’un contrat
lorsque ce dernier comporte une obligation principale ou accessoire dont 1’objet est la
protection d’un bien juridique ou la surveillance d’une source de danger®”. I obliga-
tion de sécurité est dite principale lorsque 1’objet du contrat porte essentiellement sur
une mission de protection ou de surveillance®”!, qui lui donne sa coloration®”2. C’est le
cas par exemple de I’obligation du médecin et du personnel soignant vis-a-vis du pa-
tient en vertu d’un contrat de soins. C’est encore le cas de I’obligation de la personne
chargée de la garde d’un enfant en vertu du contrat qu’elle a passé avec les parents®’>.
Dans cette derniere hypothese, il existe alors un cumul des sources 1égale et contrac-
tuelle puisque les parents ont une obligation de protection de 1’enfant établie par la loi
qu’ils transferent contractuellement & la personne a laquelle ils confient la surveillance
de lenfant®”*, L’obligation de sécurité est dite accessoire dans les autres cas, c’est-
a-dire lorsqu’elle ne caractérise pas par elle-méme le contrat®”>. Dans cette hypothése,
«le contrat porte [principalement] sur une prestation de service (...) et contient une
obligation accessoire de sécurité»%7°, C’est par exemple le cas du contrat conclu entre

666 M. DUPUIS et L. MOREILLON, «Att. 11», op. cit., p. 81.

%7 K. SEELMANN, «Art. L 1», op. cit., p.253: ein « Kriterium zugleich zu weit und zu eng ».

668 Ibid.

09 G. STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I, op. cit., p. 410.

670 L. MOREILLON, L’infraction par omission, op. cit., p.232; M. A. NIGGLI et L. F. MUSs-
KENS, «art. 11», Basler Kommentar, Strafrecht I, dirigé par M. A. NIGGLI et H. WI-
PRACHTIGER, Helbing Lichtenhahn, 4¢édition, 2019, p. 137 et H. VEST, S. FREI, et
S. MONTERO, Betriebsanleitung zum Schweizerischen Strafgesetzbuch, op. cit., p.201.

671 M. DUPUIS et L. MOREILLON, «Att. 11», op. cit., p. 82.

972 A. DAN, Le délit de commission par omission, op. cit., p.92.

673 U. CASSANI et K. VILLARD, «Art. 11», op. cit., p. 185.

674 L. MOREILLON, L’infraction par omission, op. cit., p.233.

65 A. DAN, Le délit de commission par omission, op. cit., p. 92.

676 1. MOREILLON, L’infraction par omission, op. cit., p.232.
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un guide de montagne ou un moniteur de sport et ses clients®””. Un tel contrat contient
une obligation accessoire de sécurité pendant la durée de I’excursion ou de I’activité
sportive. C’est encore le cas du maitre d’ceuvre, qui est chargé d’assurer la sécurité
des travaux sur son chantier®’s,

La question s’est posée de savoir si I’annulation d’un contrat qui n’avait pas été vala-
blement conclu du point de vue du droit civil empéchait de fonder une position de ga-
rant®”®, La jurisprudence et la doctrine ont répondu par la négative, en considérant
qu’une annulation n’empéche pas I’établissement d’une position de garant deés lors
que I’agent a pris ses fonctions de maniere effective. Par exemple, la nullité du contrat
de garde d’un enfant n’empéche pas de fonder en droit pénal une position de garant,
alors méme que I’'un des cocontractants «n’avait pas la capacité de s’engager»%%, des
lors que la personne chargée de la garde a commencé son service®!.

Les auteurs distinguent généralement la source d’une telle obligation d’agir du contrat
proprement dit, en considérant que 1’obligation d’agir peut exister indépendamment
de la conclusion ou de la validité d’un contrat entre les parties®®?, dés lors qu’il existe
une acceptation tacite d’une personne de prendre en charge la protection d’un bien ju-
ridique® (Garentenstellung aus freiwilliger Ubernahme). L obligation d’agir se fon-
derait alors subsidiairement sur ce qui, en droit civil, caractérise un quasi-contrat®3,
En acceptant dans les faits de veiller sur autrui dans des circonstances proches de
celles d’un engagement contractuel, ’agent est alors tenu a la méme obligation d’agir
que s’il avait valablement conclu un contrat’®, Cette acceptation tacite peut étre dé-
duite des circonstances, en prenant en considération «I’attitude générale de I’auteur,
sa présence aux cOtés de la personne menacée et le soin avec lequel il entendait ac-
complir sa tAche»%%. Ce serait ainsi la confiance suscitée qui justifierait I’existence
d’une position de garant®7.

137. Contrat, quasi-contrat et fin de I’obligation d’agir
Quoi qu’il en soit, les modalités selon lesquelles I’obligation d’agir prend fin différent
selon que celle-ci émane d’un contrat ou d’un quasi-contrat.

677 U. CASSANI et K. VILLARD, «Art. 11», op. cit., p. 185; M. DUPUIS et L. MOREILLON,
«Art. 11», op. cit., p. 82.

678 ATF 104 IV 96.

679 U. CASSANI et K. VILLARD, «Art. 11», op. cit., p. 183 et s.

080 Ibid.

81 K. SEELMANN, «Art. 11», op. cit., p.254.

%2 U. CASSANI et K. VILLARD, «Art. 11», op. cit., p. 183 et X. DE HALLER, «La commis-
sion par omission», op. cit., p. 44.

%3 G. STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I, op. cit., p. 465.

684 L. MOREILLON, L’infraction par omission, op. cit., p. 232.

85 Ibid.

686 Ibid.

%87 U. CASSANI et K. VILLARD, «Art. 11», op. cit., p. 184.
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Dans le cadre d’une relation contractuelle, les parties décident librement de la durée
de la protection®®. Le garant est ainsi en principe délié de son obligation d’agir lors-

que le contrat prend fin%?

, que ce soit parce qu’il arrive a son terme ou en raison de la
décision unilatérale de I’un des cocontractants. Lorsqu’il s’agit d’une décision unilaté-
rale, celle-ci peut tout d’abord émaner du bénéficiaire. Lorsqu’un patient «ne souhaite
plus que le médecin lui prodigue des soins, fussent-ils nécessaires pour sauvegarder sa
vie et son intégrité corporelle, le médecin est délié de son obligation d’agir et son
omission devient atypique»®°. Le patient peut également mettre un terme 2 certaines
obligations d’agir du médecin, notamment lorsqu’il module ses instructions, «de ma-
niere a charger le médecin de certains soins, par exemple de soins palliatifs, tout en le
libérant du devoir de prendre des mesures de survie»®!. La décision unilatérale peut
ensuite émaner de I’obligé lui-mé&me, qui peut par principe mettre fin a tout moment
au contrat et donc a son obligation d’agir®?. La décision ne doit toutefois pas interve-
nir & un moment «inopportun»%%3, Ainsi, par exemple, si un guide de montagne «peut
a tout moment avant le début de I’expédition renoncer a entreprendre 1’ascension», il
«ne peut cependant pas, lorsqu’un membre du groupe a décroché, décider de s’en
aller en faisant part de son intention de se départir du contrat»*4. Un tel départ du
guide I’exposerait a des poursuites pour meurtre puisque I’abandon serait ici volon-
taire®®>. Comme le souligne ADRIAN DAN, cette solution permet tant de préserver
«la liberté contractuelle que [de] sauvegarder les biens juridiques consacrés par le
droit pénal»5%,

Dans le cadre d’une relation quasi-contractuelle, la question s’est posée de savoir si la
personne qui a volontairement accepté de prendre a sa charge la protection d’un bien
juridique peut se départir de la méme manicre de son engagement. En effet, il semble
au premier abord qu’il n’y ait «aucune raison d’obliger, sous peine de punition, la per-
sonne qui cherche a aider & continuer ses services de bon samaritain»%’. La doctrine
considere toutefois que si ’intervention a eu pour conséquence de dissuader la victime
ou des tiers de prendre des mesures de protection adéquate®®®, la personne qui s’est

88 Ibid., p. 185.

89 Ibid.

90 Ibid.

Ol Ibid.

2 A. DAN, Le délit de commission par omission, op. cit., p.93.

93 Ibid.

94 Ibid.

95 Ibid.

9 Ibid.

97 G. STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I, op. cit., p.246: «[In-
dessen] besteht kein Anlass, denjenigen, der zu helfen versucht, unter Androhung von Strafe
zur Fortsetzung seiner Samariterdienste zu verpflichten ».

8 L. MOREILLON, L’infraction par omission, op. cit., p.281.
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engagée peut devoir continuer a assumer sa tdche durant un délai raisonnable, sur le
modele du critére du moment opportun retenu en matiére contractuelle®®.

L’obligation d’agir peut également émaner d’une situation.

2  Les sources situationnelles

138. Deux sources situationnelles
Il s’agit ici de deux situations, la communauté de risques librement consentie et la
création d’un risque, dont la frontiere doit étre déterminée.

139. Communauté de risques librement consentie

«Cette source fait référence aux cas dans lesquels, [en dehors de tout contrat],
plusieurs personnes s’engagent dans une entreprise périlleuse, [en] comptant soit sur
la protection de I’'un des membres en particulier, soit sur la protection mutuelle entre
les membres»7%,

La premiere hypothése correspond aux situations dans lesquelles il «existe des diffé-

701 Certains membres ont ac-

rences de capacité et d’expérience entre les membres»
cepté de participer a I’activité dangereuse en comptant sur 1’aide de la personne d’ex-
périence’’?, qui est «tenue, dans la mesure du possible, de parer a la concrétisation de
ce danger»’%. La personne d’expérience peut alors avoir une position de garant envers
les autres personnes du groupe. Il s’agit par exemple du moniteur qui ne demande au-
cune contrepartie financiere lors d’une plongée de loisir ou encore de I’alpiniste qui,
sans étre officiellement le chef du groupe, donne les instructions en raison de la

grande expérience que tous lui reconnaissent’*,

La seconde hypotheése correspond aux situations dans lesquelles des partenaires,
«pareillement capables de faire face 2 la situation»’?, décident volontairement de
s’engager ensemble dans une activité dangereuse afin de s’apporter une entraide ré-
ciproque. Les participants mettent ainsi en commun leurs forces et leurs moyens
pour «augmenter les chances de succes de I’entreprise»’% tout en limitant les ris-
ques qu’elle leur fait courir’’. Ici, chacun des participants peut occuper une position
de garant vis-a-vis des autres participants. En vertu de cette position, chacun d’eux
est tenu par une obligation d’assistance mutuelle. C’est I’exemple de la bande

9 G. STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil, op. cit., p. 466.
700 A. DAN, Le délit de commission par omission, op. cit., p. 94.

701 M. DUPUIS et L. MOREILLON, «Art. 11», op. cit., p. 83.

702 Ibid.

703 Ibid.

704 Ibid.

705 U. CASSANI et K. VILLARD, «Art. 11», op. cit., p. 187.

706 .. MOREILLON, L’infraction par omission, op. cit., p. 265.

07 Ibid.
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d’amis qui part réaliser une expédition d’alpinisme ou de spéléologie’®, tous devant
s’assister mutuellement.

Dans une hypothése comme dans 1’autre, la victime doit avoir accepté de participer a
une activité comportant un risque élevé en raison de 1’assistance d’autrui, sans la-
quelle elle aurait refusé de s’engager dans une telle activité’®. Il convient d’apporter
deux précisions. D’une part, la participation doit étre volontaire, ce qui exclut les si-
tuations dans lesquelles la communauté ne serait due qu’au «hasard des circons-
tances»’!%. 11 faut qu’un véritable rapport de confiance puisse étre établi entre les par-
ticipants’!!. N’est ainsi pas en position de garant I’aubergiste qui conduit I’ivrogne
dehors'2. D’autre part, le risque doit étre 1ié de maniére intrinséque a 1’activité pour
laquelle le garant est compétent, ce qui exclut notamment qu’une position de garant
soit retenue lorsque les participants sont «confrontés ensemble a un danger accidentel
ou naturel survenant inopinément, par exemple un incendie»’'3.

Cette source de I’obligation d’agir a pu étre rapprochée de la source contractuelle en
ce qu’elle repose sur un engagement volontaire. Quelques auteurs’”'* sont méme allés
jusqu’a exiger que le rapport entre les participants puisse étre assimilé a un «contrat
de société simple dont le but consisterait a surmonter les périls affrontés en com-

mun » 115

. Une telle interprétation doit toutefois étre écartée, dans la mesure ou elle
ajoute un critére non prévu par la loi et vide nécessairement de sa portée I’hypothese
de la communauté de risques, qui ne se distingue alors plus de celle du contrat”'®, Tl
n’empéche que cette source peut largement étre rapprochée de 1’hypotheése quasi-
contractuelle, avec laquelle elle se recoupe. La communauté de risques sera privilé-
giée dans les hypotheses dans lesquelles un ensemble de participants accepte de for-

mer une telle communauté, chacun pouvant alors devenir le garant de 1’autre.

140. Création d’un risque

Identifiée au début du XIX°siecle, la derniere source de I’obligation d’agir a long-
temps été utilisée comme «bouche-trou» (Liickenbiisser), lorsque 1’omission parais-
sait digne d’étre sanctionnée mais qu’aucun des fondements antérieurs ne permettait
d’établir une position de garant’!’. Elle découle d’un principe non écrit du droit,

=]

708 Ibid., p. 266.

709 P, GRAVEN, L’infraction pénale punissable, op. cit., p. 82.

7101, MOREILLON, L’infraction par omission, op. cit., p. 265.

M Ibid.

712 K. SEELMANN, «Art. 1 1», op. cit., p. 256.

713 U. CASSANI et K. VILLARD, «Art. 11», op. cit., p. 187.

714 A. DONATSCH et B. TAG, Strafrecht I, Verbrechenslehre, Schulthess, 9¢édition, 2013,
p. 306.

715 U. CASSANI et K. VILLARD, «Art. 11», op. cit., p. 187.

716 Ibid.

717 G. STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I, op. cit., p. 466.
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nommé principe d’ingérence (Ingerenzprinzip)’'®, selon lequel celui qui crée — ou ac-
croit — le risque qu’il soit porté atteinte a des biens juridiques est tenu, de ce fait, «de
prendre les mesures de sécurité que les circonstances requierent»’'°. De ce fait, le Tri-
bunal fédéral considére qu’il est possible d’assimiler «a I’hypothese de la création

d’un risque (...) celle de I’aggravation d’un risque préexistant»’0.

Cette source de I’obligation d’agir a donné lieu a une abondante jurisprudence. Le Tri-
bunal fédéral a ainsi reconnu que celui qui, sans étre médecin, dirige une cure de jeline
complet crée un risque vis-a-vis de la personne qui suit la cure et doit assumer une
position de garant envers elle. Par conséquent, si le garant ne fait pas appel & un méde-
cin lorsque I’état de santé de cette personne s’aggrave et que la personne décede par la
suite, il se rend responsable d’un homicide par négligence’'. Le Tribunal fédéral a
également reconnu que tout entrepreneur ou chef de chantier qui crée un risque par
son activité se place en position de garant, ce qui ’oblige a prendre toutes les mesures
nécessaires pour empécher qu’'un dommage ne se produise et a informer du risque
toute personne que ses travaux mettent en danger’??. Au niveau des tribunaux canto-
naux, il a également pu étre considéré que «1’exploitant de péche, qui possede (...)
une voliere a proximité des plans d’eau, doit s’attendre a ce que ces installations
éveillent la curiosité des tres jeunes enfants du voisinage. A I’égard de ces derniers, il
se trouve ainsi dans une position de garant. Il lui incombe de prendre toutes les dispo-
sitions nécessaires pour éviter qu’'un enfant ne puisse accéder aux étangs et s’y
noyer»’?. 1l a également pu étre considéré que celui qui remet de I’héroine a un
consommateur de drogue prend une position de garant vis-a-vis de ce dernier et se
rend responsable s’il «ne fait pas appel a un médecin bien qu’il ait remarqué que la
victime, inconsciente, éprouvait de graves difficultés respiratoires »”*4.

Une telle création ou augmentation du risque peut en outre tout a fait résulter du
concours de plusieurs personnes. Dans ce cas, chacune d’elles peut alors occuper une

718 B. CORBOZ, «Art. 12», op.cit., p. 181 et M. A. NIGGLI et L. F. MUSKENS, «art. 11»,

op. cit., p. 138.

A. DAN, Le délit de commission par omission, op. cit., p.97. Dans ce sens, voir également

P. GRAVEN, L’infraction pénale punissable, op. cit., p.83; L. MOREILLON, L’infraction

par omission, op. cit., p.252 et H. VEST, S. FREI, et S. MONTERO, Betriebsanleitung zum

Schweizerischen Strafgesetzbuch, op. cit., p.203.

720 U. CASSANI et K. VILLARD, «Art. 11», op. cit., p. 188.

721 ATF 108 IV 3. Dans ce sens, voir également N. DONGOIS et al., Code pénal, Partie générale
(art. 1-110), Helbing Lichtenhahn, 4¢édition, 2016, p.40; M. DuPUIS et L. MOREILLON,
«Art. 11», op. cit.,p.85et C. FAVRE, M. PELLET et P. STOUDMANN, «Att. 11», Code pé-
nal annoté, éditions Bis et Ter, Lausanne, 3¢ édition, 2011, p.41.

722 ATF 101 IV 28. Voir également M. DUPUIS et L. MOREILLON, «Art. 11», op. cit., p. 85.

723 AG: OG 24.06.1997, AGVE (arréts des tribunaux du canton d’Argovie) 1997 n°35, p. 109.

724 TG: KK 02.12.1985, RBOG (arréts du tribunal cantonal [= supérieur] de Thurgovie) 1986
n°22, p. 89.
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position de garant vis-a-vis de cette source de danger’>. C’est ainsi que «le construc-

teur d’une installation électrique et ’'usager exclusif de I’immeuble dont dépend cette

installation ont tous deux une position de garant vis-a-vis des tiers »’20.

141.
Par ailleurs, une controverse a éclaté en doctrine en ce qui concerne la nature du ris-
que’?’, certains auteurs’?® considérant que seul un risque illicite pouvait donner lieu a

une position de garant — comme dans 1’hypothese de la remise d’une dose de drogue —
tandis que d’autres’®® estimaient qu’un risque licite pouvait tout autant étre A I’origine
d’une position de garant. La jurisprudence a tranché ce débat en considérant que celui
qui crée un risque licite — par exemple en dirigeant une cure ou en installant une vo-
liere — pouvait également &tre considéré comme garant et avait par conséquent 1’obli-
gation de veiller sur la source de danger ainsi créée’*.

142.

Un autre probleme s’est posé dans I’hypothese ou I'illicéité du risque provient d’une
négligence. En effet, selon la théorie de la subsidiarité’?!, une omission improprement
dite ne peut étre retenue qu’en cas d’omission pure, c’est-a-dire lorsqu’aucune com-
mission n’est caractérisée. Ici, au premier abord, il semble précisément que la création
d’un risque — telle que la création d’un portillon — corresponde nécessairement a une
commission. En application de la théorie de la subsidiarité, une telle approche risque-
rait par conséquent d’empécher systématiquement que la création d’un risque soit ap-
préhendée sous le prisme d’une omission improprement dite, ce qui reviendrait a vider
I’article 11 de I’une de ses hypothéses’.

Selon ADRIAN DAN, un tel raisonnement repose sur une confusion entre comporte-
ment actif et commission puisque tout comportement actif ne correspond pas néces-
sairement a une commission: seul le comportement actif imprévoyant constitue une
commission devant étre prise en compte par la régle de la subsidiarité’®’. A I’inverse,
si la création du risque respecte les régles de prudence, ce comportement actif ne ca-
ractérise aucune commission, une position de garant au titre du risque créé ne pouvant
alors découler que de I’éventuelle insuffisance des mesures subséquentes dans la sur-

725 B. CORBOZ, «L’homicide par négligence (art. 117 CP)», op. cit., p. 181.

726 M. DUPUIS et L. MOREILLON, «Art. 11», op. cit., p. 84.

721 A. DAN, Le délit de commission par omission, op. cit., p.97.

728 G. STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I, op. cit., p. 468.

729 A. DAN, Le délit de commission par omission, op. cit., p. 98¢t L. MOREILLON, L’infraction
par omission, op. cit., p.253.

A. DAN, Le délit de commission par omission, op. cit., p. 98.

Voir dans ce Chapitre, a la Section 1, I: «Le champ de I’omission», n° 105.

A. DAN, Le délit de commission par omission, op. cit., p.51.

733 Ibid., p. 66.
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veillance de cette source de danger’**. Il ne sera ainsi possible de reprocher une omis-
sion au titre du risque créé qu’au seul garant qui n’aura pas pris les mesures néces-
saires pour diminuer le risque mais qui ne pourra pas par ailleurs se voir reprocher
une imprévoyance dans son comportement actif lui-méme’?, autrement dit une com-
mission. A titre d’exemple, une omission pourra ainsi étre retenue a I’encontre de
celui qui crée un danger en creusant un trou dans la chaussée avec les autorisations
requises — le comportement actif respecte le devoir de prudence — mais omet d’instal-
ler la signalisation correspondante’¢. En effet, ici, ¢’est bien 1’omission imprévoyante
subséquente qui lui est reprochée. A I’inverse, une commission devra étre retenue lors-
que, comme dans I’espeéce de I'installation du portillon, 1’action d’installation qui a
créé le risque était elle-méme imprévoyante. La nuance est certes fine — et sans doute
délicate en pratique — mais elle présente 1’avantage d’envisager, méme en matiére de
négligence, une application de Iarticle 11 alinéa 2 d. respectueuse de la théorie de la
subsidiarité.

143. Frontiere entre la création d’un risque et la communauté de risques

La frontiere entre ces deux sources situationnelles a pu apparaitre incertaine a certains
égards, en ce que ces sources se fondent toutes deux sur 1’existence d’une situation
présentant un risque. Elles peuvent toutefois étre distinguées 1’une de 1’autre, du point
de vue tant de la participation du garant que du consentement de la victime.

En ce qui concerne la participation du garant d’abord, dans I’hypothese de la commu-
nauté de risques, le garant, quelles que soient ses compétences, fait partie de la com-
munauté et se soumet lui-méme aux risques de 1’activité exercée en commun. En re-
vanche, dans 1’hypothéese de la création d’un risque, le garant crée le risque sans pour
autant nécessairement s’y exposer lui-méme.

En ce qui concerne le consentement de la victime ensuite, dans I’hypothese de la com-
munauté de risques, la victime doit consentir, au moins de maniere tacite, a participer
a Pactivité risquée. Le consentement permet par la-méme de déterminer quelle est la
communauté des personnes au sein de laquelle 1’obligation d’agir sera due. A I’in-
verse, dans I’hypothese de la création d’un risque, il n’est pas nécessaire que la vic-
time ait accepté d’étre exposée au risque créé, puisque le garant n’est pas tenu d’agir
vis-a-vis d’une victime en particulier mais vis-a-vis de I’ensemble des personnes pou-
vant étre exposées au risque créé.

4 fbid., p. 54.

735 U. CASSANI et K. VILLARD, «Art. 11», op. cit., p. 116 et A. DAN, Le délit de commission
par omission, op. cit., p. 174.

736 A. DAN, Le délit de commission par omission, op. cit., p. 66.
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144. Concours de sources

Les auteurs ont cherché a hiérarchiser les quatre sources du devoir d’agir, de maniere a
déterminer laquelle devait primer sur 1’autre en cas de concours de sources. «En réa-
lit€, plusieurs sources peuvent donner naissance a une position de garant simultané-
ment, chacune apportant un élément qui précise ladite position»’.

C’est par exemple le cas de celui qui prend bénévolement soin d’une personne dépen-
dante. Il peut occuper une place de garant tout aussi bien sous 1’angle du quasi-contrat,
en ce qu’il a accepté tacitement de prendre en charge cette personne, que sous 1’angle
de la création du risque, s’il a, par son acceptation, empéché I’intervention d’un tiers,
ce qui en cas de défaillance ultérieure de sa part augmente le risque que la personne ne
soit pas prise en charge. C’est encore le cas, selon la doctrine’®, du fabricant qui met
sur le marché un produit a risque, comme un médicament ou une machine. Une fois
qu’il a réalisé I’ensemble des tests autorisant la mise du produit sur le marché, le fabri-
cant peut se trouver dans une position de garant tant au titre du risque qu’il a ainsi créé
qu’au titre de I’article 8 de la loi fédérale sur la sécurité des produits qui oblige les
fabricants & une surveillance particuliere de leurs produits’.

Ces sources ne doivent pas étre oppos€es les unes aux autres, puisqu’elles se re-
coupent. Au contraire, leur pluralité participe a une meilleure identification de I’obli-
gation d’agir dans un cas d’espéce donné’.

145. Liste non exhaustive

Cependant, I’énumération de I’alinéa 2 n’est qu’une liste non exhaustive d’exemples,
susceptible d’extension. Elle ne permet donc pas nécessairement de fixer de maniere
définitive le domaine de 1’obligation d’agir.

Par ailleurs, la seule existence d’une obligation d’agir émanant de I’'une de ces sources
ne suffit pas a fonder automatiquement une position de garant. L.’obligation d’agir doit
encore étre particuliére dans les circonstances de 1’espece!.

37 Ibid., p. 93.

738 S. GLESS, «Strafrechtliche Produkthaftung», recht — Zeitschrift fiir juristiche Weitberbildung
und Praxis, vol.31-2, 2013, p.60et G. STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allge-
meiner Teil I, op. cit., p. 473.

Art. 8 al. 2 de la loi fédérale sur la sécurité des produits: «le producteur ou I'importateur qui
met un produit sur le marché doit, dans les limites de ses activités, adopter des mesures appro-
priées couvrant la durée d’utilisation indiquée ou raisonnablement prévisible d’un produit
pour: a. étre informé des risques que peut présenter le produit lorsqu’il est utilisé dans des
conditions normales ou raisonnablement prévisibles; b. prévenir les risques éventuels (...)».
A. DAN, Le délit de commission par omission, op. cit., p. 110.

74 Ibid., p. 108.
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B La particularité de I'obligation d’agir

146. Caractere particulier

Selon le troisieéme alinéa de ’article 11, 1’obligation juridique d’agir doit étre particu-
liere, de telle sorte que sa violation, «compte tenu des circonstances, [doit pouvoir
faire encourir a I’auteur] le méme reproche que s’il avait commis [l'infraction de ré-
férence] par un comportement actif».

L’exigence d’une telle équivalence s’explique par le fait que I’infraction d’omission
improprement dite n’a pas d’existence propre et ne peut étre caractérisée que par rap-
port & une infraction de commission dont elle constitue une extension de la typicité’+.
11 faut donc établir un rapport d’équivalence entre les deux, de telle sorte que la punis-
sabilité d’une omission improprement dite soit limitée aux seules hypothéses ou, au
vu des circonstances, I’agent avait une obligation d’agir particuliere, qui permet d’as-

similer son omission 2 une commission’*.

Il convient donc définir ce qu’est une obligation d’agir particuliere (1), celle-ci pou-
vant prendre deux formes (2).

1 La définition de la particularité

147. Enoncé de la définition

Il apparait délicat en pratique de déterminer si une obligation d’agir est suffisamment par-
ticuliere pour que le reproche de I’omission de son exécution puisse étre équivalent a celui
d’une commission. La doctrine et la jurisprudence ont cherché a résoudre cette difficulté
en considérant qu’une obligation d’agir ne peut remplir cette condition de particularité
que lorsque qu’il existait en I’espece un tel rapport de proximité entre I’auteur et le bien
juridique ou la source de danger’** que I’obligation d’agir de 1’agent apparaissait évi-
dente’. La caractérisation d’un tel rapport se fonde sur les circonstances concrétes de
I’espéce et ne peut donc pas étre déterminée de maniére purement abstraite’*®.

Ainsi, par exemple, bien que la loi prévoie une obligation juridique d’assistance entre
conjoints, cette obligation n’est plus particuliere dés lors que la situation des conjoints
n’implique plus un tel rapport de proximité, comme lorsque les conjoints sont séparés

2 Ibid., p.73.

73 K. SEELMANN, «Art. 11», op. cit., p. 266.

74 M. DUPUIS et L. MOREILLON, «Art. 11», op.cit, p.80 (obligation particuliére) et
M. A. NIGGLI et L. F. MUSKENS, «art. l1», op.cit., p.132 et s. (qualifizierte Rechts-
pflicht). Dans ce sens, voir par ex. ATF 108 IV 3: «wenn der Tiiter auf Grund einer besonderen
Rechtsbeziehung verpflichtet ist» ou encore ATF 120 IV 98: «besondere, qualifizierte Rechts-
pflicht ».

74 M. DUPUIS et L. MOREILLON, «Att. 11», op. cit., p. 86.

746 Ibid., p. 80.
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de fait. De méme, une obligation contractuelle ne peut pas étre considérée comme par-
ticuliere tant que 1’obligé n’est pas effectivement placé dans la situation de proximité
qui I’oblige a agir. Ainsi, celui qui s’est engagé contractuellement a garder un enfant
n’en est pas garant s’il ne se présente pas a son service’’: ce n’est qu’au moment ot
I’obligé prend ses fonctions de maniére effective’® qu’un rapport de proximité s’éta-
blit entre lui et I’enfant qu’il doit garder, de telle sorte que I’obligation contractuelle
devient particuliere dans le cas d’espéce’.

148. Critere du rapport de proximité

Que I’obligation doive étre particuliere ne signifie pas qu’elle doive nécessairement
étre précisée dans ses moindres détails’>’. Ce qui est pris en compte pour caractériser
la particularité de 1’obligation n’est pas son contenu mais le rapport de proximité qui,
dans les circonstances de 1’espece, imposait a 1’auteur, de maniere évidente et impé-
rieuse, I’accomplissement de cette obligation”!. Il en va ainsi de la mére, qui, au titre
de I’autorité parentale, est tenue de nourrir son enfant, sans qu’aucun texte ne spécifie
a quelles heures, de quelle maniére et dans quelles quantités’2. Du seul fait qu’elle
exerce |’autorité parentale, elle a nécessairement avec son enfant un rapport de proxi-
mité qui I’oblige de maniere particuliere.

Deux formes d’obligation d’agir particuliere doivent étre distinguées.

2  Les formes d’obligation particuliere

149. Garant de protection ou de surveillance

L’obligation d’agir peut étre particuliere soit vis-a-vis d’un bien juridique (I’agent de-
vient alors garant de protection) soit a raison d’une source de danger (I’agent devient
alors garant de surveillance).

150. Garant de protection

Est garant de protection celui qui a une obligation de protection particuliere vis-a-vis
d’un bien juridique déterminé”? (rechtsgutsbezogene Obhuts- ou Schutzpflicht) qu’il
doit protéger contre toute forme de danger’>*. En matiére de négligence, ce bien juri-
dique correspond généralement a 1’intégrité corporelle ou a la vie d’une personne que
le garant doit protéger — si nécessaire en s’interposant — contre toute atteinte qu’elle

pourrait subir.

747 K. SEELMANN, «Art. 11», op. cit., p. 254.

748 G. STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I, op. cit., p. 465.
749 A. DAN, Le délit de commission par omission, op. cit., p. 92.

70 [bid., p. 83.

U Ibid.

52 Ibid.

753 A. DAN, Le délit de commission par omission, op. cit., p. 86.

754 L. MOREILLON, L’infraction par omission, op. cit., p.211.
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Pour établir I’existence d’une telle obligation particuliere, la doctrine pose générale-
ment une double condition. D’une part, il doit exister avec la victime un rapport de
garde qui doit légitimement pouvoir placer le garant dans une position d’autorité ou
de confiance. D’autre part, la victime ne doit pas avoir été, en tout ou partie, en mesure

de se protéger ou d’empécher la survenance de 1’atteinte’.

Ces conditions peuvent étre remplies pour toutes les sources de I’obligation d’agir, a
I’exception de la création d’un risque. Par exemple, un guide (source contractuelle) ou
I’ami expérimenté en spéléologie (communauté de risques) a une obligation particuliere
de protection vis-a-vis des personnes qu’il accompagne lors de I’expédition: n’ayant
pas les compétences leur permettant d’assurer leur propre protection dans le cadre de
I"activité pratiquée, les clients ou les amis novices recourent justement au service de
cette personne digne de confiance pour bénéficier de son encadrement. Une obligation
particuliere de protection peut également étre caractérisée lorsqu’un patient accepte
qu’un médecin le prenne en charge, lui administre un traitement et en assure le suivi
(source contractuelle) car il place ainsi sa confiance dans ce médecin en particulier’®.

En toute hypothese, I’étendue de I’obligation de protection «dépend des circons-
tances, de I’Age de la personne a protéger et de son état de santé»”’. Le principe est
que plus la victime est faible et dépendante de 1’auteur, plus 1’obligation de protection
est étendue’ 8. Dans I’exemple de I’expédition en spéléologie, le guide est tenu de pro-
téger les participants des risques liés a 1’excursion. Au sein du groupe, I’étendue de
cette obligation peut ne pas étre la méme si un participant est un sportif de haut niveau
alors qu’un autre est un jeune enfant qui n’est pas a méme d’attraper les prises pour
escalader ou une personne qui vient de se blesser durant 1’activité.

La doctrine s’est demandé si cette obligation comprenait aussi une obligation de pro-
téger la personne gardée contre ses propres actes. Deux hypothéses doivent ici étre dis-
tinguées. Lorsqu’une personne gardée s’expose elle-méme, de maniere imputable, a
un danger — comme c’est le cas par exemple d’un participant a une expédition de spé-
1éologie qui ne respecte pas les instructions de sécurité données par le guide — cette
personne sort du champ de la protection du garant’. A I’inverse, si la victime man-
que de discernement du fait de son dge ou de son état psychique, la doctrine considere
que I’obligation de protection vis-a-vis de cette personne s’étend non seulement a une
obligation de la protéger d’elle-méme mais également a une obligation de protéger
autrui de ses actes. L’ obligation de protection se double alors d’une obligation de sur-
veillance.

755 Ibid.

76 Ibid., p. 255.

7 Ibid., p.232.

8 Ibid., p.211.

739 K. SEELMANN, «Art. 1 1», op. cit., p. 258.
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151. Garant de surveillance

Est garant de surveillance celui qui a I’obligation particuliere de surveiller une
source déterminée de danger (gefahrenquellenbezogene Sicherungs- ou Uber-
wachungspflicht), de maniére a éviter toute atteinte aux biens juridiques indéterminés
qui y sont exposés’®. Dés lors, il n’est plus nécessaire que le garant ait un quelconque
rapport de proximité avec la potentielle victime, celle-ci pouvant méme ne pas étre
connue de lui: il suffit que le garant ait un rapport de proximité avec la source de dan-
ger a I’origine de I’atteinte’0!.

Cela correspond a deux hypotheses. La premiere est celle dans laquelle une personne
«a préalablement commis un acte de nature & créer une situation dangereuse»’®?, ce
qui correspond a I’hypothese de la création d’un risque. La seconde est celle dans la-
quelle une personne se voit attribuer la «tache de surveiller une source potentielle de
danger»’%, qu’il s’agisse d’un animal, d’une chose ou d’un lieu’®. La surveillance de
cette source de danger peut lui avoir été confiée en vertu de la loi, parce qu’il en est
propriétaire, ou en vertu d’un contrat qui lui en attribue la garde ou la jouissance.

Le Tribunal fédéral a par exemple considéré qu’est garant de surveillance 1’exploi-
tant d’une installation dont I'utilisation comporte des risques particuliers, difficile-
ment identifiables, comme celui qui exploite un engin fonctionnant au gaz liquide.
Le garant doit par conséquent veiller non seulement aux risques que cette chose
induit pour autrui lorsqu’il I’utilise mais également a ce que les tiers qu’il autorise
a utiliser son installation soient diiment informés des risques d’accident et des re-
gles a respecter’®, Cette juridiction a également estimé qu’est garant de surveil-
lance celui qui exploite concrétement un lieu particulier, comme les responsables
d’une remontée mécanique’®®, qui doivent assurer la sécurisation des pistes et de
leurs abords, notamment en mettant en place une signalisation appropriée lorsque
des dangers apparaissent’®’. Les mesures propres A prévenir les dangers inhérents

760 C. FAVRE, M. PELLET et P. STOUDMANN, «Art. 11», op.cit., p.39 et G. STRATEN-
WERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I, op. cit., p. 463.

761 1. MOREILLON, L’infraction par omission, op. cit., p.251.

762 C. FAVRE, M. PELLET et P. STOUDMANN, «Art. 11», op. cit., p. 40.

763 P. GRAVEN, L’infraction pénale punissable, op. cit., p. 82.

764 Ibid., p. 80.

765 ATF 110 IV 68.

766 Au sein de I’entreprise de remontée mécanique, il s’agit de la ou des personnes effectivement
en charge de la sécurité des pistes. Selon les especes, il peut s’agir du directeur adjoint et du
directeur technique (ATF 101 IV 396), du directeur des opérations (ATF 109 IV 99), du direc-
teur de la société (ATF 111 IV 15) ou de toute autre personne a qui une telle tache a été délé-
guée (ATF 115 IV 189).

767 ATF 122 IV 193 et ATF 109 IV 99. Dans ce sens, voir également P. GRAVEN, L’infraction
pénale punissable, op. cit., p.82; K. SEELMANN, «Art. 11», op. cit., p.258¢et G. STRATEN-
WERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I, op. cit., p.510.
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aux installations doivent étre prises, telles que la mise en place d’un matelassage
autour des poteaux qui présentent des angles vifs et se trouvent a proximité des
pistes’%8,

La doctrine s’est interrogée sur 1’étendue de I’obligation de surveillance, en se deman-
dant si le garant «n’est tenu que d’une obligation de sécurité ou s’il est également
tenu, apres la survenance d’un dommage, a une obligation de secours. Par exemple,
le propriétaire de la maison a-t-il seulement le devoir d’empécher les objets de tomber
du toit sur la rue ou doit-il également aider les personnes blessées en cas de chute
d’objet?»7%. La doctrine considére que «la prise en charge de la responsabilité du
danger doit également déboucher sur un devoir de secours, puisqu’il s’agit d’assumer
la responsabilité des conséquences de sa propre organisation»’’?. Le devoir de surveil-
lance n’est donc pas simplement un devoir passif mais implique de mettre en ceuvre
toutes les mesures permettant de protéger les biens juridiques exposés au risque, en
allant le cas échéant jusqu’a provoquer les secours.

152. Double qualité de garant

1l est important de souligner que les deux formes particuli¢res de I’obligation d’agir ne
s’excluent pas mutuellement. Une seule et méme personne peut en effet voir réunies
sur sa téte les fonctions de garant de protection et de surveillance’!. C’est le cas par
exemple des parents, qui ont 1’obligation légale de protéger a la fois «leur enfant mi-

neur et contre leur enfant mineur»’72.

153. Conclusion de la section 1

L’omission négligente est réprimée de maniere spécifique en droit suisse. En cas
d’omission, la négligence ne peut pas €tre appréhendée seulement au moyen des
articles 117 et 125 du Code pénal suisse, relatifs respectivement a I’homicide et aux
1ésions corporelles par négligence, combinés a I’article 12 du Code pénal suisse, qui
définit la négligence. Pour savoir si une omission peut étre réprimée, il est nécessaire
de recourir également a I’article 11 du Code pénal suisse selon lequel 1’agent doit
avoir violé une obligation d’agir. Cette derniére peut notamment découler de la loi,
du contrat, d’une communauté de risques librement consentie ou de la création d’un

768 ATF 1111V 15.

79 K. SEELMANN, «Art. 11», op. cit., p. 258 «[Hier stellt sich die Frage], ob diese nur eine Si-
cherungspflicht oder auch — nach eingetretener Schdadigung — eine Rettungspflicht mit umfasst
(ob z.B. der Hauseigentiimer lediglich die Pflicht hat, zu verhindern, dass Gegenstinde von
seinem Dach auf die Strasse fallen oder ob er dadurch verletzten Personen auch helfen muss) ».
Ibid.: «[Richtigerweise] muss sich aus der Ubernahme der Gefahrverantwortlichkeit in
solchen Fdllen auch eine Rettungspflicht ergeben, da es um ein Einstehen fiir Konsequenzen
eigener Organisation geht».

711 A. DAN, Le délit de commission par omission, op. cit., p. 86.

72 P. GRAVEN, L’infraction pénale punissable, op. cit., p. 80.
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risque. L’obligation d’agir doit en outre revétir un caractere particulier, ce qui signifie
que I’agent doit avoir une proximité avec le bien juridique a protéger ou avec la
source de danger a surveiller. Lorsque tel est le cas, I’omission non intentionnelle
pourra étre réprimée car, par son omission, 1’agent encourt le méme reproche que
s’il avait commis le dommage. Le seuil de la répression est alors pareil qu’en matiere

de commission””?.

1l convient a présent de s’intéresser a la fagon dont le droit frangais appréhende I’ omis-
sion afin de déterminer si le seuil de la répression d’une omission peut également étre
considéré comme identique a celui d’'une commission en matiére non intentionnelle et,
si oui, sur quel fondement.

Section 2 L’admission tacite de la répression de I'omission en
droit francais

154. Admission tacite

Le droit pénal frangais ne connait pas la figure de 1’omission improprement dite: il
n’existe aucune disposition générale dans le Code pénal frangais permettant d’étendre
les incriminations de commission a des hypothéses d’omission, comme c’est le cas en
droit suisse. Pourtant, le droit pénal francais admet que certaines omissions soient ré-
primées au titre des infractions non intentionnelles (I). Le cas échéant, il fonde tacite-
ment leur répression sur 1’existence d’une obligation d’agir, semblable a celle que
connait le droit suisse (II).

I L’admission restreinte de la répression de I’omission

155. Interprétation stricte

Le droit frangais rejette le principe d’une équivalence générale entre omission et com-
mission en raison de I’'interprétation stricte de la loi pénale (A) mais admet toutefois
cette équivalence en matiere non intentionnelle du fait du caractere ouvert de ces incri-
minations (B).

773 En cas d’omission, la peine encourue est alors celle prévue pour I’infraction de référence.

Lart. 11 al.4 CPS énonce toutefois que le juge a la faculté d’atténuer la peine en cas d’omis-
sion improprement dite. Une telle faculté est instructive, en ce qu’elle montre que 1’omission
est considérée en droit suisse comme ayant une gravité moindre par rapport a la commission.
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A Le rejet de principe d’'une équivalence entre commission et omission

156. Affaire de la séquestrée de Poitiers

En I’absence de fondement textuel, la jurisprudence refuse de maniere constante de
condamner au titre d’une infraction de commission I’auteur d’une simple omission”’.
Cette position a été consacrée en 1901 a I’occasion de I’affaire dite de «la séquestrée
de Poitiers ».

Un frére avait laissé vivre pendant de longues années sa sceur, majeure et atteinte
d’aliénation mentale, cloitrée dans une chambre sans air et sans lumiére’”>. Ne bénéfi-
ciant d’aucune surveillance ni soin, elle se trouvait dans un état déplorable, «étendue
sur une paillasse pourrie, au milieu de débris de nourriture en putréfaction et de bétes
immondes, le corps completement nu et enveloppé seulement d’une couverture sale et
trouée, [et] la chevelure remplie d’ordure »"'°. Elle était dans un tel état de dénuement
et de saleté «que, sans ’intervention opportune des magistrats, la méthode barbare
qui avait présidé a son traitement, n’aurait pas tardé a avoir pour elle une issue fa-
tale »™"7. La question s’est alors posée de savoir si la privation de soins pouvait tomber

sous le coup de I’incrimination de violences”’s.

Les juges de premiere instance ont condamné le prévenu, en estimant que «le fait de
mettre ou de maintenir en semblable état une personne, alors qu’elle est dans I'impos-
sibilité de s’y soustraire, constitue un attentat contre elle par violences et voies de
fait»"". Cette décision donnait la possibilité de retenir une conception souple des in-
criminations, qui ne tenait plus compte de la forme active ou passive de I’élément ma-
tériel pour caractériser I'infraction’’. Les juges s’inspiraient ainsi de la solution de
I’ancien régime qui, influencé par les canonistes, admettait que celui qui laisse volon-
tairement survenir un résultat équivalent a celui d’une infraction de commission se
rend coupable comme I"auteur de celle-ci’®': «qui peut et n’empéche, péche»’s?,
comme le résumait alors la formule de LOYSEL.

714 P. CANIN, Droit pénal général, Hachette, Les fondamentaux, 12¢édition, 2022, p.52 et
R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, tome 1, Problemes généraux de la science
criminelle, droit pénal général, Cujas, 7¢édition, 1997, p.611.

775 Trib. corr. Poitiers, 11 octobre 1901.

776 Ibid.

777 CA Poitier, 20 novembre 1901, S. 1902.2.305, note Hémard, D. 1902.2.81, note Le Poittevin.
Voir également A. GIDE, La séquestrée de Poitiers, Gallimard, 1930.

78 PH. SALVAGE, Droit pénal général, op. cit., p. 36.

779 Trib. corr. Poitiers, 11 octobre 1901.

780 D, REBUT, L'omission en droit pénal, pour une théorie de I’équivalence entre 'action et
I’inaction, these, Lyon, 1993, p. 123.

781 J. PRADEL, Droit pénal général, Cujas, 22¢ édition, 2019, p. 358.

782 A. LOYSEL, Institutes coutumieres, avec les notes d’E. DE LAURIERE, vol.2, Hachette,
1846, Livre VI, Titre 1, IV.
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Le jugement a ensuite été réformé en appel, au motif «qu’on ne saurait (...) com-
prendre un délit de violences ou de voies de fait sans violences »'%. Les juges d’ap-
pel ont considéré que mé€me si «le role purement passif auquel [le frere] a cru de-
voir se résigner ainsi que sa froide impassibilité, qui ne lui a inspiré aucune
démarche efficace, méritent le blame le plus sévere, [sa conduite ne tombe] pas,
néanmoins, sous le coup de la loi pénale a laquelle les juges ne sauraient sup-
pléer»*. Par cet arrét, la Cour d’appel a formellement enterré le principe d’une
équivalence entre commission et omission en droit francais, et la jurisprudence

n’est jamais revenue sur ce principe’®,

157. Appréciation de la solution

Bien que cette solution apparaisse moralement choquante, elle se révele étre juridique-
ment exacte’® en raison de ’application en droit frangais du principe d’interprétation
stricte de la loi pénale’’. Ce principe interdit qu’une loi pénale qui incrimine une com-
mission soit étendue a une simple omission”®. La commission et I’omission ne sont
pas équivalentes’ car une commission est par nature causale, ce qui n’est pas le cas
d’une omission: «ne pas empécher n’est pas causer»’*". Celui qui assiste sans sourcil-
ler a la noyade d’un individu n’est pas la cause de sa mort étant donné que, en son
absence, le dommage se serait produit de la méme maniére”!. La commission doit
par conséquent étre comprise strictement et non de maniére générique’?, en ce qu’elle
ne vise pas n’importe quel comportement, mais seulement un comportement positif’®>.

En décider autrement reviendrait a accepter de raisonner par la méthode de 1’analogie
juridique, ce qui est absolument interdit en droit francais’**. Une confirmation du ju-
gement de premiere instance aurait ainsi conduit a remettre en cause «1’ensemble de la
construction pénale»’% francaise, «en ouvrant nombre d’incriminations a des faits né-
gatifs»”*®, ce qui aurait eu pour conséquence d’étendre le champ de la répression

783 CA Poitier, 20 novembre 1901, S. 1902.2.305, note Hémard, D., 1902.2.81, note Le Poittevin.

784 Ibid.

785 PH. SALVAGE, Droit pénal général, op. cit., p. 36.

786 Ibid.

787 Voir 1™ partie, titre 1, chapitre 1, section 2, I, B: L’interprétation de la norme, n° 116.

788 A. DECOCQ, Droit pénal général, op. cit., p. 159 et R. MERLE et A. VITU, Traité de droit
criminel, tome 1, op. cit., p.611.

789 B. BOULOC, Droit pénal général, op. cit., p.234.

7% PH. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, Armand Colin, 7¢ édition,
2004, p. 176.

U Ibid.

792 Y. MAYAUD, Droit pénal général, Presses universitaires de France, 7¢ édition, 2021, p. 226.

793 Ibid.

7% B. BOULOC, Droit pénal général, op. cit., p.234.

% D. REBUT, L'omission en droit pénal, pour une théorie de I’équivalence entre ’action et
Iinaction, op. cit., p. 124.

79 Ibid.
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d’une maniére difficilement controlable’™’. Au contraire, «la censure arrétait 1a les
dangers d’un tel désordre, sans méme obliger a une intervention ultérieure de la Cour

de cassation»7%.

Par conséquent, le juge ne peut sanctionner une omission que lorsque celle-ci est pré-
vue par le texte d’incrimination’®. 1l revient donc au législateur d’incriminer a titre
autonome les omissions qui portent atteinte a la société. C’est ce qu’il a fait apres 1’af-
faire de la séquestrée de Poitiers, en créant le délit intentionnel de non-assistance a
personne en péril, désormais prévu a I’article 223-6 alinéa 2 du Code pénal francais.
Le refus de 1’équivalence entre commission et omission a ainsi conduit le Iégislateur
a multiplier les délits de pure omission dans I’arsenal répressif francgais, de maniére a
couvrir I’ensemble des hypotheses d’omission qui méritent une sanction. La peine en-
courue est alors en principe diminuée par rapport a celle de I’infraction de commission
correspondante®,

Toutefois, le juge peut admettre une équivalence entre commission et omission dans
I’hypothése particuliere ou le texte d’incrimination reste ouvert quant a la forme du
comportement matériel.

B L’admission d’'une équivalence entre commission et omission en
matiére non intentionnelle

158. Incriminations hybrides

1l existe des infractions dont I’élément matériel est défini de telle sorte qu’il peut étre
caractérisé tant par un acte de commission que d’omission®!, dés lors que celui-ci
conduit au résultat incriminé®?2. C’est le cas en matiére d’atteinte non intentionnelle a
la personne®®,

Les articles 221-6 et 222-19 du Code pénal francais, qui prévoient respectivement les
infractions d’homicide et de blessures non intentionnelles, de méme que I’article 121-3

7 Ibid.

8 Ibid.

79 J. LARGUIER, PH. CONTE, et S. FOURNIER, Droit pénal spécial, Dalloz, 15¢édition,
2013, p. 62.

800 E. DREYER, Droit pénal général, LexisNexis, 6¢édition, 2021, p. 600.

801 F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, Economica, 16°édition, 2009,
p.399.

802 J.-H. ROBERT, Droit pénal général, Presses universitaires de France, 22°¢édition, 2005,
p-207.

803 P, BOUZAT etJ. PINATEL, Traité de droit pénal et de criminologie, tome I, droit pénal gé-
néral, Dalloz, 2¢édition, 1970, p. 184; O. DECIMA, S. DETRAZ, E. VERNY, Droit pénal
général, L.G.D.J, 5¢édition, 2022, p.207, n°406 et D. REBUT, L’omission en droit pénal,
pour une théorie de I’équivalence entre I'action et I’inaction, op. cit., p. 332.
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du méme Code auquel ils renvoient, visent a la fois I’ «imprudence » et la «négli-
gence ». Les textes spéciaux visent de surcroit la « maladresse » et I’ «inattention ». La
doctrine distingue ces différents termes, en considérant généralement que 1’impru-
dence et la maladresse correspondent a2 un comportement de commission — 1’agent
agit en manquant de précaution ou de soin —, alors que la négligence et I’inattention se
rapportent & un comportement d’omission — I’agent s’abstient de prendre les précau-
tions requises®™. Ces textes visent également le « manquement & une obligation de pru-
dence ou de sécurité prévue par la loi ou le réglement », qui peut renvoyer tant a un
comportement d’omission que de commission, selon qu’il s’agit d’une obligation de
faire ou de ne pas faire. L’ensemble de ces expressions permet a la jurisprudence de
saisir a travers les incriminations non intentionnelles toutes les formes de comporte-
ment, qu’il s’agisse de commission ou d’omission, tout en respectant le principe d’in-
terprétation stricte de la loi pénale®®.

Toutefois, il faut reconnaitre que la subtile distinction entre les termes désignant une
commission ou une omission est surtout «une affaire de la doctrine»8%
dence pénale ne s’est guere essayée au jeu d’une distribution rigoureuse de chacun de
ces termes en fonction de 1’agissement observé de Iauteur».8%7 Elle considére qu’une
telle distinction se révele vite superficielle, le comportement incriminé mélant bien
souvent a la fois commission et omission®*®, comme 1’a mis en évidence en droit
suisse I’exemple de la confection d’un gateau par le patissier?””. De maniére pragma-
tique, la jurisprudence francaise ne donne par conséquent pas un sens spécifique pour
chacun de ces termes®!? mais en adopte plutdt une approche globale, en reconnaissant
le caractére «protéiforme de la conduite matérielle»3!! de I’auteur dans ces infractions.
Il est donc fréquent que la jurisprudence réprime des comportements d’omission au
titre des infractions d’atteinte non intentionnelle a la personne, sans nécessairement
signaler expressément le caractere passif du comportement en cause.

. «La jurispru-

Le législateur francais est méme allé plus loin en consacrant partiellement cette assi-
milation dans la loi n° 2000-647 du 10 juillet 2000. Cette derniére ajoute un quatrie¢me
alinéa a I’article 121-3 du Code pénal francais qui vise, en mati¢re de causalité indi-

804 A.-C. DANA, Essai sur la notion d’infraction pénale, Librairie générale de droit et de juris-

prudence, 1982, p.313et E. DREYER, Droit pénal général, op. cit., p. 726.

E. FORTIS, L’élément légal dans les infractions d’imprudence portant atteinte a l'intégrité

corporelle, theése, Lille, 1974, p.463 et Y. MAYAUD, Droit pénal général, op. cit., p.221 et s.

D. REBUT, L’omission en droit pénal, pour une théorie de 1’équivalence entre ’action et

Iinaction, op. cit., p. 334.

807 Ibid.

808 PH. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, op. cit., p. 177.

809 Voir 1™ partie, titre 1, chapitre 2, section 1, I: le champ de 1’omission, n® 129.

810 D. REBUT, L’omission en droit pénal, pour une théorie de I’équivalence entre 'action et
I’inaction, op. cit., p.335.

811 Ibid., p.333.

805

806
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recte, les personnes physiques «qui ont créé ou contribué a créer la situation qui a
permis la réalisation du dommage [commission] ou qui n’ont pas pris les mesures
permettant de I’éviter [omission]». Ce faisant, cette disposition met les deux formes
de comportement imprudent sur le méme pied.

En visant des formes positives et négatives de comportement, les incriminations d’at-
teintes non intentionnelles permettent ainsi que commission et omission soient saisies
par le droit pénal francais. Ces deux formes sont soumises a un régime identique en
droit francais, contrairement au droit suisse, qui recourt a la figure de 1’omission im-
proprement dite en cas de forme négative.

Néanmoins, lorsque les juges francais condamnent une forme négative de comporte-
ment non intentionnel, il apparait que le choix de réprimer se fonde en réalité tacite-
ment sur une obligation d’agir, semblable a celle qui est requise en droit suisse.

| Le fondement tacite d’une obligation d’agir

159. Existence d’une obligation d’agir

En raison du refus de la figure de I’omission improprement dite par le droit frangais, la
doctrine n’a pas particulierement recherché a mettre en exergue 1’existence d’une obli-
gation d’agir en matiere d’omission non intentionnelle.

Pourtant, la logique montre que les condamnations fondées sur une omission non in-
tentionnelle en droit francais trouvent également leur source dans 1’existence d’une
obligation préalable d’agir3!?: il n’est en effet possible de reprocher a une personne
de ne pas avoir pris certaines mesures de précaution que lorsqu’il Iui incombait de le
faire en raison de la position dans laquelle elle se trouvait. Ainsi, méme si les juges
frangais ne prennent pas le soin d’identifier dans leurs décisions une obligation d’agir,
leur raisonnement se fonde tacitement sur I’existence d’une telle obligation. Ce
constat ressort d’un examen approfondi de la jurisprudence francaise. S’il ne se fon-
daient pas sur une telle obligation, n’importe quelle personne pourrait voir sa respon-
sabilité pénale engagée en cas de dommage, au titre d’une omission non intention-
nelle, sous le simple prétexte qu’en cas d’intervention de sa part, aucun dommage ne
se serait produit, méme si rien dans la situation ne permettait d’exiger d’elle une telle
intervention.

812" Pour un auteur du début du XX°¢ siécle qui effectue la méme analyse, voir M. GAND, Du délit
de commission par omission, essai de théorie pénale, Paris, Arthur Rousseau éditeur, 1900,
p- 103. 1I limite cependant les sources de cette obligation a la loi, au réglement, au contrat et
au quasi-contrat.
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160. Sources

11 convient de chercher a identifier d’ou peut provenir une telle obligation tacite d’agir
en droit frangais, afin de déterminer quelles sont les personnes qui sont susceptibles de
tomber sous le coup de la loi pénale en raison d’une omission non intentionnelle. De
maniere empirique, il apparait que cette obligation d’agir peut, tout comme en droit
suisse, émaner aussi bien d’une source formelle (A) que d’une source situation-
nelle (B).

A Les sources formelles

161. Deux sources formelles
Une obligation d’agir peut tacitement se trouver dans une loi ou dans un contrat qui
exige d’une personne de protéger autrui ou de surveiller une source de danger.

162. Source légale

Il convient en premier lieu de s’intéresser aux hypothéses dans lesquelles une obliga-
tion d’agir peut prendre sa source dans des dispositions légales qui se trouvent en de-
hors du champ pénal.

Tout d’abord, il en va ainsi des parents vis-a-vis de leur enfant. Lorsqu’un pere de fa-
mille laisse sans précaution une arme a feu a portée de main de son enfant et que ce der-
nier se blesse ou blesse autrui avec cette arme, la doctrine francgaise considere que le
pére doit étre condamné en raison de sa négligence®'. S’il peut étre reproché au pére
son absence de précaution, c’est bien parce qu’il était tenu par une obligation d’agir,
c’est-a-dire dans cette hypotheése, une obligation de protéger et de surveiller son en-
fant®!4. A I'inverse, dans une espéce ol un enfant avait ét€ écrasé par une grume, la
Cour de cassation a considéré que les parents, qui ignoraient I’existence d’un tas de
grume aux abords du chemin, pouvaient légitimement laisser jouer leurs enfants,
«sans étre tenus & une surveillance de tous les instants »3'>. En énongant que les cir-
constances n’exigeaient pas des parents une surveillance plus soutenue, la Cour recon-
nait par la méme implicitement qu’il incombe d’une manicre générale aux parents une
obligation de surveillance de leur enfant — dont I’intensité est modulée en fonction des
circonstances. Il est vraisemblable que ces obligations de protection et de surveillance
des parents envers leurs enfants puissent tacitement se déduire de 1’autorité parentale.
Larticle 371-1 du Code civil francais présente 1’autorité parentale comme « un ensem-
ble de droits et de devoirs ayant pour finalité 'intérét de I’enfant », qui doivent per-
mettre de «le protéger dans sa sécurité, sa santé et sa moralité ». Ce serait donc la loi

813 R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, tome 1, op. cit., p. 666.

814 R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, tome 3, Droit pénal spécial, I'* partie, Cu-
jas, 1982, p. 1426.

815 Cass. crim., 13 novembre 2002, n° 01-88.643, RSC 2003. 337, obs. Mayaud.
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civile qui placerait les parents dans une position juridique de protection et de surveil-
lance a I’égard de leurs enfants, et qui, le cas échéant, les oblige a agir sur le plan pénal.

Ensuite, il en va ainsi des maires. Il existe en jurisprudence de nombreux arréts qui
retiennent la faute du maire en raison de son omission. C’est par exemple le cas du
maire qui n’a pas fait mettre en conformité avec la réglementation la barre transversale

816 ou du

d’une cage de buts mobile, qui, par sa chute, a entrainé le déceés d’un enfan
maire qui n’a pas fait vérifier les régles de sécurité applicables a un podium sur lequel
se déroulait un bal, au cours duquel un homme s’est électrocuté en touchant la barriere
délimitant la piste du bal®'7. C’est encore le cas du maire qui ne s’est pas assuré de
I’exécution de la réglementation relative a la protection des risques d’incendie et de
panique dans les établissements recevant du public, tel qu’un établissement thermal,
dans lequel s’est ensuite produit un incendie qui a causé la mort de plusieurs cu-
ristes®!® ou telle qu’une maison de retraite, dans laquelle la survenance ultérieure
d’un incendie a entrainé le décés de trois personnes Agées®!®. Dans ces différents
exemples, il est reproché au maire de s’étre abstenu de s’assurer de la bonne confor-
mité des différentes installations. Si une abstention peut lui étre opposée, cela signifie
par conséquent qu’il avait effectivement une obligation d’agir. Cette obligation dé-
coule certainement des articles L2122-24 et L2212-1 du Code général des collectivités
territoriales, qui investissent le maire d’une compétence générale en matiere de police
administrative au niveau de sa commune. L’article L2212-2 du méme code précise que
le maire est tenu d’assurer «le bon ordre, la sireté, la sécurité et la salubrité pu-
blique ». Dans les deux especes relatives a un incendie, la Cour de cassation confirme
d’ailleurs tacitement cette déduction, en se référant au prévenu, pour la premicre es-
pece, en tant que «maire, autorité de droit commun pour la police spéciale des établis-
sements recevant du public » et, pour la seconde espece, en tant que «maire, titulaire
du pouvoir de police, chargé notamment de la prévention des incendies dans les éta-
blissements recevant du public (...)». Il apparait donc que c’est en vertu des pouvoirs
de police que la loi civile attribue au maire qu’il incombe pénalement a ce dernier de
surveiller les installations de sa commune et de protéger ses administrés des périls qui
I affectent®?.

816 Cass. crim., 4 juin 2002, n°01-81.280, D. 2003. 95, note Petit, D. 2003. 244, obs. Roujou de
Boubée, RSC 2003. 127, obs. Giudicelli.

817 Cass. crim., 11 juin 2003, n°02-82.622, Dr. Pén. 2003. 120, note Véron, JCP G 2003. IV.
2448, RSC 2003. 784, obs. Mayaud.

818 Cass. crim., 29 juin 1999, n°98-81.413, D. 2000. 29, obs. Mayaud, Gaz. Pal. janvier 2000. 11,
note Petit, Dr. Pén. 1999. 148, obs. Véron.

819 Cass. crim., 9 novembre 1999, n°98-87.432, Gaz. Pal. avril 2000. 13, note Petit, RSC 2000.

389, obs. Mayaud, et 601, obs. Bouloc.

A I'inverse du droit frangais, la responsabilité des maires est rarement engagée pour des faits de

négligence en droit suisse. Cela s’explique notamment par le fait que les maires helvetes n’ont

pas les mémes missions en matiere de sécurité que les maires francais, ce domaine étant géné-

820
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Enfin, il en va ainsi des propriétaires d’animaux. La jurisprudence considere que le
propriétaire d’un animal peut &tre tenu responsable des blessures causées par cet ani-
mal®!. La Cour de cassation a notamment confirmé la condamnation du propriétaire
d’un cheval qui a laissé son animal dans une prairie mal cldturée, d’ou celui-ci s’est

échappé pendant la nuit et a mortellement blessé un motocycliste®??

, ou encore le pro-
priétaire d’un chien qui a laissé divaguer son animal sans étre tenu en laisse et qui s’est
attaqué a une passante®?. Dans ces deux especes, les juges ont reproché aux proprié-
taires de ne pas avoir pris les mesures de précaution suffisantes pour assurer la sécurité
d’autrui vis-a-vis de leurs animaux. Il apparait donc que les propriétaires sont égale-
ment tenus par une obligation d’agir, qui les contraint a assurer la garde et la surveil-
lance effective de leurs animaux. Cette obligation d’agir peut vraisemblablement étre
tirée d’une part de I’article 554 du Code civil frangais, qui définit la propriété comme
le droit de jouir d’une chose sans en faire un usage prohibé, et, d’autre part, de 1’article
L211-19-1 du Code rural, qui interdit «de laisser divaguer les animaux domestiques
et les animaux sauvages apprivoisés ou tenus en captivité ». 11 faut noter a ce propos
que, depuis 2008, les articles 222-19-2 et 222-20-2 du Code pénal aggravent la sanc-
tion encourue par un propriétaire lorsque son chien cause des blessures a autrui, ce qui
vient souligner 1'importance de 1’obligation de surveillance qui incombe au proprié-
taire de chien en particulier.

163. Source contractuelle
Il convient en second lieu de s’intéresser aux hypotheses dans lesquelles une obliga-
tion d’agir peut prendre sa source dans des stipulations contractuelles.

1l s’agit pour commencer du cas du médecin. Plusieurs praticiens ont été condamnés
pour avoir engendré, par leur omission, le décés d’un patient, comme ce médecin qui
s’est abstenu de procéder «a un interrogatoire sur les antécédents médicaux du pa-
tient et & [son] examen médical complet »¥** ou encore, cet autre médecin, qui n’a pas
vérifié personnellement les constatations effectuées par un interne inexpérimenté®?.
C’est encore le cas du chirurgien qui s’est abstenu de surveiller son patient durant les

ralement plutot du ressort des cantons. IIs se retrouvent donc assez rarement en position de ga-
rant dans le cadre des infractions d’atteinte non intentionnelle.

81 Y. MAYAUD, «Violences involontaires: applications et illustrations», Répertoire de droit pé-
nal et de procédure pénale, Dalloz, 2006, p. 324.

822 Cass. crim., 29 avril 1964, n° 62-92.630, JCP 1964. 11. 13912, note Meurisse.

823 Cass. crim., 29 mai 2013, n° 12-85.427, Gaz. Pal. 2018. 45, note Detraz, JCP G 2013, 1176,
note Detraz, Dr. Pén. 2013. 125, note Véron, D. 2013. 2016, note Desprez, AJ pénal 2013.
678, obs. Lasserre-Capdeville. Dans le méme sens, voir CA Paris, 25 février 2000, JCP 2000.
IV. 2861, CA Paris, 17 décembre 1996, Dr. Pén. 1997. 46, obs. Véron, et Cass. crim., 3 juin
1957, Bull. crim. n°466.

824 Cass. crim., 18 octobre 2011, n° 11-80.653, Dr. Pén. 2012. 6, obs. Véron.

825 (Cass. crim., 8 février 2011, n° 10-84.161, Dr. Pén. 2011. 61, obs. Véron.
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seize heures qui ont suivi I’opération®?° ou de celui qui n’a pas exercé la surveillance
postopératoire avec toute I’attention qui était requise®?’. Bien que la doctrine ne le dé-
montre pas toujours®?, elle reconnait généralement que les condamnations des méde-
cins reposent sur I’existence d’une obligation d’agir’?®. L’existence d’une telle obliga-
tion peut de toute facon étre facilement démontrée en se référant au contrat de soin
entre le patient et le médecin, par lequel le patient donne au médecin la charge de le
soigner, laquelle est acceptée par le médecin. En vertu de ce contrat, le médecin est
alors tenu d’une obligation d’agir qui lui impose de tout mettre en ceuvre pour sauve-
garder la vie de son patient, a défaut de quoi il peut engager sa responsabilité pénale.

Il s’agit encore de la situation du guide professionnel. La Cour de cassation a par
exemple confirmé la condamnation d’un guide de haute montagne qui avait organisé
une randonnée avec des skieurs au cours de laquelle deux participants sont décédés
dans une avalanche®®. 11 a notamment été reproché au guide ne pas avoir tenu compte
des bulletins nivo-météorologiques qui faisaient état de possibilités d’avalanche, alors
qu’il lui incombait de prendre les mesures nécessaires a la sécurité et a la protection
des participants. Cette obligation d’agir trouve vraisemblablement sa source dans le
contrat par lequel les randonneurs ont engagé le guide professionnel, puisque 1’objet
de ce contrat était justement de s’assurer de la sécurité de 1’expédition.

1l s’agit pour finir de la personne & qui est confiée la garde d’un enfant. Il a ainsi été
reproché & une personne a qui des parents avaient confié la garde de leur enfant de
sept ans de s’étre abstenue de le surveiller de maniere constante durant sa baignade,
entrainant le décés de ’enfant par noyade®3!. La encore, cette personne avait une obli-
gation d’agir dont la source se trouve directement dans le contrat de garde. En lui
confiant leur enfant, les parents ont transféré temporairement a cette personne 1’ obli-
gation de veiller sur lui qui leur incombait. Cette personne se devait par conséquent
de tout mettre en ceuvre pour assurer la sécurité et la protection de I’enfant, a défaut
de quoi elle peut engager sa responsabilité pénale.

A c6té de ces sources formelles, une obligation d’agir peut aussi découler d’une situa-
tion particuliere.

826 Cass. crim., 29 novembre 2005, n°05-80.017, JCP 2006. 1I. 10160, note ALT-MAES, Gaz.
Pal. juin 2006. 40, note Viriot-Barrial.

827 Cass. crim., 16 novembre 2010, n°09-87.296, Dr. Pén. 2011. 19, obs. Véron et Cass. crim.,
9 mai 1956, Bull. crim. n° 355, JCP 1956. II. 9435, note Savatier.

828 P, MISTRETTA, Droit pénal médical, Cujas, 2013, p. 73, note en bas de page n°3.

829 Ibid.,p.70; R. OLLARD et F. ROUSSEAU, Droit pénal spécial, Bréal, 2¢ édition, 2015, p. 67.

830 Cass. crim., 8 novembre 1983, n°83-90.906, D. 1985. IR 486, obs. Marty.

831 CA Grenoble, 23 mai 1996, JCP 1996. IV. 2228.
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B Les sources situationnelles

164. Deux sources situationnelles

Une obligation d’agir peut naitre de la position qu’une situation particulieére confére a
une personne, telle que la prise d’un risque par un groupe, qui oblige certains
membres a veiller sur d’autres, ou la création d’un risque pour autrui, qui oblige son
auteur a veiller sur la source du danger ainsi créée.

165. Prise de risque par un groupe
Dans plusieurs affaires, un ou des membres d’un groupe d’expédition ont été condam-
nés pour homicide par négligence en raison d’une omission.

Il en va tout d’abord ainsi dans une espece dans laquelle 1’accompagnateur bénévole
d’un groupe de dix personnes a, lors d’une ascension du Mont-Blanc, laissé repartir
un des membres du groupe seul au refuge, celui-ci ayant dévissé avant de chuter mor-

tellement dans la descente®3?

. 11 était reproché a I’accompagnateur de ne pas avoir agi
pour éviter que la victime ne parte seule, dans la nuit et par de basses températures,
alors qu’il avait connaissance de son état de fatigue et de son inexpérience. Sa
condamnation montre qu’une obligation d’agir lui incombait vis-a-vis des membres
du groupe qu’il conduisait, et ce, méme si aucun contrat n’avait été conclu entre eux.
Il est vraisemblable que cette obligation d’agir de 1’accompagnateur — et non des
autres membres du groupe — ait été directement tirée de sa position dans la situation:
c’est en raison de son expérience que les membres du groupe lui ont fait confiance et
ont accepté de partir en expédition avec lui. Cette situation le plagait par conséquent
dans une position d’autorité vis-a-vis du groupe, ce qui, sur le plan pénal, 1’obligeait
alors tacitement a agir de maniere a protéger leur vie.

Il en va ensuite ainsi dans une autre espéce dans laquelle ont été condamnés deux par-
ticipants a une ascension du Mont-Blanc, en raison du déces d’un troisieme. Il leur
était reproché de ne pas s’étre maintenus au contact de leur compagnon qui avait
perdu un crampon, «alors qu’ils pouvaient et devaient le faire » et de s’étre ainsi « pri-
vés des informations directes qu’ils pouvaient obtenir de lui sur ses difficultés, les-
quelles ont pu évoluer avec sa fatigue, tout comme ils se sont privés de la possibilité
de 'aider directement par des gestes techniques adéquats ou leur simple présence et

832 CA Chambéry, 16 janvier 2002, JCP 2002. IV. 2642. Pour une espéce similaire dans laquelle le
responsable d’une expédition n’ayant «pas mis en place I’encadrement suffisant pour assurer
la sécurité des participants » a également été condamné pour homicide par négligence a la suite
du déces de I'un d’entre eux, voir CA Chambéry, 9 janvier 1997, JCP 1997. IV. 2499. 1l en va
encore de méme dans une affaire dans laquelle un professeur d’éducation physique ayant
exercé «une surveillance insuffisante » sur un groupe d’enfants effectuant un stage de dériveur
a été condamné pour homicide par négligence a la suite de la noyade de I’'un des éléves: Cass.
crim., 4 octobre 2005, n°04-84.199, Dr. Pén. 2006. 2, obs. Véron, RSC 2006. 64, obs.
Mayaud.
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la mise en commun de leurs compétences et de leurs expériences de la montagne »%3.

Ici, I’obligation d’agir a ét€ déduite non de la position de I’un des membres du groupe
en raison de son expérience supérieure, mais de la position dans laquelle s’étaient pla-
cées des personnes d’un niveau équivalent en s’engageant ensemble dans une activité
périlleuse afin de mettre en commun leurs compétences et de limiter ainsi les risques
inhérents a leur ascension. Les membres du groupe ont alors créé une situation parti-
culiere qui faisait tacitement naitre une obligation d’agir qui les obligeait pénalement a
veiller les uns sur les autres tout au long de I’expédition et a tout mettre en ceuvre pour
assurer la protection de chacun.

166. Création d’un risque pour autrui
A de nombreuses reprises, la jurisprudence a en outre tacitement reconnu que la per-
sonne qui déploie une activité a risque se place dans une position qui I’oblige a agir en
prenant les mesures adéquates lui permettant d’éviter que la source de danger ainsi
créée ne cause une atteinte a autruid3,

Tel est d’abord le cas du fabricant de produits dangereux. La jurisprudence admet que
le fabricant d’un produit dangereux peut &étre tenu pénalement responsable des at-
teintes que son produit cause & autrui en raison du manque d’informations données
aux consommateurs?. Les juges ont par exemple condamné pour blessures par négli-
gence «le fabricant d’un produit insecticide de consommation courante, conditionné
en bombe aérosol renfermant un propulseur inflammable (...), dont I utilisation en in-
térieur a entrainé localement la formation d’une poche de gaz inflammable a ’origine
de I'explosion »%3°. Les juges ont reproché au fabricant d’avoir gravement enfreint les
regles élémentaires d’information du consommateur, en ne fournissant pas les avertis-
sements permettant d’avertir de la trés grande inflammabilité du produit et du «danger
réel que pouvait constituer, apres pulvérisation, la proximité d’une source de chaleur
quelle qu’elle soit et non pas uniquement la pulvérisation du produit sur une

flamme »¥%7. Dans le méme sens, la Cour de cassation a confirmé la condamnation du

833 Trib. corr. Lyon, 6 septembre 1999, D. 2000. 200, note Molins.

834 PH. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, op. cit., p. 177.

835 Voir par ex. Cass. crim., 9 mai 1977, bull. crim., n° 164 (condamnation d’un fabricant d’une
machine dangereuse sans dispositif de protection); Cass. crim., 11 avril 1991, Dr. Pén., 1991.
279, RSC 1992. 72, obs. Levasseur (condamnation d’un fabricant d’aéronefs dont la ceinture
de sécurité était inefficace); Cass. crim. 6 juin 1991, Dr. Pén. 1991. 279, RSC 1992 72 (fabri-
cant de mousquetons avec une force de résistance insuffisante). Dans ce sens, voir J. PRADEL
et M. DANTI-JUAN, Droit pénal spécial, Cujas, 8°édition, 2020, p. 97, n°78.

836 CA Amiens, 14 décembre 1995, JCP 1996. IV. 1743. Pour une espéce similaire relative a la
livraison d’une substance dangereuse sans fournir une documentation compléte permettant de
mettre en garde de manicre explicite et intelligible les utilisateurs, voir Trib. corr. Lyon,
20 novembre 1972, Gaz. Pal. 1973. 1. 3. Il en va encore de méme dans une espece relative a
un vendeur de pieces d’artifices omettant de remettre aux acheteurs la notice explicative qui
accompagne de tels engins: Cass. crim., 12 décembre 1952, Bull. crim. n° 306.

87 Ibid.
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fabricant d’une boite de jeu éducatifs pour blessures par négligence, en raison de
I’existence parmi les éléments du jeu d’'une ampoule en verre, contenant un produit
chimique qui a explosé au visage d’un enfant®®. 11 lui est reproché de n’avoir pris au-
cune initiative pour avertir ses clients du danger, «soit directement, soit par les voies
modernes d’information »%%°, alors méme que le danger lui avait été révélé par des in-
cidents déja survenus dans les ateliers de fabrication, postérieurement a la mise sur le
marché.

Ces exemples montrent que les fabricants de produit dangereux sont tenus d’une obli-
gation d’agir qui les contraint a délivrer aux utilisateurs une information claire et pré-
cise en ce qui concerne les risques que présente leur produit. Ils doivent a cet égard
préciser les conditions d’utilisation de leur produit et énoncer les précautions qui
doivent étre prises par les utilisateurs®’. Lorsqu’un danger apparait aprés la mise en
vente du produit, ils sont également tenus de prévenir par tous moyens les utilisateurs
du produit de I’existence de ce nouveau danger. Cette obligation d’informer peut ainsi
vraisemblablement se déduire du risque que les fabricants créent en proposant un pro-
duit dangereux sur le marché, qui les oblige a agir pour limiter ce risque.

Tel est ensuite le cas du chef d’entreprise. La jurisprudence admet qu’un chef d’entre-
prise peut engager sa responsabilité pénale lorsqu’un dommage survient dans son en-
treprise en raison d’un manquement aux réglementations relatives a la sécurité et a
I’hygiéne, et ce, méme lorsque que ce manquement résulte du fait de ’'un de ses sala-
riés®!. En cas d’accident, il peut alors étre tenu pénalement responsable d’agisse-
ments qu’il n’a pas personnellement commis®*?, si bien que la jurisprudence et la doc-
trine parlent parfois de responsabilité du fait d’autrui dans cette hypothése®*’. En
réalité, il s’agit bien d’une responsabilité personnelle qui se fonde sur I’omission du
chef d’entreprise alors qu’une obligation d’agir lui incombait. Une telle obligation
peut possiblement se déduire des risques créés dans le cadre de I’entreprise, qui
obligent le chef d’entreprise a limiter les risques inhérents a ses activités en em-
ployant a cette fin tous les moyens dont il dispose compte tenu de ses fonctions. Il
lui appartient notamment de mettre en ceuvre les réglementations applicables a son
domaine d’activité et de surveiller qu’elles sont rigoureusement respectées par ses

838 (Cass. crim., 27 mai 1972, n°71-91.935, D. 1972. 178, Gaz. Pal. 1972. 2. 719.

839 Ibid.

840 Y. MAYAUD, «Violences involontaires: applications et illustrations », op. cit., n°24.

841 Cass. crim., 27 juillet 1970, n°93-10.769; Cass. crim., 25 avril 1968, JCP 1969. 1I. 16100, note
Puech; Cass. crim., 14 février 1967, n°91-55.866, 17 oct. 1967, Bull. crim. n°250, Gaz. Pal.
1967. 2. 290; Cass. crim., 28 février 1956, Bull. crim., n°205, D. 1956. 391, JCP 1956. II.
9304, note Lestang et Cass. crim., 30 décembre 1892, S. 1894. 1. 201, note Villey.

82 E. LEMOINE, La répression de ’indifférence sociale en droit pénal francais, I’ Harmattan,
2002, p. 95.

843 Sur la question de la responsabilité du fait d’autrui, voir en particulier Y. MAYAUD, Violences
involontaires et responsabilité pénale, Dalloz, 2003, p. 286.
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salariés®**. Par conséquent, tout manquement 2 la réglementation au sein de I’entre-
prise ne fait que révéler le propre manquement du chef d’entreprise a son obligation
de surveillance: «le fait d’autrui n’est [ainsi] que 1’expression de sa propre [omis-
sion] et joue comme révélateur de son propre fait»%%. Cette hypothése ne correspond

donc pas 2 une responsabilité du fait d’autrui au sens du droit civil®*®

mais plutot a
une responsabilité personnelle en raison d’une abstention dans la surveillance du fait
d’autrui®¥’. L appellation «responsabilité du fait d’autrui» a d’ailleurs été largement
critiquée, notamment par la doctrine suisse®*®, qui lui reproche son caractére trom-
peur. Elle considére d’une part que cette appellation laisse faussement entendre que
la responsabilité du chef d’entreprise prend sa source dans le fait d’autrui et, d’autre
part, qu’elle ne met pas assez en évidence le fait que cette responsabilité réside essen-
tiellement dans 1’abstention du chef d’entreprise. En tout état de cause, il faut bien
comprendre que la responsabilité du chef d’entreprise réside dans une responsabilité
personnelle pour une omission en raison de 1’obligation d’agir qui lui incombait.

167. Conclusion de la section 2

Le droit francais réprime 1’omission non intentionnelle de la méme maniere que la
commission. Depuis I’arrét de la Cour d’appel de Poitiers, la jurisprudence francaise
rejette normalement toute équivalence entre commission et omission qui ne serait pas
expressément prévue par la loi, en application du principe d’interprétation stricte de la
loi pénale. Toutefois, une telle équivalence est admise en matiére non intentionnelle
grace a la nature hybride des incriminations d’atteintes non intentionnelles a la per-
sonne, dont les termes peuvent couvrir tant des comportements de commission que
d’omission®®. Pour qu’une omission puisse étre reprochée a un agent au titre de ces
infractions, il faut que celui-ci se soit trouvé dans une position qui I’obligeait a agir.
La jurisprudence et la doctrine francaises ne prennent cependant pas le soin de déter-
miner expressément 1’existence d’une telle obligation d’agir et ont tendance, de ma-
niére pragmatique, a s’intéresser uniquement a la question de savoir si I’agent a agi
avec toute la prudence et la diligence requise dans I’espece. Pourtant, il s’agit bien de
deux points différents: 1I’obligation préalable d’agir ne peut étre confondue avec I’ obli-
gation de prudence, la premiere déterminant qui devait agir, alors que la seconde déter-
mine si celui-ci a correctement agi. Il n’empéche que les raisonnements de la jurispru-
dence et de la doctrine francgaises se fondent malgré tout tacitement sur une obligation

84 B. BouLoc, Droit pénal général, op. cit., p. 358.

85 Y. MAYAUD, Violences involontaires et responsabilité pénale, op. cit., p. 286.

846 B. PEREIRA, «Responsabilité pénale», Répertoire de droit pénal et de procédure pénale,
Dalloz, 2017, n°49.

87 B. BouLoOC, Droit pénal général, op. cit., p. 358.

88 A. DAN, Le délit de commission par omission, op. cit., p. 202.

849 La sanction encourue en cas d’omission est alors la méme que celle encourue en cas de com-
mission.
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d’agir. A I’examen de la jurisprudence, il apparait que cette obligation d’agir, tout
comme en droit suisse, peut vraisemblablement trouver sa source tant dans une loi ou
un contrat que dans la prise de risque par un groupe ou la création d’un risque pour
autrui. Ainsi, grace a I’hybridité du texte francgais, I’omission non intentionnelle pos-
séde un seuil de la répression commun avec la commission non intentionnelle.

168. Conclusion du chapitre 2

En droits suisse et francais, I’omission non intentionnelle peut &tre réprimée dans de
nombreux cas bien qu’elle soit appréhendée de maniere différente dans les deux sys-
temes. Le droit suisse a développé un systeme trés approfondi, qui se fonde sur la no-
tion d’obligation d’agir au sens de I"article 11 du Code pénal suisse®. Le droit fran-
cais a mis en place une jurisprudence trés pragmatique, qui joue sur I’ambivalence des
termes du Code pénal®'.

Toutefois, cette différence ne doit pas étre exagérée car les solutions des deux pays
présentent de grandes ressemblances en établissant chacun un seuil de la répression
commun a I’omission et a la commission en matiere non intentionnelle. Le droit fran-
cais se fonde en réalité tacitement sur des obligations d’agir qui sont similaires a celles
qui existent en droit suisse®>. La doctrine frangaise le reconnait parfois®>?, bien que la
notion d’obligation d’agir n’ait pas atteint en droit frangais le niveau de développe-
ment qu’elle a dans la doctrine suisse.

Ce désintérét pour la réflexion sur I’obligation d’agir par les juristes frangais doit sans
doute étre déploré car le recours a une telle obligation permettrait d’apporter plus de
clarté et de prévisibilité aux décisions en matiere d’omission, de maniére a savoir
quand elle doit étre réprimée comme la commission. Un tel recours a 1’obligation
d’agir permettrait d’une part de mieux identifier les personnes susceptibles d’engager
leur responsabilité pour omission, et ce tout particulierement en présence de situations
complexes dans lesquelles la responsabilité de plusieurs personnes peut étre envisagée
en raison de leur omission. Il permettrait d’autre part, dans un contexte ou 1I’on cher-
che souvent a désigner un coupable a tout prix®*, de s’assurer que la punissabilité
pour omission n’est pas étendue de maniere injustifiée en dehors des hypothéses ou il
incombait effectivement a I’agent d’agir®>. Cela permettrait de garantir une bonne ap-

80 1. MOREILLON, L’infraction par omission, op. cit., p. 30.

851 Ibid.

82 Jpid., p.210.

853 Plusieurs auteurs parlent d’ «obligation d’agir», tels que PH. CONTE et P. MAISTRE DU
CHAMBON, Droit pénal général, op.cit., p.177; P. MISTRETTA, Droit pénal médical,
op. cit., p.70; R. OLLARD et F. ROUSSEAU, Droit pénal spécial, op. cit., p.67; ou encore
d’«obligation de faire» chez F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général,
op. cit., p. 398.

84 A. DAN, Le délit de commission par omission, op. cit., p.217.

855 Ibid.
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plication du principe d’interprétation stricte de la loi dans le domaine des infractions
de négligence par omission®.

169. Conclusion du titre 1

Le fait non intentionnel punissable est difficile a appréhender, que ce soit en ce qui
concerne sa localisation dans la structure de I’infraction, I’identification de son degré
psychologique, son incrimination — qui ne peut se faire que de maniere large et ou-
verte — ou du traitement de 1’omission.

L’analyse de ces difficultés a toutefois permis de dégager plusieurs éléments essen-
tiels, communs aux droits suisse et francais, qui serviront de fondement pour établir
le seuil de la répression du fait non intentionnel.

Tout d’abord, I'imprudence et la négligence sont caractérisées par une volonté non
tendue vers le résultat dommageable: I’auteur visait un objectif autre que le résultat,
pour la réalisation duquel il a mis en ceuvre certains moyens qui, en raison d’un man-
que de précaution, ont entrainé la survenance d’un résultat dommageable non désiré.
Cela implique déja que la survenance du méme résultat avec les précautions requises
ne doit pas étre réprimée. Le seuil apparait alors par contraste grace a cette définition.

Ensuite, I'imprudence et la négligence sont traitées a des endroits similaires dans la
structure de I’infraction, a savoir au stade de la typicité pour la doctrine suisse et a ce-
lui des éléments constitutifs de I’infraction pour la doctrine frangaise. Surtout, dans les
deux systémes, la doctrine prend soin, lorsqu’elle traite du fait non intentionnel punis-
sable, de ne pas séparer artificiellement ses aspects objectif et subjectif. Ces deux as-
pects doivent étre appréhendés ensemble et sont indissociables car I’'imprudence est
toujours commise ... par imprudence! Le fait non intentionnel peut néanmoins étre
décomposé entre le comportement lui-méme et le lien de causalité avec le dommage.
Ces deux éléments constituent des variables du seuil de la répression et peuvent donc,
selon comment ils sont appréciés, relever ou abaisser le seuil recherché.

En outre, il importe peu que le fait non intentionnel soit une omission ou une commis-
sion des lors que I’agent imprudent avait une obligation d’agir dans la situation et
qu’il I’a transgressée par son omission. Partant, omission et commission pourront étre
traitées sur un méme pied car ils partagent un seuil de répression commun en matiere
non-intentionnelle.

856 Pour un avis similaire, voir M. GAND, Du délit de commission par omission, essai de théorie
pénale, op. cit., p. 117 qui observe que «que c’est précisément la facilité que les tribunaux ont
rencontrée a appliquer a l’omission qui leur paraissait punissable les dispositions de
I’article 319, qui a détourné la doctrine et la jurisprudence frangaise de la construction d’une
théorie spéciale de la commission par omission».
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Enfin, le seuil de la répression ne pourra s’établir qu’en se fondant sur des textes d’in-
crimination ouverts en raison du caractere protéiforme de la délinquance non inten-
tionnelle. Ce caractere ouvert appelle a I'interprétation. Il offre au juge pénal une
marge de manceuvre trés importante dans 1’application du texte. Le rdle du juge est
donc essentiel dans la fixation du seuil de la répression.

Sur la base de ces considérations, pour circonscrire le fait non intentionnel punissable
et essayer d’établir le seuil de la répression en droit positif, il convient d’étudier les
variables de cette répression, a savoir le comportement Iui-méme et le lien de causa-
lité. Pour ce faire, ’analyse devra aller au-dela de la simple lettre des textes en recher-
chant comment ces deux variables sont effectivement appréciées par les juges et la
doctrine. Or il est possible que I’absence de définition claire de ces éléments conduise
en pratique a une appréciation extensive du fait non intentionnel punissable.
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Titre 2 Le caractere extensif des variables du fait
non intentionnel punissable

170. Affinement des éléments constitutifs des infractions non intentionnelles

Les éléments constitutifs des infractions d’atteinte non intentionnelle a la personne ont
connu un mouvement d’affinement au cours du XX siecle, qui est «comparable a ce-
lui qu’avaient connu [les éléments des] infractions intentionnelles au siecle précé-
dent»®7,

171. Eléments constitutifs en droit suisse

En droit suisse, ils ont été principalement clarifiés grace aux réflexions doctrinales et a
la jurisprudence. Il existe désormais une telle abondance de conceptions dans la doc-
trine suisse, méme parmi le seul courant finaliste, qu’il est souvent facile de se perdre
dans les méandres des réflexions doctrinales. Chaque auteur a tendance a adopter une
nomenclature qui lui est propre, ce qui peut parfois donner I’impression qu’il existe de
«profondes divergences»%® entre eux. En réalité, ce sentiment s’explique par le fait
qu’il est possible de caractériser de nombreuses facons le type des infractions de négli-
gence: violation du devoir de diligence, prévisibilité, évitabilité, appréciation des cir-
constances, appréciation de la situation personnelle, imprévoyance interne et externe,
imputation objective, causalité naturelle et adéquate, etc. Les auteurs n’hésitent pas a
regrouper ces éléments de la maniére qui convient le mieux a leur démonstration, avec
pour conséquence que certaines composantes se retrouvent souvent, au moins pour
partie, dénommées d’une maniére différente®”, le périmétre de 1’une chez un auteur
pouvant se recouper avec celui d’une autre chez un autre auteur. Des lors, il ne s’agira
pas ici de s’attarder sur les divergences terminologiques au sein de la doctrine mais

857 E. FORTIS, «Les conséquences de la loi du 10 juillet 2000 en droit pénal», colloque sur La
nouvelle définition des délits non intentionnels par la loi du 10 juillet 2000, Revue de science
criminelle et de droit comparé, 2001, p. 737 et s.

88 B. CORBOZ, «Art.12», Commentaire romand, code pénal I, dirigé par R. ROTH et
L. MOREILLON, Helbing Lichtenhahn, 2009, p. 134.

89 Ibid.
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plutdt de s’intéresser a I’essence des éléments qui constituent les variables du fait non
intentionnel punissable.

172. Eléments constitutifs en droit francais

En droit francais, les éléments constitutifs de ces infractions ont été précisés a 1’occa-
sion de deux réformes successives, dont I’objet était «non seulement de cantonner le
domaine d’application des [infractions] non intentionnelles, mais également de les dé-
finir de fagon aussi mesurée que possible, afin d’éviter une répression excessive»%0. 1l
s’agit d’abord de la loi du 13 mai 1996, relative a la responsabilité pénale pour des
faits d’imprudence ou de négligence®®!, qui est «a I’origine une simple retouche»%2
dans le but de préciser la méthode d’appréciation de la faute non intentionnelle. Il
s’agit ensuite de la loi du 10 juillet 2000, tendant a préciser la définition des délits
non intentionnels®%3, qui s’est montrée «plus innovante, [en modifiant] les éléments
constitutifs des délits en cause et [en mettant] en place une répression plus sélective,
destinée a ne plus sanctionner des fautes insignifiantes »%. Ces réformes ont conduit
a ériger a un systeme complexe qui régit désormais la répression des imprudences en
droit frangais.

173. Deux variables communes

Qu’il s’agisse du droit suisse ou du droit frangais, il est possible de retenir deux varia-
bles qui permettent de fixer le seuil de la répression de I’'imprudence ou de la négli-
gence avec plus ou moins de sévérité: le comportement de 1’agent en lui-méme d’une
part et le lien de causalité d’autre part. Ces éléments, essentiels, courent le risque
d’étre appréciés de manicre extensive par les juges répressifs. Or, plus ces éléments
sont envisagés largement, plus le seuil de la répression pénale du fait non intentionnel
se situe a un niveau bas et plus il est facile d’entrer en voie de condamnation au moin-
dre dommage, alors qu’a I’inverse, plus ils sont congus étroitement, plus le seuil est
élevé et donc plus difficile a atteindre.

Il convient des lors d’examiner ces deux variables successivement, en commencant
par le comportement non intentionnel en lui-méme, qui se trouve a I’origine du repro-
che pénal, (Chapitre 1) et en continuant avec le lien de causalité entre ce comporte-
ment et le dommage qu’il génere, lequel établit concretement le caractere néfaste de
I’imprudence ou de la négligence (Chapitre 2).

80 F, DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, Economica, 16°édition, 2009,
p.-451.

861 Toi n°96-393 du 13 mai 1996, relative a la responsabilité pénale pour des faits d’imprudence

ou de négligence.

Y. MAYAUD, «Violences involontaires: théorie générale», Répertoire de droit pénal et de

procédure pénale, Dalloz, 2005, n°52.

863 Loi n°2000-647 du 10 juillet 2000, tendant a préciser la définition des délits non intentionnels.

864 Y. MAYAUD, «Violences involontaires: théorie générale», op. cir., n° 52.

8

=N
he}

144



Chapitre 1 Le comportement

174. Premiere variable

Le comportement non intentionnel constitue la premiére variable du seuil recherché.
Malgré des différences notoires dans la définition de la non-intention punissable, les
droits suisses et francais font le choix commun d’incriminations qui saisissent large-
ment la diversité des comportements non intentionnels blamables (I). Il revient donc
aux juges répressifs des deux ordres juridiques d’apprécier le comportement incri-
miné, ce qui peut conduire a des résultats différents (II).

Section 1 La définition du comportement non intentionnel

175. Définition en droits suisse et francais

La définition du comportement non intentionnel est abordée, en droit suisse, au travers
de la notion unique d’imprévoyance (I) et, en droit frangais, au travers de celle de
faute d’imprudence, qui se subdivise en plusieurs catégories (II).

I La notion d’imprévoyance en droit suisse

176. Fondement textuel de 'imprévoyance

Larticle 12 alinéa 3 du Code pénal suisse dispose qu’est négligent le comportement
de la personne qui «par une imprévoyance coupable, commet un crime ou un délit
sans se rendre compte des conséquences de son acte ou sans en tenir compte ». Le
texte précise que «l’imprévoyance est coupable quand I’auteur n’a pas usé des pré-
cautions commandées par les circonstances et par sa situation personnelle »%%.

Comme cela a ét€ montré dans le titre précédant®, la premicre phrase de cet article
sert essentiellement a présenter les deux formes de négligence, qui se distinguent par
le fait que dans un cas I’auteur avait conscience du danger et pas dans I’autre. Cette
distinction, qui n’a pas d’incidence directe sur la punissabilité, ne délivre en réalité au-
cun critére permettant de déterminer si un comportement est ou non négligent.

865 Version allemande de I'art. 12 § 3 CPS: « Fahrliissig begeht ein Verbrechen oder Vergehen, wer
die Folge seines Verhaltens aus pflichtwidriger Unvorsichtigkeit nicht bedenkt oder darauf
nicht Riicksicht nimmt. Pflichtwidrig ist die Unvorsichtigkeit, wenn der Tdter die Vorsicht nicht
beachtet, zu der er nach den Umstdnden und nach seinen personlichen Verhdltnissen verpflich-
tet ist ».

866 Voir 1' partie, titre 1, chapitre 1, section 1, II, A, 2: La forme consciente ou inconsciente,
n°97.
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Toutefois, cette premiere phrase précise que I’une et I’autre de ces formes de négligence
doivent étre réalisées « par une imprévoyance coupable », dont la définition est le fonde-
ment des incriminations d’atteinte a la personne par négligence. C’est pour cette raison
qu’il est fréquent de trouver, dans les arréts et la littérature suisses, I’emploi indifférent
des termes de «négligence» (Fahrldssigkeit) ou d” «imprévoyance» (Unvorsichtigkeit).
Ces deux termes définissent en réalité un méme comportement prohibé et ne se dis-
tinguent que par le fait que le terme de négligence comprend en plus la présentation de
ses deux formes. Pour appréhender la définition du comportement négligent visé a
I’article 12 alinéa 3, il convient donc de se référer a la notion d’imprévoyance®®’,

177. Imprévoyance «coupable»

11 existe une nuance de traduction dans la facon de caractériser I'imprévoyance prohi-
bée dans le Code pénal suisse. Les textes en langues francaise et italienne exigent que
I’'imprévoyance soit « coupable » (colpevole) alors que la version en langue allemande
utilise I’adjectif « pflichtwidrig », qui signifie contraire au devoir®®,

Il existe donc un décalage terminologique entre les versions, qui permet d’expliquer
pourquoi une grande partie de la doctrine en langue latine est restée plus longtemps
attachée — et s’attache parfois encore — a la vision causaliste de 1’action. En effet, la
version romande laisse planer un doute sur I’emplacement de la négligence au sein de
la structure dogmatique®® de I’infraction en rattachant I'imprévoyance — caractéris-
tique de la négligence — a la culpabilité, notion qui se trouve également étre le troi-
siéme élément du triptyque de 'infraction suisse (Schuld)®™. Toutefois, ce raisonne-
ment consistant a établir un tel lien avec la culpabilité (Schuld) nous semble
largement erroné car la suppression de toute référence a la culpabilité (Schuld) dans
le titre marginal du nouvel article 12 témoigne justement d’une volonté du législateur
de prendre ses distances avec la conception causaliste de 1’action. Cette terminologie
ambigué n’est d’ailleurs pas présente dans la version en langue allemande, qui préfere
exiger de I'imprévoyance qu’elle soit contraire au devoir®’!. Ce choix a le mérite de la
clarté et autorise des lors a prendre de la distance avec la doctrine causaliste pour lui
préférer I’approche finaliste.

C’est ainsi que, a la lumiere de la version en langue allemande, ’emploi du terme
«coupable » de 1a version en langue frangaise de 1’article 12 alinéa 3 ne doit pas étre
compris au sens de la culpabilité (Schuld) — car autrement la version allemande aurait

87 M. CARRARD, «La responsabilité pénale en matiere d’accident du travail», Revue pénale

suisse, tome 104, 1987, p. 283

868 B. CORBOZ, «Art. 12», op. cit., p. 148.

869 Terme habituellement employé en Suisse romande qui signifie doctrinal.

870 B. CORBOZ, «L’homicide par négligence (art. 117 CP)», Les infractions en droit suisse,
Stampfli, 3¢ édition, 2010, p. 77.

871 B. CORBOZ, «Art. 12», op. cit., p. 148.
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expressément qualifié I'imprévoyance de « schuldig » — mais doit étre compris de ma-
niére autonome, comme une imprévoyance contraire au devoir.

Cette traduction malheureuse a toutefois eu des conséquences dans la terminologie de
la doctrine latine, puisqu’il n’est pas rare aujourd’hui d’y trouver, y compris parmi les
finalistes, des auteurs qui se réferent a la notion de faute (culpa)®”? pour désigner les
éléments de la typicité — terminologie dont les raisonnements en langue allemande se
sont complétement détachés®’3,

Quel que soit I’adjectif utilisé pour la qualifier, c’est I'imprévoyance, telle que définie
dans la deuxiéme phrase de ’article 12 alinéa 3, qui détermine quel est le comporte-
ment prohibé.

178. Approche linguistique de I’'imprévoyance
Selon I’article 12 alinéa 3, I'imprévoyance se définit par le fait de ne pas user des
«précautions commandées ».

De nouveau, cette définition a fait I’objet de subtiles nuances selon les versions lin-
guistiques de ce texte. Cela explique probablement les «différences d’approche sensi-
bles»37* qu’il est possible de constater dans la jurisprudence et la doctrine suisses en-
tre I’approche en langues francaise et italienne d’une part et celle en langue allemande
d’autre part. Dans les versions latines, I’'imprévoyance renvoie au fait pour 1’auteur de
ne «pas avoir usé des précautions commandées », ¢’ est-a-dire de ne pas avoir pris les
dispositions «pour éviter un mal (en particulier un accident) ou en atténuer I’effet»%7.
Cette terminologie conduit par conséquent la jurisprudence et la doctrine a s’inter-
roger sur les mesures de précaution qu’il convenait de prendre®’s. Tl n’est ainsi pas
étonnant qu’une place prépondérante soit accordée au devoir de prudence et de dili-
gence dans les doctrines romande et italianophone pour définir I'imprévoyance.

La version alémanique, quant a elle, utilise le terme « Vorsicht». Il n’y a ici aucune er-
reur de traduction, puisque le terme « Vorsicht » signifie bien la prudence, la précaution.
Toutefois, en allemand, la base lexicale de ce terme «suggere fortement le verbe «vorse-

hens»877

, qui signifie prévoir. C’est la raison pour laquelle la précaution est générale-
ment appuyée sur la notion de prévisibilité dans la pensée germanique, dans laquelle
elle apparait comme un «leitmotiv»®’8. Dans les écrits alémaniques, la notion d’impré-

voyance insiste de ce fait davantage sur ce que I’auteur savait ou aurait dii savoir.

812 Ibid.
53 Ibid.
84 Ibid., p. 147.
875 Ibid.
876 Ibid.
57 Ibid.
¥78 Ibid., p. 148.
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Ces nuances permettent d’expliquer pourquoi les arréts ne recourent pas toujours en
Suisse a une terminologie uniforme, ce qui introduit un certain flou terminologique
dans la doctrine. Il n’est pas rare que la jurisprudence ou les auteurs emploient indiffé-
remment les notions d’imprévoyance ou de violation du devoir de diligence pour dési-
gner un méme comportement négligent®”. Les deux se recoupent puisque 1’impré-
voyance doit de toute maniere €tre contraire au devoir dans la version allemande
(Pflichtwidrig), devoir qui ne peut étre que de diligence, ce qui ramene a I’acception
romande. Bien que cela semble contredire le principe de rigueur scientifique selon le-
quel un sens ne devrait correspondre qu’a un terme particulier, il convient de ne pas
s’offusquer de ce manque d’orthodoxie en droit suisse car il permet en contrepartie
aux deux cultures linguistiques de doter I’arsenal 1égislatif d’une vraie richesse termi-
nologique et conceptuelle pour appréhender le comportement négligent malgré sa na-
ture par essence mouvante et protéiforme.

179. Imprévoyance interne et externe

Au-dela de ces questions terminologiques, il s’agit donc véritablement d’un probléme
de définition du comportement imprévoyant: que faut-il entendre par imprévoyance
ou par violation du devoir de diligence ? Pour déterminer ce qu’est un comportement
qui ne respecte pas les précautions commandées au sens de ’article 12 alinéa 3 du
Code pénal suisse, il est d’'usage en droit suisse de distinguer entre les volets interne
et externe de I'imprévoyance — ou du devoir de diligence.

180. Imprévoyance interne (1)

L’imprévoyance interne — ou partie subjective de la violation du devoir de diligence —
se réfere a la prévisibilité (Voraussehbarkeit)®®°. 1 auteur doit avoir pu prévoir les
conséquences dommageables possibles de son comportement. Il importe peu que 1’au-
teur ait pu anticiper le déroulement des éveénements de la maniere exacte dont ils se
sont effectivement déroulés®!. 11 doit simplement avoir été en mesure d’envisager, au
moins dans les grandes lignes, la survenance du résultat®®?. A I’inverse, si la personne
ne pouvait pas prendre conscience de I'imminence du danger, il n’existe aucun acte

879 Pour des exemples d’assimilation des deux notions, voir PH. GRAVEN, L’infraction pénale
punissable, Stampfli, 2¢édition mise a jour par B. STRAULI, 1995, p.224et J. HURTADI
P0zo0, Droit pénal, partie générale, Schulthess, 2008, p. 435.

880 M. DUPUIS et L. MOREILLON, «Art. 117», Petit commentaire CP, Helbing Lichtenhahn,
2¢édition, 2017, p. 776et S. TRECHSEL et M. JEAN-RICHARD, «Att. 12», Schweizerisches
Strafgesetzbuch Praxiskommentar, dirigé par S. TRECHSEL et M. PIETH, Dike, 3¢édition,
2018, p.77 et S. TRECHSEL, P. NOLL et M. PIETH, Schweizerisches Strafrecht Allgemei-
ner Teil I, Allgemeine Voraussetzungen der Strafbarkeit, Schulthess, 7¢ édition, 2017, p. 267.

81 C. FAVRE, M. PELLET et P. STOUDMANN, «Art. 12», Code pénal, éditions Bis et Ter,
3¢édition, 2011, p. 47.

82 ATF 133 IV 158; ATF 127 IV 62 et ATF 127 IV 34. Voir également M. DUPUIS et
L. MOREILLON, «Art. 117», op. cit., p. 776.
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répréhensible®’ car «nul n’est tenu d’adopter un comportement propre a prévenir un
risque imprévisible »®%. L’inverse conduirait 2 une responsabilité purement objective,
ce qui est indéfendable en droit pénal. La Professeure SABINE GLESS illustre la no-
tion de prévisibilité avec I’exemple d’un fil relié a un engin explosif sans qu’on puisse
le voir®®. Si quelqu’un provoque une explosion simplement par le fait de toucher ce
fil, cette personne ne commet aucune négligence des lors qu’elle n’avait aucune raison
de penser qu’un acte aussi anodin provoquerait une telle explosion®3°, 1l est important
de souligner que la notion d’imprévoyance interne est surtout nécessaire dans 1I’hypo-
these de la négligence inconsciente, dans laquelle il importe de savoir si I’auteur, qui
par définition n’avait pas conscience du risque, aurait d en avoir conscience. En cas
de négligence consciente, I’auteur a justement prévu le résultat mais a tout de méme
adopté le comportement en comptant sur sa bonne étoile, c’est-a-dire en espérant que
ce résultat ne se réaliserait pas. Dans cette configuration, il n’est donc pas nécessaire
de démontrer I'imprévoyance interne puisque I’auteur a, par définition, prévu le dom-
mage — ce qui démontre qu’il était prévisible. L’imprévoyance se limite alors au volet
externe.

181. Imprévoyance externe (2)

L’imprévoyance externe — ou partie objective de la violation du devoir de diligence —
correspond quant a elle, au comportement que 1’auteur aurait di adopter dans le
monde extérieur pour éviter que le résultat ne se réalise®®’. Selon la conception fina-
liste, chaque individu doit observer, dans le cadre de ses activités, un certain degré de
controle final (Finalsteuerung) sur I’enchainement causal extérieur qu’il provoque,
c’est-a-dire déployer tous les efforts d’intelligence et d’attention qui peuvent étre at-
tendus de sa part®® pour éviter une atteinte a un bien juridique, méme s’il ne s’agit
que d’un effet secondaire®®®. Lorsque ce controle final est défaillant, I’agent est consi-
déré comme ayant agi avec une certaine légereté d’esprit blamable, sans prendre les
précautions que la situation exigeait de 1ui®®. Pour déterminer cela, il est notamment
possible de vérifier le respect des mesures de sécurité prescrites dans le domaine d’ac-
tivité concerné — que ces prescriptions de sécurité soient étatiques ou non. Le respect
des précautions commandées doit de surcroit étre en mesure d’éviter la survenance du

83 §. GLESS, E. SILVERMAN et T. WEIGEND, «If robots cause harm, who is to blame ? Self-
driving cars and criminal liability », New criminal law review, 2016, vol. 19, N°3, p.412 et s.

84 B. CORBOZ, «L’homicide par négligence (art. 117 CP)», op. cit., p. 186.

85 S. GLESS, E. SILVERMAN et T. WEIGEND, «If robots cause harm, who is to blame ? Self-
driving cars and criminal liability », op. cit., p. 412 et s.

836 Ibid.

87 B. CORBOZ, «Art. 12», op. cit., p. 159.

88 B. CORBOZ, «’homicide par négligence (art. 117 CP)», op. cit., p. 147.

89 J. REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, thése, Zurich, 1962, p. 189.

80 B. CORBOZ, «Art. 12», op. cit., p. 135 et 147.
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dommage selon toute vraisemblance®'; il s’agit de la condition de 1’évitabilité (Ver-
meidbarkeit). Ainsi, si en dépit des mesures prises, les circonstances extérieures
rendent inévitable la survenue du dommage, 1’auteur ne pourra pas étre considéré
comme imprévoyant®®?,

182. Unicité de 'imprévoyance

Au fond, les volets interne et externe de I’'imprévoyance sont liés et constituent en réa-
lit€ les deux facettes d’une méme médaille, dans la mesure ol I’agent ne peut adapter
son comportement aux mesures de prudence requises dans la situation que si le résul-
tat était prévisible, comme le rappelle la formule allemande « Gefahr erkannt, Gefahr
gebannt », qui signifie «danger reconnu, danger écarté». La premiere face de I'impré-
voyance alimente donc la seconde, de telle sorte que plus le résultat est prévisible,
plus I’obligation s’impose pour 1’auteur de prendre en retour les mesures de pré-
caution permettant d’éviter qu’il ne se réalise®®?. La prévisibilité joue donc un rdle
essentiel dans la détermination concrete des mesures de précaution qu’il convenait
d’adopter®™.

Finalement, I’'imprévoyance se présente comme une notion incontournable du droit
suisse pour décrire le comportement non intentionnel incriminé. Il s’agit néanmoins
d’une notion extrémement large dont I’appréciation par les juges pourrait se faire de
maniere extensive. En droit frangais, ce comportement non intentionnel est décrit a tra-
vers la notion de faute d’imprudence, qu’il convient a présent d’examiner.

| La notion de faute d’imprudence en droit francais

183. Emergence de la faute d’imprudence

La faute d’imprudence se présente comme élément mouvant et complexe du droit pé-
nal frangais®®, qui n’est pas toujours facile a définir de maniére satisfaisante®*. Elle
s’est ramifiée avec le temps pour donner naissance a plusieurs catégories de fautes.
Incontournable, elle se présente aujourd’hui comme un élément essentiel pour établir
le seuil de la répression du fait non intentionnel en droit frangais.

81 S, TRECHSEL et M.JEAN-RICHARD, «Art.12», op.cit, p.78et M. DUPUIS et
L. MOREILLON, «Art. 117», op. cit., p. 777.

82 J. REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p.209.

83 B. CORBOZ, «Art. 12», op. cit., p. 158.

84 Ibid., p. 159.

85 M.-C. SORDINO, Droit pénal général, Ellipses, 6¢édition, 2016, p.138. Voir également

S. MOHAMMADI, La notion juridique de faute dans les accidents: un concept a géométrie

variable, thése, Paris, 2014.

V. MALABAT, Appréciation in abstracto et appréciation in concreto en droit pénal, thése,

Bordeaux, 1991, p.372 et X. PIN, «La notion de faute en droit pénal (121-3 = 0?)», Droit

pénal le temps des réformes, LexisNexis, 2011, p. 95.
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Sous I’ancien Code pénal, la faute d’imprudence ne faisait I’objet d’aucune disposi-
tion générale®”’ et était seulement mentionnée dans les deux textes d’incrimination
spéciaux de I’homicide®® et des blessures non intentionnels®”®. Le Code pénal de
1992, entré en vigueur le 1° mars 1994, a consacré pour la premiére fois une disposi-
tion générale relative a la faute d’imprudence a I’article 121-3, auquel renvoient les
textes d’incrimination des infractions non intentionnelles®®. Cette disposition a en-
suite été précisée deux années plus tard, par une loi du 13 mai 19960,

184. Ancienne conception unitaire

Jusqu’alors, la faute d’imprudence était considérée comme «une faute uniforme, c’est-
a-dire toujours identique a elle-méme»°°2, qui comprenait une série de manifestations
traditionnellement appréhendées comme synonymes®?: «maladresse, imprudence,
inattention, négligence ou inobservation des réglements »*4,

Les pénalistes analysaient alors la faute d’imprudence en se fondant sur 1’idée de pré-
visibilité, en considérant que commettait une telle faute celui qui aurait «pu ou dii en-
visager les conséquences»’” dommageables de son comportement et qui, n’y ayant
pas «[porté] attention, [a] négligé de prendre les précautions indispensables ou

utiles»?% que la situation commandait.

Cette acception de la faute ne se prétait alors a aucune «diversité de degré»*", ce qui
avait pour conséquence que «toutes ses manifestations [étaient] soumises aux mémes

87 P. BONFILS et M. GIACOPELLI, Droit pénal général, Cujas, 3¢édition, 2021, p. 135,

n°209.

Art. 319 CP de 1810: «Quiconque, par maladresse, imprudence, inattention, négligence ou

inobservation des réglements, aura commis involontairement un homicide, ou en aura involon-

tairement été la cause, sera puni d’un emprisonnement de trois mois a deux ans, et d’une
amende de cinquante francs a six cents francs».

89 Art. 320 CP de 1810: «S’il n’est résulté du défaut d’adresse ou de précaution que des bles-
sures ou coups, ’emprisonnement sera de six jours a deux mois, et I’amende sera de seize
francs a cent francs ».

900 1bid.

1 Loi n°96-393 du 13 mai 1996, relative 2 la responsabilité pénale pour des faits d’imprudence

ou de négligence.

Y. MAYAUD, Droit pénal général, Presses universitaires de France, 7¢édition, 2021, p.314.

%3 R. BERNARDINI et M. DALLOZ, Droit criminel, vol. 2 — L’infraction et la responsabilité,
Larcier, 4¢ édition, 2021, p. 204, n°454.

904 Cette liste a d’abord été énumérée a 'art. 319 CP de 1810, puis a 'art. 221-6 CPF de 1994,
seule I’expression «inobservation des réglements» ayant évolué en « manquement a une obli-
gation de sécurité ou de prudence imposée par la loi ou le reglement ».

%5 R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, tome 3, Droit pénal spécial, 1 ¢ partie, Cu-
jas, 1982, p. 1427.

906 Ibid.

%07 R. BERNARDINI et M. DALLOZ, Droit criminel, vol. 2 — L’infraction et la responsabilité,
op. cit., p.203.
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peines et [qu’aucune] distinction n’était faite afin d’en varier le régime sur le critére de
sa gravité»?%8,

Cette conception unitaire de la faute d’imprudence se rapprochait alors étroitement de
celle du comportement négligent en droit suisse.

185. Instauration d’une conception dualiste

La loi du 10 juillet 2000°%, dite la loi Fauchon, est revenue sur cette conception uni-
taire en instaurant une hiérarchisation des fautes d’imprudence a ’article 121-3 du
Code pénal francais. Elle met en place une distinction entre les fautes simples et les
fautes qualifiées, qui reprend le principe de la division entre imprudence inconsciente
et consciente®'?, en considérant, contrairement au droit suisse, que la seconde est une

manifestation d’imprudence plus grave que la premiére®'!.

Plus fondamentalement, cette loi instaure surtout un régime particulier propre a la
faute simple et a la faute qualifiée, selon lequel «la responsabilité pénale d’une per-
sonne physique nécessite une gravité de la faute inversement proportionnelle a la
proximité de ses conséquences dommageables»°!2. Autrement dit, il est désormais
plus facile d’engager la responsabilité pénale d’une personne physique en cas de faute
qualifiée que de faute simple, puisque dans I’hypotheése d’une faute qualifiée, un lien
de causalité seulement indirect avec le dommage suffit & engager la responsabilité de
I’agent alors que, dans I’hypothese d’une faute simple, il est nécessaire de démontrer
I’existence d’un lien de causalité direct avec le dommage. Cette réforme ne s’applique
toutefois pas aux personnes morales, dont la responsabilité pénale continue a pouvoir
étre engagée quelle que soit la faute commise, indifféremment du lien de causalité.

Quoi qu’il en soit, la faute d’imprudence présente donc maintenant «deux visages»°'3,

qu’il convient de présenter successivement, en examinant d’abord la faute simple (A)
et ensuite la faute qualifiée (B).

908 Y. MAYAUD, Droit pénal général, op. cit., p.314.

909 Loi n°2000-647 du 10 juillet 2000, tendant a préciser la définition des délits non intentionnels.

910 E. DREYER, Droit pénal général, LexisNexis, 6°édition, 2021, p. 724.

911 Pour une explication en langue allemande de la réforme frangaise du 10 juillet 2000, voir
F. PFEFFERKORN, Grenzen strafbarer Fahrlissigkeit im franzosischen und deutschen Recht,
Kolner Kriminalwissenschaftliche Schriften, Cologne, 2006, p. 118 et s.

912 P, KOLB et L. LETURMY, Cours de droit pénal général, Gualino, 7¢édition, 2022, p. 188,
n°863.

913 P, MISTRETTA, Droit pénal médical, Cujas, 2013, p. 59.
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A La faute simple

186. Définition de la faute simple

La faute simple, également appelée faute ordinaire, constitue la faute non intention-
nelle la plus courante®'*. Elle est prévue a I’article 121-3 alinéa 3 du Code pénal fran-
¢ais qui se contente d’en viser les principales manifestations sans en donner de vérita-
ble définition’!>. Cet alinéa dispose ainsi qu’ «il y a également délit, lorsque la loi le
prévoit, en cas de faute d’imprudence, de négligence ou de manquement a une obli-
gation de prudence ou de sécurité prévue par la loi ou le reglement (...)». Bien que
cette formulation s’avere assez maladroite, elle témoigne du souhait du législateur de
donner une large acception a la faute simple®'¢.

En toute logique, la tiche de donner une définition générale a la faute simple est donc
revenue a la doctrine. Selon elle, la faute simple correspond «a un relachement de la
vigilance, a une inadvertance coupable»®'’. Elle «implique le non-respect d’une cer-
taine discipline sociale»°'®: 1’agent «fait preuve d’indiscipline car [il] viole une régle
de prudence qui s’imposait a [lui] ou néglige de prendre les précautions qu’[il] aurait
normalement dii respecter»®!'?. Cette indiscipline doit permettre de caractériser «une
certaine indifférence de I’agent vis-a-vis du groupe dans lequel il vit»?2°
une réprobation morale»®?!. Dans tous les cas, la faute simple doit seulement étre 1’ex-
pression d’une anomalie blamable, «sans se doubler d’une gravité particuliére ou ac-
centuée »°?2,

«qui justifie

A partir des termes du troisi¢éme alinéa de I’article 121-3 du Code pénal frangais, il est
ainsi possible de dégager deux formes de faute simple®??: I’'une fondée sur la violation
de la loi ou du reéglement, et I’autre qui ne I’est pas. Bien que ces deux formes soient
placées sur le méme plan, il convient de les distinguer®*.

187. Faute simple fondée sur la violation de la loi ou du reglement
En premier lieu, la faute simple peut prendre la forme d’un manquement a une obliga-
tion de prudence ou de sécurité imposée par la loi ou le reglement. Les juges doivent

914 M.-C. SORDINO, Droit pénal général, op. cit., p. 139.

°15 E. DREYER, Droit pénal général, op. cit., p. 725.

916 Ibid.

917 X. PIN, Droit pénal général, Dalloz, 14¢édition, 2023, p.232, n°216. Dans le méme sens,
voir J. PRADEL, Droit pénal général, Cujas, 22¢édition, 2019, p. 485.

918 F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, op. cit., p. 453.

19 Ibid.

920 M.-C. SORDINO, Droit pénal général, op. cit., p. 139.

921 F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, op. cit., p. 453.

922 Y. MAYAUD, Violences involontaires et responsabilité pénale, Dalloz, 2003, p. 121.

923 J. PRADEL, Droit pénal général, op. cit., p. 493.

924 Ibid.
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alors «relever I’existence d’une telle obligation et constater que celle-ci n’a pas été

respectée par I’agent dans son comportement»°%,

Il s’agit d’une part d’une obligation de prudence ou de sécurité, ce qui signifie que la
norme législative ou réglementaire doit imposer une obligation de faire ou de ne pas
faire dans un objectif de prudence ou de sécurité. C’est le cas de nombreuses obliga-
tions 1égales ou réglementaires qui existent dans le domaine de la circulation routicre,
de la sécurité du travail, de la médecine ou encore des activités sportives®?®. Cette obli-
gation de prudence et de sécurité ne doit pas étre confondue avec 1’obligation préala-
ble d’agir qui a été identifiée dans le cadre de I’omission®?’: alors que I’obligation pré-
alable d’agir permet seulement de désigner la ou les personnes a qui il incombait
d’agir en cas d’abstention, I’obligation de prudence et de sécurité permet quant a elle
de décrire de quelle maniere il convenait de se comporter dans toutes les hypotheses
ou elle est applicable.

1l s’agit d’autre part d’une obligation qui doit trouver sa source dans la loi ou le regle-
ment. La loi du 10 juillet 2000°? est venue préciser la portée de la source réglemen-
taire en substituant I’expression «le réglement» a I’ancienne expression «les regle-
ments»°2°. Cette modification «a eu pour but de limiter les fautes aux manquements
a des obligations prévues par 1’autorité réglementaire, au sens du droit constitutionnel
et [d’exclure] celles qui résulteraient de la violation d’obligations inscrites, par
exemple, dans des réglements intérieurs d’entreprises»°*. Toutefois, il est possible
de s’interroger sur la portée pratique de cette modification pour la faute simple des
lors que la violation d’une obligation de prudence ou de sécurité, «quelle que soit la
nature juridique de la réglementation qui en est a I’origine, constitue [le plus souvent]

931

une imprudence ou une négligence»”!, ce qui correspond a 1’autre forme de faute

simple.

188. Faute simple non fondée sur la violation de la loi ou du reglement
En second lieu, la faute simple rassemble des hypothéses trés variées d’action ou
d’abstention, dont le dénominateur commun se trouve, comme en droit suisse, dans

925 R. BERNARDINI et M. DALLOZ, Droit criminel, vol. 2 — L’infraction et la responsabilité,
op. cit., p. 208, n°455.

926 Ibid.

927 Voir 1' partie, titre 1, chapitre 2, section 2, II: Le fondement tacite d’une obligation d’agir,
n° 159 ets.

928 Loi n°2000-647 du 10 juillet 2000, tendant a préciser la définition des délits non intentionnels.

929 P, MISTRETTA, Droit pénal médical, op. cit., p. 190.

930 J.-Y. MARECHAL, «Art. 121-3, I’élément moral de I'infraction», JurisClasseur Pénal code,
LexisNexis, 2019, n° 66.

91 F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, op. cit., p.454. Dans le méme
sens, voir X. PIN, Droit pénal général, op. cit., p. 233, n°216.
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la notion d’imprévoyance®*?: I’auteur aurait pu ou dii prévoir les conséquences dom-
mageables de son comportement®3,

Au sens strict, la faute simple d’imprudence s’entend ainsi d’une commission qui vise
I’hypothese dans laquelle ’agent aurait pu ou dii connaitre les dangers qu’implique
son comportement mais ne soumet pas sa conduite aux précautions que la situation
commande®**. La faute simple de négligence constitue quant a elle le pendant de la
faute simple en matieére d’omission. Elle correspond a I’hypotheése dans laquelle
I’agent aurait pu ou dii connaitre les dangers que présente une situation et s’abstient
de prendre les mesures de précautions qu’il lui incombe de prendre.

Certains auteurs completent parfois la description de la faute simple en se référant aux
comportements additionnels qui sont énumérés dans les textes spéciaux incriminant
I’homicide et les blessures non intentionnels, a savoir la maladresse et I’inattention.
Toutefois, la maladresse et 1’inattention ne sont en réalité que des émanations, respec-
tivement, de I’'imprudence et de la négligence. Il n’est donc pas nécessaire de chercher
a leur donner un sens autonome. L’énumération des textes spéciaux se révele ainsi
«plus descriptive de [I’'imprévoyance] sanctionnée que [véritablement] sélective de
modalités tranchées ou séparées »°3.

Que la faute simple soit fondée ou non sur une violation de la loi ou du reglement, elle
est donc envisagée d’une maniere tres large, qui englobe 1’ensemble des comporte-
ments présentant une gravité modérée. A coté de la faute simple, le 1égislateur a créé
une autre catégorie de faute, plus grave, que la doctrine désigne habituellement sous le
nom de faute qualifiée.

B La faute qualifiée

189. Faute grave

La faute qualifiée constitue une faute non intentionnelle plus exceptionnelle et plus
grave que la faute simple. Elle prend sa source dans la loi du 10 juillet 2000°%, qui a
ajouté un quatrieéme alinéa a ’article 121-3 du Code pénal francais. Cet alinéa vise

92 P.-Y. VERKINDT, L’imprudence et la négligence collectives: essai sur les quasi-délits et sur

le délit pénal d’imprudence dans les situations complexes, these, Lille, 1988, p. 185. Pour des
arréts se référant a la notion de prévisibilité, voir par ex. Cass. crim., 12 décembre 2000, n° 00-
83.099 (relatif a I’absence de prévisibilité qu’un hélicoptere se perde dans la zone ot un cable a
été installé) et Cass. crim., 5 janvier 2000, n°99-81.817 (relatif a la prévisibilité d’une ava-
lanche en matiére de constructions en montagne).

93 F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, op. cit., p.451. Dans le méme
sens, voir F. SOBO, L’article 121-3 du Code pénal, these, Poitiers, 2006, p. 128.

934 P, MISTRETTA, Droit pénal médical, op. cit., p. 190.

935 Y. MAYAUD, Violences involontaires et responsabilité pénale, op. cit., p. 120.

936 Loi n°2000-647 du 10 juillet 2000, tendant a préciser la définition des délits non intentionnels.
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deux hypothéses de faute qualifiée®?’: d’une part, la faute délibérée, dont la gravité est
la plus élevée”® (1) et, d’autre part, la faute caractérisée dont la gravité est inter-
médiaire® (2).

1 Lafaute délibérée

190. Définition de la faute délibérée

Aux termes de I’article 121-3 alinéa 4 du Code pénal francais, la faute délibérée est
définie comme le fait de « violer de facon manifestement délibérée une obligation par-
ticuliere de prudence ou de sécurité prévue par la loi ou le réglement ».

Tout comme la premiere forme de faute simple, la faute délibérée correspond ainsi a
la violation d’une obligation de prudence ou de sécurité qui trouve sa source dans la
loi ou le reglement. Le terme reglement doit également s’entendre ici au sens consti-
tutionnel du terme®*. Outre ce fondement commun avec la premiére forme de faute
simple, le 1égislateur a attribué deux caractéristiques supplémentaires a la faute dé-
libérée.

191. Obligation particuliére (1)

Tout d’abord, le texte précise que I’obligation doit présenter un caractere particulier et
non général®*!. La doctrine considére qu’une obligation est particuliére lorsqu’elle
«impose un modele de conduite circonstanciée précisant trés exactement I’attitude a
942 et que ce modele est «insusceptible d’apprécia-
tion individuelle»**. C’est par exemple le cas de Iarticle 34 de la délibération n°91-

avoir dans telle ou telle situation»

013 AT du 17 janvier 1991, qui impose, «lorsque les techniques le permettent, le cap-
tage a la source des émissions, sous forme de gaz, vapeurs ou aérosols de particules
solides ou liquides, de substances insalubres, génantes ou dangereuses pour la sécu-
rité des travailleurs »**. A I’inverse, tel n’est pas le cas des lois du 18 septembre 1937

937 La notion de faute qualifiée n’apparait pas dans le Code pénal mais a ét€ formulée par la doc-
trine pour des raisons pédagogiques. E. RASCHEL, Droit pénal, Ellipses, CRFPA, 2022, fiche
6, 11, B.

A. D’HAUTEVILLE, «Les transformations de la faute pénale», Le nouveau Code pénal 10

ans apres, dirigé par D. THOMAS, Pedone, 2005, p.6 et 11.

99 F. SoBO, Larticle 121-3 du Code pénal, op. cit., p. 286.

940 M.-C. SORDINO, Droit pénal général, op. cit., p. 152.

%1 J.-Y. MARECHAL, «Art. 121-3, I’élément moral de I’infraction», op. cit., n° 86.

92 M. PUECH, «De la mise en danger d’autrui», Recueil Dalloz, 1994, p. 153 et s.

93 R. BERNARDINI et M. DALLOZ, Droit criminel, vol. 2 — L’infraction et la responsabilité,
op. cit., p.215, n°458.

94 Cass. crim., 25 juin 2013, n° 12-81.820, Dalloz actualité, 12 septembre 2013, obs. Le Drevo.
Pour un auteur qui considere que la «distance sociale» a respecter entre les personnes dans les
transports peut constituer une obligation particuliere pouvant fonder la faute délibérée, voir
L. GAMET, «Droit pénal et exposition fautive des salariés au coronavirus», La semaine juri-
dique sociale, n°9, 2021, p. 1056 et s., n° 15.

938
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et du 10 juillet 1989, qui ne font qu’énoncer un principe général de responsabilité
des enseignants a I’égard de leurs éleves pour I’ensemble des activités scolaires, sans
prescrire d’obligation particuliere®®. Cette précision textuelle nous semble toutefois
superfétatoire, dans la mesure ou elle est de toute maniere également sous-entendue
dans la définition de la faute simple qui est fondée sur la violation d’une loi ou d’un
reglement. En réalité, seule une obligation particulieére peut prescrire a un individu le
comportement qu’il doit suivre pour garantir la prudence et la sécurité de son activité.
Si I’obligation est générale, comme c’est le cas de 1’obligation pour I’enseignant de
surveiller ses éleves, elle ne donne alors aucune indication sur le comportement qu’il
Iui revient d’adopter. Des lors, elle constitue de fait non pas une obligation de pru-
dence ou de sécurité mais une obligation préalable d’agir qui désigne le titulaire de la
tiche a accomplir®®. Elle ne permet alors pas en elle-méme d’évaluer la qualité de
I’action de 1’agent mais invite le juge, pour ce faire, a se référer a d’autres normes qui
prévoient des obligations particulieres ou plus largement au devoir général de pru-
dence®.

192. Violation manifestement délibérée (2)

Ensuite, et c’est 1a la caractéristique essentielle, il est exigé que I’ obligation ait été vio-
1ée «de fagon manifestement délibérée ». Cela signifie que 1’agent doit avoir «sciem-
ment recherché le manquement a I’obligation particuliére qui s’ imposait a lui»**8: il
avait connaissance de la norme ou du moins il ne pouvait pas raisonnablement 1’igno-
rer’ et en dépit de cela, il a orienté sa volonté vers la réalisation du comportement in-
terdit®™°. La faute délibérée n’en reste pas moins une faute non intentionnelle car la vo-

945 Cass. crim., 10 décembre 2002, n°02-81.415, Dr. Pén. 2003. 45 (2° arrét), obs. Véron, RSC
2003. 332, obs. Mayaud. Voir également Cass, crim., 16 mars 2021, n°20-81.316, D. 2021.
578; AJ pénal 2021. 210; RSC 2021. 380, obs. Cerf-Hollender concernant le caractere général
et non particulier de I’obligations de I’art. R. 4532-11, al. 2 CTF qui dispose que le coordonna-
teur exerce sa mission sous la responsabilit¢ du maitre d’ouvrage. Voir encore Cass. AP,
20 janvier 2023, n°22-82.535 ainsi que I’explication de G. CHETARD, «Covid-19 et risques
causés a autrui: ministeére particulier cherche obligation particuliere de prudence et de sécu-
rité», Le journal des accidents et des catastrophes, n°224, 2023.

946 Voir 1' partie, titre 1, chapitre 2, section 2, II: Le fondement tacite d’une obligation d’agir,
n° 159 ets.

947 Dans ce sens, voir. Cass. crim., 16 mars 2021, n°20-81.316, RSC 2021. 380, obs. Cerf-Hollen-
der. Cet arrét énonce que ’article R. 4532-11 al. 2 CT, disposant que le coordinateur «exerce
ses missions sous la responsabilité du maitre d’ouvrage », n’édicte aucune obligation particu-
liere de prudence ou de sécurité. Ce texte n’énonce en réalité qu’une obligation générale d’agir
pour le maitre d’ouvrage.

948 P, MISTRETTA, Droit pénal médical, op. cit., p. 199.

949 R. BERNARDINI et M. DALLOZ, Droit criminel, vol. 2 — L’infraction et la responsabilité,
op. cit., p.216 et s, n°458.

90 J.-Y. MARECHAL, «Art. 121-3, ’élément moral de I'infraction», op. cit., n° 87. Pour un ar-
ticle qui s’interroge sur la possibilité de retenir une telle faute a la voiture autonome, voir J.-C
PLANQUE, «Robotum delinquere potest? L’intelligence artificielle et la responsabilité pé-
nale», Droit pénal, Lexis Nexis, n° 6, 2022, étude 14, n° 16.
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lonté de I’agent se limite ici a la seule violation de la régle de prudence ou de sécurité et
ne s’oriente en aucun cas vers la réalisation du résultat dommageable lui-méme®>!. Tel
est le cas par exemple du chef d’entreprise qui refuse de mettre une machine dangereuse
en conformité avec la réglementation de sécurité afin de réaliser des économies,
sans toutefois vouloir «qu’un salarié soit blessé ultérieurement en utilisant cette

machine»%2.

La faute délibérée constitue ainsi la manifestation d’une «forme d’hostilité»*? de
I’imprudent vis-a-vis de la norme violée, ce qui rend en conséquence cette faute plus
grave et plus dangereuse que les autres fautes non intentionnelles®>.

193. Portée aggravante de la faute délibérée

Outre I’article 121-3 du Code pénal francais, la faute délibérée est aussi directement
visée par les textes d’incrimination des infractions d’homicide et de violences non
intentionnelles, dans lesquels elle est envisagée comme une cause d’aggravation de
la peine encourue, tant pour les personnes physiques que morales®. En procédant a
une telle aggravation, le 1égislateur prend ainsi en considération dans cette hypo-
theése «la gravité de la faute non intentionnelle (...) pour fixer la mesure de la ré-
pression de 'infraction, qui ne dépend [alors] plus uniquement de la gravité du
dommage »°%.

La faute délibérée fait alors «monter d’un ou de plusieurs niveaux la répression sur
I’échelle des qualifications»°Y. Tl en va ainsi en cas de mort de la victime, ol la peine
encourue passe selon I'article 221-6 du Code pénal frangais de 3 ans d’emprisonne-
ment et 45 000 euros d’amende a 5 ans et 75 000 euros. De méme, I’article 221-19
prévoit que la peine encourue en cas d’incapacité totale de travail (ITT) supérieure a
trois mois est portée de 2 ans d’emprisonnement et 30 000 euros d’amende a 3 ans et
45 000 euros. L’aggravation est encore plus marquée en ce qui concerne les ITT infé-
rieures ou égales a trois mois, car la peine prévue par I’article 222-20 n’est alors plus
I’amende correspondant aux contraventions de cinquiéme classe mais une peine délic-
tuelle d’un an d’emprisonnement et 1 500 € d’amende. Enfin, lorsque le dommage ne

%1 E. DREYER, Droit pénal général, op. cit., p.743et J.-Y. MARECHAL, «Art. 121-3, I’é1é-
ment moral de I'infraction», op. cit., n° 87.

92 J.-Y. MARECHAL, «Art. 121-3, I’élément moral de I’infraction», op. cit., n° 87.

93 D. COMMARET, «La loi du 10 juillet 200 et sa mise en ceuvre par la chambre criminelle de la

Cour de cassation», Gaz. Pal. 12-13 avril 2002, p.3 et s.

A. D’HAUTEVILLE, «Les transformations de la faute pénale», op. cit., p. 6.

95 Dans ce sens, voir notamment Cass. crim., 27 mars 2018, n°17-82.455 qui précise que
«larticle 121-3, alinéa 4, du Code pénal n’a pas pour objet de limiter I'imputation de l'infrac-
tion de blessures involontaires par violation manifestement délibérée d’une obligation de sécu-
rité aux personnes physiques ».

96 F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, op. cit., p. 466.

97 Y. MAYAUD, Violences involontaires et responsabilité pénale, op. cit., p. 143.

954
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cause aucune ITT, I'article R.625-3 prévoit que I’amende encourue n’est plus celle
correspondant aux contraventions de deuxieme classe mais a celles de cinquieme
classe. La faute délibérée génere donc une augmentation systématique de la peine en-
courue.

194. Tableau présentant ’aggravation des peines en cas de faute délibérée

Dommage Peine encourue de Peine encourue en cas de
g référence faute délibérée
3 ans et 45000 € 5 ans et 75000 €
Mort
(Art.221-6 al. 1) (Art.221-6 al. 2)
ITT > 3 mois 2 ans et 30000 € 3 ans et 45000 €
(Art.221-19 al. 1) (Art.221-19 al. 2)
ITT <3 mois Contravention de 5¢ classe | 1 an et 15000 €
- 1500 € (Art. R.625-2) (Art. 222-20)
Dommage sans ITT Contravention de 2¢ classe | Contravention de 5S¢ classe
8 35€ (Art. R.622-1) 1500 € (Art. R.625-3)

195. Difficulté d’interprétation

Les textes d’incrimination de I’homicide et des blessures non intentionnels se réfeérent
doublement a la faute délibérée: d’une part, ils renvoient a I’article 121-3 alinéa 4 du
Code pénal francais, qui envisage la faute délibérée comme une condition constitutive
de ces infractions et, d’autre part, ils visent directement la faute délibérée en tant que
cause d’aggravation de la peine. Larticulation de ces textes d’incrimination avec
I’article 121-3 du Code pénal francais n’a rien d’évident et a suscité des hésitations
en doctrine”®,

D’aucuns se sont étonnés que la lecture combinée de ces textes puisse laisser penser
que «la méme faute implique, tout a la fois, la culpabilité de son auteur et 1’alourdisse-

939 Or, une telle présentation semble contraire au

ment des peines par lui encourues»
principe ne bis in idem tel que 'interprete la Cour de cassation, selon lequel il est in-
terdit de qualifier un méme comportement a la fois en tant qu’élément constitutif, pour
établir le seuil de la répression, et en tant que circonstance aggravante, pour alourdir la

peine encourue®®. T en résulterait une incohérence entre les textes spéciaux et

98 Y. MAYAUD, «Violences involontaires: théorie générale», op. cit., n° 238.

99 PH. CONTE, «Le lampiste et la mort», Droit pénal, N° 1, 2001, chron. 2, n°9.

90 Cass. crim., 20 février 2002, n° 00-81.093. Cet arrét affirme que la mort de la victime ne peut
étre retenue a la fois comme constitutive de I’assassinat et comme circonstance aggravante de
la séquestration. Dans ce sens, voir R. OLLARD et F. ROUSSEAU, Droit pénal spécial,
Bréal, 2¢édition, 2015, p. 69. Au sujet de la régle ne bis in idem, voir J. LELIEUR, La régle
ne bis in idem, du principe de ['autorité de la chose jugée au principe d’unicité d’action ré-
pressive, étude a la lumiére des droits frangais, allemand et européen, thése, Paris, 2005, p. 24.
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I’article 121-3 du Code pénal francais. Cette lecture a alors conduit a envisager un
stratagéme qui permet de ramener ces textes a la cohérence en recourant a un raison-
nement par anticipation. Il revient a considérer que pour pouvoir retenir I’aggravation
de la faute délibérée, il faut préalablement qu’une autre faute non intentionnelle que la
faute délibérée ait été retenue au titre des €léments constitutifs de I’infraction®®!. Cette
faute peut ainsi €tre soit une faute simple fondée sur la violation d’une loi ou d’un
reglement lorsqu’il s’agit d’un auteur direct ou d’une personne morale, soit une faute
caractérisée lorsqu’il s’agit d’un auteur indirect®®. La répression est ainsi assurée sans
qu’il y ait d’obstacle a retenir la faute délibérée en tant que circonstance aggravante

pour le prononcé de la peine®®3.

Ce raisonnement astucieux peut paraitre séduisant. Toutefois, il n’est pas pleinement
satisfaisant dans la mesure ou il conduit a appréhender systématiquement la faute déli-
bérée comme une circonstance aggravante et jamais comme un élément constitutif
pour fixer le seuil de la répression. Une telle approche ne semble pas tout a fait
conforme a I’esprit de Iarticle 121-3 alinéa 4 du Code pénal francais puisque celui-ci
envisage expressément la faute délibérée comme un élément constitutif des infractions
non intentionnelles lorsque le lien de causalité est indirect.

Une mise au point par le «pere» de la réforme a finalement permis d’éclairer cette ques-
tion®%, En réalité, le 1égislateur a simplement voulu prévoir des peines différenciées en
fonction de la faute retenue au titre des éléments constitutifs, sans que la peine plus éle-
vée en cas de faute délibérée doive €tre considérée comme une aggravation de I’infrac-
tion initiale’®. Le juge doit ainsi d’abord caractériser librement la faute constitutive de
I’infraction — qui peut étre une faute délibérée que la causalité soit directe ou indirecte.
1l doit ensuite appliquer la peine correspondant a la faute qu’il a retenue: s’il a retenu
une faute simple ou une faute caractérisée, la peine encourue est celle de référence, a
I’inverse, s’il a retenu une faute délibérée, la peine encourue est celle dont le guantum
est plus élevé®®, Grace a cette approche, 1’esprit de I’article 121-3 du Code pénal fran-
¢ais se trouve préservé, des lors que la faute délibérée peut de nouveau a la fois étre

%! PH. CONTE, «Le lampiste et la mort», op. cit., n° 10.

%2 R. OLLARD etF. ROUSSEAU, Droit pénal spécial, op. cit., p.70.

93 Pour la présentation d’une solution alternative, voir E. DREYER, Droit pénal général, op. cit.,
p. 748 et s.

%4 P. FAUCHON, «Le professeur et le 1égislateur», Droit pénal, N°5, 2001, p. 22 et s.

%5 F, DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, op. cit., p.469et Y. MAYAUD,
Violences involontaires et responsabilité pénale, op. cit., p. 142. Dans ce sens voir également
M. RECOTILLET, «La chambre criminelle fait une application rigoureuse de I’article 222-20
du code pénal», Dalloz actualité, juillet 2022, qui explique que ’article 222-20 CPF relatif aux
blessures causées par une faute délibérée s’applique bien de maniére autonome, sans référence
a une faute caractérisée.

%6 E. DREYER, Droit pénal général, op. cit., p. 749.
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constitutive de I’infraction non intentionnelle et alourdir la peine de I’auteur d’une telle
faute®®’. Cette approche a de surcroit été confirmée par la pratique”®s.

En définitive, en dépit d’une rédaction maladroite de ces textes’®”, le dispositif 1ié a la
faute délibérée se révele cohérent®”” et permet de mettre en évidence la gravité particu-
liere de cette premiere catégorie de faute qualifiée. Le 1€gislateur a en outre prévu une
seconde catégorie de faute qualifiée permettant d’engager la responsabilité de I’auteur
indirect, qui n’aggrave pas la peine encourue mais reléve de conditions moins strictes

que la faute délibérée”’': il s’agit de la faute caractérisée.

2  Lafaute caractérisée

196. Avenement de la faute caractérisée

La faute caractérisée se présente comme une nouvelle catégorie de faute non inten-
tionnelle qui a été consacrée au quatrieme alinéa de ’article 121-3 du Code pénal
francais par loi du 10 juillet 2000 tendant a préciser la définition des délits non in-
tentionnels®’2.

Cette catégorie de faute était initialement absente de la proposition de loi adoptée en pre-
miere lecture par le Sénat, qui n’envisageait que I’hypothese de la faute délibérée en cas
de causalité indirecte®’. Lors de sa premiére lecture, I’ Assemblée nationale a souhaité
qu’une seconde catégorie de faute qualifiée soit envisagée a coté de la faute délibérée,
de telle sorte que d’autres comportements particuliérement graves puissent continuer a
engager la responsabilité pénale des auteurs indirects, sans toutefois que leur responsabi-
lité pénale ne soit aggravée. Elle a ainsi proposé un amendement en ce sens, qui ajoute
une hypothese visant les personnes physiques qui ont commis «une faute d’une excep-
tionnelle gravité exposant autrui & un danger qu’elles ne pouvaient ignorer»°™*. La

%7 Le raisonnement par anticipation reste toutefois vraisemblablement applicable en ce qui

concerne I'imprudence des conducteurs et des propriétaires de chien ayant entrainé un dom-
mage afin de pouvoir retenir les circonstances aggravantes prévues aux art. 221-6-1 et 221-6-2
CPF. Dans ce sens, voir par ex. Cass. crim., 22 juin 2016, n° 15-81.725, Dalloz actualité,
1° juillet 2016, obs. Goetz.

Entretiens menés avec des Présidents de chambre correctionnelle.

%9 PH. CONTE, «Le lampiste et la mort», op. cit., n°8et Y. MAYAUD, «Violences involon-
taires: théorie générale», op. cit., n°238.

P. FAUCHON, «Le professeur et le 1égislateur», op. cit.

97l 'F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, op. cit., p. 469.

972 Loi n°2000-647 du 10 juillet 2000, tendant a préciser la définition des délits non intentionnels.
973 P. FAUCHON, Rapport n° 177, sur la proposition de loi tendant a préciser la définition des
délits non intentionnels, fait au nom de la commission des lois, Sénat, déposé le 20 janvier
2000.

R. DOSIERE, Rapport n° 2266, sur la proposition de loi adoptée par le Sénat tendant & préci-
ser la définition des délits non intentionnels, fait au nom de la commission des lois, Assemblée
nationale, déposé le 30 janvier 2000.

968
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974
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rédaction initiale s’inspirait alors largement de la définition donnée par la jurispru-
dence”” de la faute inexcusable en droit social®’.

Cette premiere définition a ensuite fait I’objet de deux modifications avant I’entrée en
vigueur de la 10i°”’. D’abord, un amendement du gouvernement est revenu sur 1’ex-
pression «faute d’une exceptionnelle gravité », qui était considérée comme trop forte,
ce qui risquait de laisser croire qu’une telle faute ne pourrait étre retenue «que dans
des hypotheses si exceptionnelles qu’il en résulterait dans de nombreux cas [de causa-
lité indirecte] des impunités choquantes»°’8. C’est la raison pour laquelle cette expres-
sion a été remplacée par celle de «faute caractérisée», qui permet réduire encore «le
degré de qualification nécessaire pour qu’une faute puisse engager la responsabilité
pénale»?” d’un auteur indirect. Ainsi est née la faute «caractérisée», jusqu’ici entiére-
ment inconnue tant dans la jurisprudence que dans la doctrine®®®. Ensuite, dans ce
méme amendement, le Gouvernement a proposé que 1’expression «exposant autrui»
soit remplacée par I’expression plus explicite « en ce qu’elle expose autrui». Cette pro-
position n’a toutefois pas été retenue par le Sénat, qui lui a préféré 1’expression « et qui
exposait autrui»®®!. Les parlementaires ont justifié ce choix par le fait que «1’expres-
sion <en ce qu’elle> insérée entre la faute et le risque revenait (...) a lier I’appréciation
de la faute a ses conséquences dommageables, alors que le souci partagé des deux as-
semblées [était], précisément, que la faute soit désormais jugée pour ce qu’elle est, et
non au regard d’incidences par définition aléatoires»?82. Des lors, une faute non inten-
tionnelle ne peut pas étre considérée comme caractérisée simplement parce qu’elle a
exposé autrui a un risque grave, mais elle doit en outre présenter elle-méme un certain
degré de gravité®®3,

Désormais, la version finale de I’article 121-3 alinéa 4 du Code pénal francais vise les
personnes physiques qui ont « commis une faute caractérisée et qui exposait autrui a
un risque d’une particuliere gravité qu’elles ne pouvaient ignorer». La faute caracté-
risée doit étre définie (a) avant de présenter sa vocation supplétive (b).

975 Sur la faute inexcusable, voir L. 452-1 CSP. Voir également Cass. soc., 15 juillet 1941,
n°00-26.836: «la faute inexcusable (...) doit s’entendre d’une faute d’une gravité exception-
nelle, dérivant d’un acte ou d’une omission volontaire, de la conscience du danger que devrait
en avoir son auteur, de I’absence de toute cause justificative et se distinguant par le défaut
d’un élément intentionnel ».

976 P, FAUCHON, Rapport n° 177, op. cit.

977 R. DOSIERE, Rapport n° 2528, sur la proposition de loi, adoptée avec modifications par le
Sénat en deuxieme lecture, tendant a préciser la définition des délits non intentionnels, fait au
nom de la commission des lois, Assemblée nationale, déposé le 30 juin 2000.

978 Ibid.

979 Ibid.

90 F. SOBO, L’article 121-3 du Code pénal, op. cit., p. 286.

Bl Texte n° 154 (1999-2000), adopté par le Sénat, 28 juin 2000.

%82 R. DOSIERE, Rapport n° 2528, op. cit.

%83 F. SoBO, Larticle 121-3 du Code pénal, op. cit., p.287.
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a  La définition de la faute caractérisée

197. Question prioritaire de constitutionnalité

En dépit de ces précisions textuelles, 1a définition de la faute caractérisée lato sensun’en
reste pas moins délicate a cerner, si bien que la Cour de cassation a été saisie d’une ques-
tion prioritaire de constitutionnalité¢ (QPC), qui interrogeait notamment la conformité de
la faute caractérisée aux principes constitutionnels de nécessité et de 1égalité des délits et
des peines. Par un arrét du 24 septembre 2013, la chambre criminelle de la Cour de cas-
sation a toutefois refusé de transmettre cette question au Conseil constitutionnel, en esti-
mant qu’elle ne présentait pas, «a [’évidence, un caractere sérieux des lors (...) que la
disposition critiquée, qui laisse au juge le soin de qualifier des comportements que le
législateur ne peut énumérer a priori de facon exhaustive, est rédigée en des termes
suffisamment clairs et précis pour permettre que son interprétation se fasse sans risque
d’arbitraire »***. En se pronongant de cette maniére, la Cour confirme ainsi, au sujet de
la faute caractérisée, le caractere constitutionnel du recours a des dispositions ouvertes,
des lors qu'un tel procédé est inévitable pour décrire la faute non intentionnelle.

C’est donc a la jurisprudence et a la doctrine qu’est revenue la charge de définir plus
précisément ce qu’il convient d’entendre par faute caractérisée lato sensu. Conformé-
ment a la volonté du législateur, il apparait que deux conditions, «indépendantes et
cumulatives»’®, doivent étre réunies pour pouvoir retenir une faute caractérisée:
«d’une part, I’existence d’une faute, a qualifier d’'une certaine facon [et], d’autre part,
le fait que cette faute expose autrui a un risque [particulier]»°%.

198. Degré de qualification
11 faut tout d’abord que soit commise une faute remplissant un certain degré de quali-
fication. Pour établir ce criteére, la doctrine s’inspire généralement des descriptions
fournies dans les travaux parlementaires. Elle considere, bien évidemment, que cette
faute ne doit pas seulement étre une faute d’imprudence «ordinaire, simple, fugace
ou fugitive»*’. Au contraire, il doit s’agir d’une faute «lourde»%

ractére bien marqué »’%

, qui revét un «ca-
, «un degré de gravité indéniable»**°, de maniére a étre «révé-

984 Cass. crim., 24 septembre 2013, n° 12-87.059, D. 2013. 2443, note Hennion-Jacquet, AJ pénal

2013. 605, obs. Lacroix, Dr. Pén. 2013. 163, obs. Maron et Haas et 168, obs. Véron, JCP 2013.

1176, note Detraz, Gaz. Pal. 2013. 2. 3051, note Mésa.

W. AYED, La responsabilité pénale des décideurs publics pour infractions non intention-

nelles, thése, Paris, 2008, p. 308.

96 J.-D. NUTTENS, «La loi Fauchon du 10 juillet 2000 ou la fin de la confusion de la faute ci-
vile et de la faute pénale d’imprudence», Gazette du Palais, n° 279, 2000, p. 7.

987 Ibid.

988 V. MALABAT, Droit pénal spécial, Presses universitaires de France, 10¢édition, 2022, p. 121,
n°203.

%89 R. BERNARDINI et M. DALLOZ, Droit criminel, vol. 2 — L’infraction et la responsabilité,
op. cit., p. 220, n°459.

90 J. PRADEL et M. DANTI-JUAN, Droit pénal spécial, Cujas, 8¢ édition, 2020, p. 93, n°73.
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latrice d’une désinvolture évidente de son auteur»®'. Il s’agit donc d’une faute qui,
sans se confondre avec la faute délibérée, s’en rapproche toutefois pour ce qu’elle re-
présente d’imprudence inadmissible®*?.

199. Gravité particuliere du risque

11 faut ensuite que cette faute ait exposé autrui a un risque d’une gravité particuliere.
Cette gravité peut en principe se déduire de deux éléments: d’une part, la nature du
risque en ce que celui-ci doit exposer «un tiers a un risque mortel ou invalidant»?%3
et, d’autre part, «sa plus ou moins grande probabilité de réalisation»***. Toutefois, le
dommage occasionné par la réalisation de ce risque ne nécessite pas quant a lui de re-
vétir une gravité particuliere, et peut méme se révéler insignifiant, comme c’est le cas
lorsqu’il s’agit d’atteintes contraventionnelles®®.

200. Connaissance du risque

L’auteur de la faute doit enfin ne pas avoir pu ignorer le risque. Les juges considerent
généralement que cette condition est remplie lorsque, aux vues des circonstances de
I’espece, I’agent connaissait ou était en mesure de connaitre le risque auquel il expo-
sait autrui®®s.

201. Connaissance effective (1)

D’une part, il peut ainsi s’agir d’une connaissance effective du risque. Cette condition
sera alors remplie «lorsqu’il apparaitra des faits de 1’espéce que la personne connais-
sait effectivement le risque auquel elle exposait des tiers, mais également lorsque cette
personne ne sera pas en mesure de démontrer, malgré les présomptions de fait résul-
tant des circonstances, qu’elle ignorait totalement I’existence d’un tel risque ou
qu’elle avait des motifs de 1’ignorer»®’. L’étude de la jurisprudence montre que les
juges ont tendance a retenir cette connaissance effective du risque dans trois hypo-
theses.

Premierement, le risque peut étre connu du fait que 1’agent a été personnellement pré-
venu de son existence ou qu’il avait connaissance de la survenance antérieure d’acci-

91 PH. CONTE, Droit pénal spécial, LexisNexis, 6 édition, 2019, p. 55.

92 Y. MAYAUD, Violences involontaires et responsabilité pénale, op. cit., p. 145.

93 J. PRADEL et M. DANTI-JUAN, Droit pénal spécial, op. cit., p. 93, n°73.

94 R. BERNARDINI et M. DALLOZ, Droit criminel, vol. 2 — L’infraction et la responsabilité,

op. cit., p. 220, n° 459.

E. DREYER, Droit pénal général, op. cit., p. 734. Notons néanmoins qu’en pratique, lorsque

le risque a causé une atteinte importante a autrui, les juges répressifs déduisent le plus souvent

la particuliere gravité de ce risque du résultat lui-méme. Dans ce sens, voir A. ZOUHAL, Le

risque en droit pénal, Lextenso, L.G.D.J, tome 71, 2021, p. 370 et s.

96 R. BERNARDINI et M. DALLOZ, Droit criminel, vol. 2 — L’infraction et la responsabilité,
op. cit., p.221, n°459.

97 Ibid.

995

164



Titre 2: Le caractere extensif des variables du fait non intentionnel punissable

dents en raison de la méme cause®®. Ainsi, dans une espéce ot un enfant a été écrasé
par une buse en béton, la Cour de cassation a considéré que le maire avait eu connais-
sance du risque qu’encourait autrui, des lors qu’il avait été personnellement informé
de la dangerosité de ces buses, qui se trouvaient sur une aire de jeu, sans aucun dispo-
sitif de scellement™. 11 en va de méme dans une autre espéce, dans laquelle une per-
sonne s’est fracturé deux vertebres apres s’étre, en plongeant, heurté la téte contre un
muret immergé séparant deux bassins, qui n’était pas signalé a I’extérieur. La Cour de
cassation a considéré que le maire avait connaissance du risque de blessures grave qui
émanait de 1’absence de signalisation de ce muret, deés lors qu’un accident similaire
était survenu a ce méme endroit trois semaines auparavant!%%,

Deuxiemement, la connaissance du risque peut découler de son évidence particu-
liere'%!, La Cour de cassation a ainsi admis que I’occupant d’un appartement avait né-
cessairement connaissance du risque de provoquer une fuite de gaz susceptible de
faire exploser son immeuble lorsqu’il a demandé a son cousin, non professionnel, de
changer un tuyau de gaz alors méme que son installation n’avait pas été vérifiée!%02,
La Cour de cassation a pareillement estimé que la personne en charge de la surveil-
lance d’une activité nautique avait nécessaire connaissance du risque de noyade qu’il
faisait courir aux enfants en les laissant jouer a faire chavirer leur surfbike, alors que
I’'usage normal de ce vélo aquatique est comparable a la pratique du cyclisme mais sur
I’eau'0%3,

Troisiemement, la connaissance du risque peut étre déduite de la formation et de 1’ex-
périence professionnelle de I’agent'®, Tel est par exemple le cas du garagiste qui
préte a une personne un véhicule équipé de pneumatiques trop usagés, contribuant
ainsi a la survenance d’un accident mortel. Les juges ont ainsi considéré que le pré-
venu, par sa profession, avait connaissance des graves dangers que faisait courir 1’uti-
lisation de pneumatiques lisses'?®. Tel est encore le cas de I’hypothése de I’agent qui

98 A. LEPAGE et H. MATSOPOULOU, Droit pénal spécial, Presses universitaires de France,
6°édition, 2015, p. 118.

999 (Cass. crim., 2 décembre 2003, n° 03-83.008.

1000 Cass. crim., 22 janvier 2008, n°07-83.877, Dr. Pén. 2008. 43, obs. Véron.

1001 5 PRADEL, Droit pénal général, op. cit., p. 492.

1002 Cass. crim., 18 novembre 2008, n°08-81.361, RSC 2009. 94, obs. Mayaud, D. 2009. 1320,
note Joseph-Ratineau.

1003 Cass. crim., 24 mars 2009, n° 08-83.001, Juris tourisme 2010. 120. 44, obs. Péres.

1004 J PRADEL, Droit pénal général, op. cit., p.492. Dans ce sens, voir par ex. Cass. crim.,
11 février 2003, n°02-85.810, D. 2003. 1660, obs. Mathieu, RSC. 2003. 801, obs. Giudicelli-
Delage, Gaz. Pal. 2004.2.2888, obs. Ponseille, et Cass. crim., 5 mars 2002, n°01-86.053
concernant tous deux le chef d’une entreprise. Voir également Cass. crim., 13 novembre 2002,
n°01-88.643, n°01-88.643, RSC 2003. 337, obs. Mayaud, concernant un agent technique fo-
restier.

1005 Cass. crim., 4 février 2003, n°02-81.392, Dr. Pén. 2003. 71. obs. Véron.
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prend part a une activité qui dépasse ses propres compétences et expose ainsi autrui a
un risque qu’il ne peut ignorer. La Cour de cassation a par exemple confirmé que com-
met bien une faute caractérisée le médecin qui prend en charge «une pathologie rele-
vant d’une spécialité étrangere a sa qualification dans un établissement ne disposant

pas des équipements nécessaires» 00,

202. Connaissance requise (2)

D’autre part, il peut s’agir d’un risque dont la connaissance était exigée de la part de
I’agent. En visant le risque que I’agent ne pouvait ignorer, le texte implique égale-
ment le fait qu’il incombe a la personne a 1’origine du risque «de tout faire pour ne
pas le méconnaitre»'%7 et pour s’informer des mesures permettant d’en éviter la réa-
lisation. Ainsi, a partir du moment ou I’agent était en mesure, dans les circonstances
de I’espece, d’avoir connaissance du risque créé, son ignorance ne peut alors plus lui
servir de moyen de défense contre le reproche d’une faute caractérisée mais devient
au contraire la manifestation de cette faute'%, La faute reste consciente dans la me-
sure ol 1’agent avait précisément conscience de la nécessité de s’informer a propos
de ce risque. Ce cas de figure est alors traité de la méme maniere que celui ou I’agent
avait une connaissance effective du risque. Il en va ainsi par exemple dans une es-
pece ol un petit garcon a été tué la téte coincée sous le volet roulant de la porte du
garage, au domicile de ses parents. Une faute caractérisée a été retenue a I’encontre
du gérant de la société commercialisant les dits volets car il a créé un risque pour
autrui qu’il n’aurait pas di ignorer en exercant «son activité commerciale sans s’in-
former des regles élémentaires de sécurité et des normes applicables aux produits
qu’il vendait» ',

203. Faute consciente

Quelle qu’en soit I’hypothése, la faute caractérisée se présente donc comme une faute
d’imprudence consciente puisque sa définition requiert de 1’agent de ne pas avoir pu
ignorer le risque auquel il exposait autrui. L’agent a ainsi conscience de la possibilité
que son comportement cause un dommage a autrui mais il choisit de persévérer mal-

gré tout dans son attitude, tout en espérant que le risque ne se réalise pas'°?,

204. Extension jurisprudentielle de la faute caractérisée
La jurisprudence a en outre admis une extension de cette définition de la faute caracté-
risée, en considérant, au mépris du principe d’interprétation stricte de la loi pénale,

1006 Cass. crim., 23 octobre 2012, n°® 11-85.360, Gaz. Pal. janvier 2013. 14, note Merckx, Dr. Pén.
2013. 3, obs. Véron.

1007y, MAYAUD, « Violences involontaires: théorie générale», op. cit., n° 260.

1008 1hid., n°261.

1009 Cass. crim., 29 juin 2010, n°09-84.439, AJ pénal 2010. 553, obs. Lasserre Capdeville.

1010'R. BERNARDINI et M. DALLOZ, Droit criminel, vol. 2 — L’infraction et la responsabilité,
op. cit., p.215, n°458.
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qu’une accumulation d’imprudences ou de négligences simples par une méme per-

sonne permettait également de constituer une faute caractérisée'?!!.

Cette lecture jurisprudentielle de la faute caractérisée s’avere surprenante car elle re-
vient a dire que la faute caractérisée, qui est une faute d’imprudence consciente, peut
étre établie en se fondant sur la seule existence d’une pluralité de fautes d’imprudence
inconscientes, indépendamment de toute considération sur la prévision du résultat. Se-
lon I’appréciation des juges, beaucoup d’ «inconscience» peut donc donner soudaine-

ment lieu a une forme de «conscience» chez 1’auteur du dommage'°12,

Cette interprétation audacieuse a eu pour effet de consacrer une solution que le 1€gis-
lateur de la loi du 10 juillet 200013 n’avait pas prévue, selon laquelle 1’auteur indirect
qui commet plusieurs fautes simples peut désormais voir sa responsabilité pénale en-
gagée sous le couvert de la faute caractérisée, alors méme que la commission d’une
faute simple, prise isolément, ne saurait suffire & engager sa responsabilité pénale'©',
La solution jurisprudentielle se révele des lors plus sévere que celle qui avait été déci-
dée initialement par le législateur, abaissant par la méme le seuil de la répression en
cas de fautes simples multiples.

C’est par exemple ce qu’a confirmé la Cour de cassation dans une espece ou le gé-
rant d’une entreprise de maintenance ferroviaire a été condamné pour homicide par
imprudence apres qu’un salarié est décédé, la téte prise entre les tampons de deux
wagons. La Cour de cassation a ainsi approuvé les juges du fond qui ont établi
I’existence d’une faute caractérisée a I’encontre du gérant de 1’entreprise en raison
d’une accumulation de manquements dans la sécurisation du poste de travail de la
victime. Parmi ces manquements, les juges ont relevé, notamment, que les wagons
étaient propulsés vers la victime, chargée de les arrimer, selon un procédé dange-
reux, que le chef de manceuvre ne pouvait pas contrdler la position de la victime et
enfin qu’il n’existait aucun moyen de communication efficace avec la victime, le
klaxon destiné a annoncer 1’arrivée des wagons ne fonctionnant plus depuis plu-
sieurs années. Dés lors, c’est a juste titre selon la Cour de cassation que I’ensemble
de ces éléments a conduit les juges du fond a considérer que la victime avait été pla-
cée dans une situation d’une grande dangerosité que le gérant ne pouvait ignorer au

1011 X' PIN, «La non-intention est-elle vraiment I’exception? «, Le nouveau Code pénal vingt ans
apres, état des questions, dir. par L. SAENKO, L.G.D.J, 2014, p.93 et F. SOBO,
L’article 121-3 du Code pénal, op. cit., p.290.

1012 X PIN, Droit pénal général, op. cit., p.237, n°219. Ce constat confirme la théorie proposée
par L. LARGUIER, «Théorie des ensembles et qualification pénale, Mélanges Chavanne,
1989, p. 109 et s.

1013 Loi n°2000-647 du 10 juillet 2000, tendant & préciser la définition des délits non intentionnels.

1014 D GUIHAL, «Art. 221-6 2 221-7, atteintes involontaires a la vie», JurisClasseur Pénal code,
LexisNexis, 2012, n°76.

167



Premiére partie: L’insuffisante circonscription du fait non intentionnel punissable

sens de la faute caractérisée!’>. C’est encore ce qu’a décidé la Cour de cassation
dans une autre espece ou des armateurs ont ét€ condamnés pour homicide par impru-
dence en raison du naufrage de leur navire qui a entrainé la disparition d’une grande
partie de 1I’équipage. Les juges ont relevé que les prévenus s’étaient lancés « fardive-
ment dans une activité d’armateurs » dont ils n’avaient aucune expérience, qu’ils ont
acquis «un navire vétuste sans I’avoir examiné », qu’ils en ont confié la direction a
un «capitaine frangais proche de la retraite dont les faibles exigences salariales ré-
vélaient I’affaiblissement », qu’ils ont engagé un «équipage hétérogene de marins
ukrainiens et sénégalais» qui éprouvait des difficultés a communiquer, qu’ils n’ont
pris «aucune mesure lorsque leur a été signalé le défaut d’étanchéité des ballasts »
et enfin qu’ils «n’ont pas réagi aux derniers messages particulierement alarmants
du capitaine » sur les difficultés de navigation dans les jours précédant le naufrage.
La Cour de cassation a estimé que les juges du fond ont correctement déduit de ces
constatations que les prévenus avaient « commis une série de négligences et d’impru-
dences qui entretiennent chacune un lien de causalité certain avec le dommage, et
dont I’accumulation permet d’établir I’existence d’une faute caractérisée d’une par-

ticuliere gravité dont ils ne pouvaient ignorer les conséquences »'°'°,

Ce mouvement jurisprudentiel offre ainsi a la faute caractérisée «des perspectives
d’application tres étendues, [puisque toutes sortes d’anomalies peuvent] étre prises en
compte, des lors [que chaque anomalie est] en rapport avec les risques connus et parti-
culierement graves»'%7. La faute caractérisée se présente dés lors comme une notion
particulierement attractive'?'® pour entrer en voie de condamnation. La doctrine a
d’ailleurs largement constaté son «irrésistible ascension»!°!? dans la jurisprudence.

b La vocation supplétive de la faute caractérisée

205. Principe de la vocation supplétive
Les conditions d’existence de la faute caractérisée se révelent ainsi bien plus souples que
celles de la faute délibérée: alors que la faute délibérée requiert la violation délibérée

1015 Cass. crim., 5 décembre 2000, n°00-82.108, RSC 2001. 372, obs. Bouloc et 379 et 381, obs.
Mayaud.

1016 Cass. crim., 10 janvier 2006, n° 04-86.428, DMF 2006. 563, obs. Janbon.

1017y, MAYAUD, «La loi Fauchon du 10 juillet 2000 apres plus de cinq ans d’application ...», AJ
Pénal, 2006, p. 146 et s. Voir également F. ALT-MAES, «La grande désillusion: la dépénali-
sation attachée a I’application de la loi du 10 juillet 2000 au médecin», Les droits et le droit,
Meélanges dédiés a B. Bouloc, Dalloz, 2007, p. 15 et s.

1018y, JOSEPH-RATINEAU, «Tous les chemins ménent 2 la faute caractérisée», Recueil Dalloz,
2009, p.979 et s. Dans le méme sens, voir. E. RASCHEL, Droit pénal, Ellipses, CRFPA,
2022, fiche 6, 11, B, qui déplore la définition large de la faute caractérisée, ce qui a pour effet
de laisser I’appréciation de ses contours essentiellement aux juges.

1019 p. MORVAN, «L’irrésistible ascension de la faute caractérisée: I’assaut avorté du législateur
contre 1’échelle de la culpabilité», Le droit pénal a I’aube du troisieme millénaire, Mélanges
offerts a J. PRADEL, Cujas, 2006.

168



Titre 2: Le caractere extensif des variables du fait non intentionnel punissable

d’une obligation particuliere de prudence ou de sécurité exigée par la loi ou le reglement,
la faute caractérisée n’est quant a elle aucunement tributaire d’une telle violation!'0%,

En pratique, il arrive fréquemment que les juges se trouvent «en présence d’une faute
délibérée dite <imparfaites»'0?!
d’une obligation dont la source n’est pas la loi ou le réglement au sens constitutionnel
du terme ou d’une qui n’est pas applicable a I’espece ou qui est trop générale. Lorsque

la causalité est indirecte, les juges ont alors tendance «a basculer vers la qualification
1022 1023

, C’est-a-dire qui consiste dans la violation délibérée

plus souple de faute caractérisée»'"** qu’ils emploient comme «catégorie de repli»
pour pouvoir réprimer le comportement de I’agent. Les notions de faute délibérée et ca-
ractérisée peuvent ainsi «utilement venir en substitution 'une de 1’autre, et ce que la
faute délibérée ne peut saisir, pour ne pas réunir toutes les conditions de son existence,
la faute caractérisée peut éventuellement I’appréhender» %24, dés lors que la violation de

I’obligation a généré un risque d’une particuliere gravité que 1’agent ne pouvait ignorer.

206. Illustrations de la vocation supplétive

Il en va ainsi dans une espece ol un avion s’est abimé en mer alors qu’il allait atterrir a
Papeete, entrainant le déces de dix de ses vingt-deux passagers et membres d’équi-
page. Les investigations ont établi que 1’accident trouvait sa cause dans «une panne
du moteur gauche de I’avion a laquelle I’équipage, insuffisamment formé a I’exploita-
tion de ce nouvel appareil, n’avait su remédier». Des poursuites pour homicide non
intentionnel ont alors été exercées, notamment a I’encontre de 1’instructeur de la com-
pagnie aérienne. Dans son pourvoi, il contestait sa condamnation sur le fondement de
Iarrété du 5 novembre 1987, relatif aux conditions d’utilisation des avions exploités
par une entreprise de transport aérien. Il invoquait I’'inopposabilité de ce texte car il
n’était pas encore entré en vigueur en Polynésie frangaise au moment des faits, faute
de promulgation et de publication locales régulieres. La Cour de cassation'%> a rejeté
le pourvoi en relevant que cet arrété était néanmoins «appliqué par les services locaux
de I’aviation civile et les entreprises de transport aérien» et en a conclu que méme « si
la méconnaissance des prescriptions de ce texte ne s’identifie pas a la violation d’une

1020y, MAYAUD, «La loi Fauchon du 10 juillet 2000 aprés plus de cinq ans d’application ...», AJ
Pénal, 2006, p. 146 et s.

102 B, DREYER, «Homicide et blessures involontaires — Faute caractérisée en matiére d’hygiéne
et de sécurité du travail», La Semaine Juridique Edition Générale, N° 20, 2006, doctr. 10079.

1022 Ipid.

1023 E. DREYER, Droit pénal général, op. cit., p. 735.

1024 A, PONSEILLE, «La faute caractérisée en droit pénal », Revue de sciences criminelles, 2003,
p-79 et s. Dans le méme sens, pour un auteur qui considere la faute caractérisée comme un «
complément indispensable de la faute délibérée «, voir A. VARINARD, «Le déplacement des
criteres de la faute», Dix ans apres la réforme de 1994. Quels reperes dans le Code pénal, dir.
M. DANTI-JUAN, Cujas, 2005, p.57.

1025 Cass. crim., 15 octobre 2002, n°01-83.351, D. 2003. 244, obs. Roujou de Boubée, Dr. Pén.
2003, 4, note Véron, RSC 2003. 96, obs. Mayaud.
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obligation particuliere de prudence ou de sécurité au sens de ’article 121-3 alinéa 4
du Code pénal, elle peut, en revanche, constituer la faute caractérisée prévue par le
méme texte ».

La vocation supplétive de la faute caractérisée s’est également illustrée dans une autre
espece dans laquelle une éleve est décédée apres que son dériveur a chaviré lors d’un
cours d’initiation a la voile. Le professeur d’éducation physique qui accompagnait les
enfants a été renvoyé devant le tribunal correctionnel qui I’a condamné pour homicide
non intentionnel en estimant qu’il avait violé de fagon manifestement délibérée 1’obli-
gation de disposer, pour toute sortie sur un plan d’eau, d’un enseignant qualifié au
moins par groupe de dix dériveurs légers, prévue par 1’arrété du 2 aolit 1985 relatif
aux garanties de technique et de sécurité des centres et écoles de voile. Les juges d’ap-
pel ont ensuite délaissé cette qualification, en relevant que ce réglement s’adressait
seulement aux centres et écoles de voile et qu’il ne mettait aucune obligation person-
nelle a la charge de I’enseignant lui-méme, empéchant ainsi qu’une faute délibérée lui
soit reprochée. Les juges ont en revanche relevé que I’inapplicabilité du texte a 1’ensei-
gnant n’empéchait pas, le cas échéant, de retenir une faute caractérisée a son encontre
et ont considéré que, dans I’espece, «la regle posée par I'arrété précité [répondait] a
des exigences de sécurité évidentes que nul ne peut ignorer, une seule personne ne
pouvant exercer efficacement une surveillance que sur un certain nombre de déri-
veurs ». Par ses initiatives, 1’enseignant avait finalement commis une faute caractérisée
et qui exposait autrui a un risque d’une particuliere gravité qu’il ne pouvait ignorer, ce
qui justifiait sa condamnation pénale en tant qu’auteur indirect. Cette solution a été
entérinée par la Cour de cassation'??®, qui a considéré que les juges du second degré
avaient, par ce raisonnement, pleinement justifié leur décision.

Dans un arrét plus récent!??’, la Cour de cassation a de nouveau a rappelé que la faute
caractérisée pouvait venir au secours de la faute qualifiée'*?®. Dans cette espéce, il
s’agissait d’un matelot ceuvrant sur un navire de péche sur lequel était expérimenté la
technique de la péche aux nasses. Au cours de son activité, le matelot a été entrainé
par un orin relié aux engins de péche et est tombé dans la mer ou il s’est noyé. Les
juges du fond ont condamné I’armateur du bateau sur le fondement de la faute délibé-
rée pour avoir méconnu les articles L. 4141-1, L. 4141-2, R. 4121-3, R. 4141-13 et R.
4141-16 du Code du travail, qui imposent des obligations générales de formation,

1026 Cass. crim., 4 octobre 2005, n°04-84.199, Dr. Pén. 2006. 2, obs. Véron, RSC 2006. 64, obs.
Mayaud.

1027 Cass. crim., 8 février 2022, n°21-83.708, JCP S.46. 2022, obs. Segonds, JCP G. 15. 2022,
obs. Saint-Pau, AJ pénal 2022. 210, obs. Corioland, Droit pénal 4. 2022. 61, obs Conte, Dalloz
actu., mars 2022, obs. Dominati, D. 2022. 736, note N. Catelan, RTD com. 2022. 669, obs.
Saenko.

1028 S CORIOLAND, «La faute caractérisée au secours de la faute qualifiée: nouvelle illustra-
tion», AJ pénal, Dalloz, 2022, p.210 et s.
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d’information ou de prévention a I’ensemble des employeurs. La Cour de cassation,
considérant que les juges du fond n’avaient pas établi le caractere particulier des obli-
gations citées, a estimé que la faute délibérée ne pouvait étre retenue mais qu’une
faute caractérisée pouvait I’étre. Il ressortait des constatations des juges du fond que,
outre 1’absence totale de formation a la sécurité dans le contexte de I’utilisation d’une
nouvelle technique, le plan de travail dédié au filage des lignes de nasses était ina-
dapté, obligeant le matelot a se déplacer avec des obstacles dans les pieds et rendant
tout mouvement, pourtant inhérent a sa mission, porteur d’un risque de chute. En
outre, ’armateur avait connaissance de ces difficultés puisqu’il avait embarqué
quelques jours auparavant et avait qualifié d” «élevée» le risque de se faire entrainer
par les engins de péche en renseignant le document unique de prévention des risques.
En présence de ces éléments, la faute caractérisée pouvait donc directement étre rete-
nue par les juges de la chambre criminelle.

207. Enseignement de ces illustrations

Selon I’enseignement tiré de ces arréts, lorsque la violation de la norme n’est pas «di-
rectement exploitable en termes de faute délibérée», elle peut donc encore servir de
«support de référence » pour établir I’existence d’une faute caractérisée car le prévenu,
sans étre obligé de maniere précise par le texte, n’en doit pas moins «rejoindre 1’ esprit,
par un comportement en quelque sorte dicté par I’évidence des risques inhérents a
I’activité en cause»!9?%. Le caractére souple de la faute caractérisée permet ainsi d’as-
1030 efficace pour engager la responsabilité pénale de I’auteur indi-
rect lorsque les conditions de la faute délibérée ne sont pas réunies'®!. Des lors, les

surer une «reléve»

notions de fautes délibérée et caractérisée se présentent d’une maniere parfaitement

«complémentaire»!932, «la faute caractérisée pouvant rester opérationnelle 1a ol la

1034

faute délibérée ne ’est pas»'?*3, Ce relai assure ainsi une «certaine continuité »'%** en-

tre les comportements qualifiés et met dans le méme temps en lumicre I’intérét pour la

répression que constitue le dualisme de la faute qualifiée!*®.

1029y, MAYAUD, «Violences involontaires: théorie générale», op. cit., n°251. Voir dans le méme
sens, L. SAENKO, «Homicide involontaire: quand la faute délibérée est requalifiée en faute
caractérisée», RTD com., LexisNexis, 2022, p. 659 et s.

1030 Y, MAYAUD, «Violences involontaires: théorie générale», op. cit., n° 251.

1031 Cependant, la faute caractérisée ne peut pas suppléer une absence de faute délibérée dans le
cadre de Iarticle 222-20 qui vise seulement la faute délibérée et prévoit justement une peine
plus grave que celle encourue pour une autre faute. Dans ce sens, voir Cass. crim., 21 juin
2022, n°21-85.691, Dalloz actu, juillet 2022, obs. Recotillet, JCP S.2022.35.1220, obs. Ga-
met.

1032 P, BONFILS et M. GIACOPELLI, Droit pénal général, op. cit., p. 151, n°237. Voir égale-
ment, S. CORIOLAND, «La faute caractérisée au secours de la faute qualifiée: nouvelle illus-
tration», op. cit., p. 210 et s.

1033y, MAYAUD, « Violences involontaires: théorie générale», op. cit., n° 245.

1034 Ibid., n° 251.

1035 1hid., n° 245.
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208. Diversité de facette de I’'imprudence

En définitive, la réforme du 10 juillet 2000 a permis au législateur de transcrire dans la
loi pénale plusieurs facettes de la faute d’imprudence, de maniere a opérer un traite-
ment différencié en fonction de leur degré de gravité. Il en résulte un systeme extréme-
ment dense, qui distingue la faute d’imprudence selon sa nature consciente ou in-
consciente ou encore selon qu’elle se fonde ou non sur la violation d’une loi ou d’un
reglement. Toutefois, en raison du caractere nécessairement ouvert de la définition des
différentes catégories de fautes non intentionnelles, leur délimitation n’est pas tou-
jours facile a réaliser. L’incertitude ainsi engendrée a donné la possibilité au juge pé-
nal de faire preuve de sévérité en abaissant le seuil d’application de la faute qualifiée
par une interprétation extensive de la faute caractérisée.

209. Conclusion de la section 1
Les droits pénaux suisse et frangais adoptent des approches tres différentes pour défi-
nir le comportement non intentionnel devant étre réprimé.

Le droit suisse recourt a une conception unitaire de la négligence en se référant essen-
tiellement aux notions d’imprévoyance ou de violation du devoir de diligence qui
visent, comme le Tribunal fédéral le résume parfaitement, les situations dans les-
quelles une «personne raisonnable dans la méme situation et avec les mémes aptitu-
des que I’auteur pouvait prévoir, dans les grandes lignes, le déroulement des événe-
ments et, le cas échéant, [prendre des mesures], compte tenu des connaissances
qu’elle pouvait avoir au moment des faits, pour éviter la survenance du résultat »'%°.
Cette approche simple permet au législateur suisse d’englober toutes les formes de né-
gligence, qu’elles soient conscientes ou inconscientes, en les placant sur un pied
d’égalité.

A T’inverse, le droit francais opte depuis la réforme de 2000 pour une conception dua-
liste de I'imprudence, en distinguant la faute d’imprudence simple de la faute d’impru-
dence qualifiée. La notion d’imprudence se trouve ainsi compartimentée, de telle sorte
qu’il ne suffit plus de démontrer I’existence d’une faute d’imprudence, mais qu’il faut
encore déterminer a quelle catégorie de faute d’imprudence correspond le comporte-
ment non intentionnel. Cette approche, plus complexe, permet au législateur francais
de distinguer les comportements non intentionnels selon leur gravité, afin d’accentuer
la répression des comportements les plus graves.

Quelle que soit I’approche retenue, le 1égislateur appréhende de maniere large les
comportements susceptibles de caractériser une imprudence ou une négligence. Le
juge répressif joue des lors un role essentiel dans I’appréciation du comportement in-
criminé.

1036 ATF 6B_404/2012 du 21 janvier 2013.
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Section 2 L’appréciation du comportement non intentionnel

210. Appréciation du comportement en droits suisse et francais

L’appréciation du comportement non intentionnel constitue une étape fondamentale
pour fixer le seuil de la répression car c’est elle qui permet au juge pénal de donner
corps dans le cas particulier a la définition générale du législateur'%’. 1l sera intéres-
sant d’analyser dans les deux ordres juridiques si le juge pénal est parvenu a assigner
une limite raisonnable au comportement non intentionnel incriminé ou si, au contraire,
il a été poussé a I’appréhender de maniere extensive pour des raisons extrinséques a la
matiere pénale.

Il convient des lors de s’interroger tant sur la maniere dont le juge suisse apprécie I'im-
prévoyance pénale (I) que sur la maniere dont le juge francais apprécie la faute pénale
d’imprudence (II).

I L’appréciation de I'imprévoyance en droit suisse

211. Fondement textuel

La ligne directrice donnée par I’article 12 alinéa 3 pour apprécier I’'imprévoyance se
réfere aux «circonstances » et au « comportement personnel». En se fondant sur ces
deux criteres, la jurisprudence et la doctrine suisses €tablissent le seuil du comporte-

ment punissable par référence a une appréciation dite «objective-individualisée» '8,

212. Appréciation objective

La conception finaliste décrivant la négligence comme la situation dans laquelle la
volonté de 1’agent ne s’oriente pas vers le résultat pénal, I’appréciation de 1’im-
prévoyance ne peut pas se fonder sur la volonté de celui-ci'%?
comportement extérieur, de telle sorte qu’'un jugement puisse €étre porté a son

égard!40,

mais seulement sur son

Pour porter un tel jugement, le juge recourt a une comparaison entre le comportement
de I’agent tel qu’il ressort des faits et un modele de comportement objectif, qui se
fonde tout d’abord sur ce qui était raisonnablement exigible de I’auteur dans les cir-
constances données'!. I lui revient donc d’étudier avec une grande minutie les cir-
constances de 1’action car, si la situation de fait est appréciée de maniere méme tres

1037 A .-C. DANA, Essai sur la notion d’infraction pénale, Librairie générale de droit et de juris-
prudence, 1982, p.328.

1038 Py, GRAVEN, L'infraction pénale punissable, op. cit., p. 220.

1039 G, STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I — die Straftat, Stimpfli,
4¢édition, 2011, p.491.

1040 B. CORBOZ, «Art. 12», op. cit., p. 147.

1041 PH. GRAVEN, L'infraction pénale punissable, op. cit., p.351.

173



Premiére partie: L’insuffisante circonscription du fait non intentionnel punissable

légerement différente de ce qu’elle était, la solution peut s’avérer complétement diffé-
rente'®2, Ces circonstances sont appréciées ex ante par le juge, ce qui signifie que,
pour établir son modele de référence, le juge doit se placer dans les circonstances spa-
tio-temporelles objectives dans lesquelles 1’auteur a agi'®3

ultérieurement acquise — nécessairement meilleure'®*. Tl doit prendre en considération

et écarter la connaissance

I’ensemble des €léments matériels extérieurs qui existaient au moment des faits,

1045 mais aussi les

comme les conditions météorologiques particulierement dégradées
conditions de temporalité dans lesquelles I’auteur a agi, de maniere a tenir compte
de I’éventuelle urgence de la situation, comme c’est parfois le cas a la suite d’un

accident!®4,

A partir de 1’établissement de ces circonstances de fait, le juge détermine de maniere
objective la ligne de conduite qui, dans ces circonstances, aurait pu et dii étre suivie
par ’homme archétypal (Mustermensch), ¢’est-a-dire I’individu prudent et avisé'™’,
Attention toutefois, il ne faut pas trop vite assimiler le modele archétypal a celui de la
personne moyenne, en ce que 1’établissement du premier ne se limite pas seulement a
une démarche statistique mais a surtout pour fonction d’ «édifier un concept norma-
tif» 1948 pour déterminer ce qui aurait dd étre, en se référant a la bonne pratique.

213. Degré d’individualisation

En vertu du principe de culpabilité lato sensu, ce modele objectif de comportement
doit étre individualisé avant d’étre comparé au comportement de I’agent dans le cas
d’espece. Le juge doit prendre en compte certaines caractéristiques propres a I’ auteur,
de maniére a ne pas exiger du jeune conducteur la méme conduite que celle qu’il atten-
drait d’un pilote de course aguerri'®®. 1l faut toutefois prendre garde a ce que le degré
d’individualisation ne rende pas inutile I’emploi d’un modele de comparaison en y in-
cluant tous les défauts personnels propres a I’agent'®” — les téméraires n’ayant par
exemple pas le droit d’étre plus imprudents que les autres'®!. 1l est justement néces-
saire que le modele de comparaison conserve sa nature supra-individuelle'*2, L indi-

1042 B. CORBOZ, «Art. 12», op. cit., p. 156.

1043' S TRECHSEL et M. JEAN-RICHARD, «Art. 12», op. cit., p. 74.

104 G, STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I, op. cit., p. 26.

1045 S TRECHSEL et M. JEAN-RICHARD, «Art. 12», op. cit., p. 74et P. GRAVEN, L’infraction
pénale punissable, op. cit., p. 68.

1046 B, CORBOZ, «Art. 12, op. cit., p. 161.

1047 PH. GRAVEN, L'’infraction pénale punissable, op. cit., p.351.

1048 R, ROTH, Le droit pénal face au risque et i ’accident individuels, Payot, Collection juridique
romande, Lausanne, 1987, p. 29.

149§ TRECHSEL, P. NOLL et M. PIETH, Schweizerisches Strafrecht Allgemeiner Teil I,
op. cit., p.267.

1050 7 REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p. 207.

1051 G, STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I, op. cit., p. 498.

1052 . REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p. 120.
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vidualisation doit donc absolument se contenter d’adapter le modele archétypal a la
seule catégorie objective!® de I’agent pour déterminer la capacité d’action (Leis-
tungsfihigkeit) de celui-ci, ¢’est-a-dire sa connaissance et son aptitude a maitriser le
cours des événements'®*, afin qu’il soit possible d’établir s’il a fait preuve d’un man-

que d’efforts blimable!%>>,

Ce modele se réfere donc aux caractéristiques individuelles objectives de 1’agent, telles
que I’age, la formation, la position sociale ou encore I’expérience!%°. Dans le domaine
professionnel, le modele doit étre apprécié de maniere sectorielle, c’est-a-dire en se
référant au comportement du bon praticien'%7, qui est d’ailleurs lui-méme a géométrie
variable en fonction de I’expérience et de la spécialité de I’agent!%8,

214. Appréciation des compétences supérieures

L’individualisation permet de considérer que celui qui a des compétences personnelles
accrues doit satisfaire a des exigences plus élevées qu’une personne qui en est dépour-
vue!%, Ainsi, «la diligence exigée d’un médecin dans la prise en charge d’un blessé
devra étre jugée bien différemment de celle exigée d’un bon samaritain ou méme d’un
enfant»'%0, De méme, un chirurgien sera jugé conformément au niveau correspondant
a sa spécialité et pas seulement sur la base du standard correspondant a celui d’un bon
médecin!%!.

1l est possible d’interroger le caractere équitable des conséquences d’une telle indivi-
dualisation en craignant «qu’un sujet particulierement qualifié (Besserwisser) ne soit
finalement victime de son excellence méme»!%2, celle-ci étant portée a son passif!63,
Ce faisant, le risque est grand que 1’expert soit toujours considéré comme imprévoyant
pour la simple raison qu’un expert devrait toujours étre prévoyant!'%, A cette critique,
il faut opposer trois remarques.

1053 B, CORBOZ, «Art. 12, op. cit., p. 157.

1054 T REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p. 117.

1055 B, CORBOZ, «Art. 12», op. cit., p. 161.

1056 T GRAVEN, «La répression de I’homicide en droit suisse», Revue de science criminelle et de

droit pénal comparé, 1966, p.290.

R. ROTH, Le droit pénal face au risque et a I’accident individuels, op. cit., p.73.

PH. GRAVEN, L’infraction pénale punissable, op. cit., p.222.

1059 G, STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I, op. cit., p. 518.

1060y REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p. 120: «So wird z.B. die bei der Be-
treuung eines Verletzten geforderte Sorgfalt fiir einen Arzt ganz anders zu beurteilen sein als
fiir einen Samariter oder gar ein Kind ».

1061 M. KILLIAS et al., Grundriss der Allgemeinen Teils des Schweizerischen Strafgesetzbuchs,
Stampfli, 2¢ édition, 2017, p. 58 et H. LANDOLT etl. HERZOG-ZWITTER, «Sorgfaltspflicht
der Arzte», Haftung und Versicherung, 2016, p. 108.

1062 PH. GRAVEN, L'infraction pénale punissable, op. cit., p.221.

1063 R. ROTH, Le droit pénal face au risque et a I’accident individuels, op. cit., p.73.

106+ PH. GRAVEN, L'infraction pénale punissable, op. cit., p.221.

1057
1058
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Tout d’abord, il ne faut rien exagérer puisque la jurisprudence invite régulierement «a
ne construire que des modeles opérationnels, [c’est-a-dire] a ne jamais perdre de vue
ce qui est raisonnablement exigible> dans les circonstances» !9,

Ensuite, il convient de préciser que 1’individualisation ne porte pas «sur le degré de
diligence a appliquer, comme si le spécialiste devait étre plus diligent que le profane,
mais uniquement sur la question de savoir quels sont les risques et les possibilités
d’assistance que 1’auteur aurait pu identifier et maitriser, en fonction de ses capacités
individuelles, pour la mise en ceuvre concrete, dans la situation dans laquelle il se trou-
vait, du devoir de diligence demandé a tout un chacun»'%, 11 est ainsi par exemple
attendu que tout conducteur adopte un méme degré de diligence dans sa conduite: un
pilote de course n’a pas a étre plus diligent qu’un conducteur débutant — qui, lui, serait
autorisé a étre étourdi. Toutefois, dans la mise en ceuvre individuelle du devoir de dili-
gence, il est possible d’attendre du pilote qu’il évite un accident par une manceuvre
difficile a effectuer, tandis qu’une telle manceuvre ne pourra pas étre attendue du jeune
conducteur. La solution reste donc équitable puisqu’il est attendu de tous un méme ni-
veau de diligence, chacun devant mettre en ceuvre tout ce qui peut raisonnablement
étre attendu de lui pour éviter la survenance d’un résultat pénal, compte tenu de ses
éventuelles qualifications.

Enfin, adopter la position inverse en recourant a des modeles standards pour évaluer
les comportements d’auteurs dotés de facultés supérieures a la moyenne conduirait a
une exclusion non souhaitable de leur responsabilité et désarmerait par conséquent
la prévention générale des incriminations de négligence dans les domaines tech-
niques'%’. I serait au demeurant tout a fait injustifiable que la diligence qui doit
étre mise en ceuvre par un médecin «se limite a ce que 1’on peut exiger d’un homme
de la rue»'% sans qu’il ait a faire usage de ses compétences pour satisfaire a son

devoir!'09,

1065 Ipid. Voir également, G. STRATENWERTH, « Zur Individualisierung des Sorgfaltsmass-
stabes», Festschrift fiir Hanns-Heinrich Jescheck zum 70. Geburtstag, Duncker & Humblot,
Berlin, 1985, p. 300.

1066 G, STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I, op. cit., p.518: «Diese
Anforderungen beziehen sich aber, wie angesichts missverstindlicher Formulierungen noch
einmal zu betonen ist, nicht auf den Grad der anzuwendenden Sorgfalt, so als miisste der Er-
fahrene sorgfiiltiger sein als der Unerfahrene, sondern allein auf die Frage, welche Risiken
und Moglichkeiten der Abhilfe der Titer nach seinen individuellen Fdhigkeiten bei Anwen-
dung der fiir jedermann gebotenen Sorgfalt hiitte erkennen und beherrschen konnen ».

1067 . HURTADI POZO0, Droit pénal, partie générale, op. cit., p.446et J. REHBERG, Zur Lehre
vom Erlaubten Risiko, op. cit., p. 137.

1068 B, CORBOZ, «L"homicide par négligence (art. 117 CP)», op. cit., p. 173.

1069 3 HURTADI POZO0, Droit pénal, partie générale, op. cit., p. 446.
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215. Appréciation des compétences moindres

11 convient par ailleurs de souligner que I’individualisation n’emporte pas nécessaire-
ment une augmentation des exigences, puisque, en présence de caractéristiques per-
sonnelles objectives plus faibles, telles qu'un moindre niveau de formation, les at-
tentes seront également moindres. Ainsi, par exemple, ce qui pourra étre exigé de

I’apprenti ne sera pas a un niveau aussi élevé que ce qui pourra étre attendu de
I’homme du métier.

Cette individualisation ne peut en revanche pas avoir pour fonction d’abaisser I’exi-
gence de diligence de I’auteur dont les connaissances se situent, sans raison objective,
en-dessous du niveau standard attendu pour I’activité en cause. Le modele restant un
modele objectif supra-individuel, le «mauvais» médecin, quand bien méme il aurait
été défavorisé par sa formation ou par ses moyens propres, ne peut arguer de son ni-
veau inférieur 4 la moyenne pour se dédouaner des imprévoyances qu’il commet'®7°,
Du point de vue de 1’appréciation du devoir de diligence, la personne déficiente doit
étre jugée conformément au standard exigible qui lui correspond'?”!.

Dans de tels cas, il est toujours possible pour le juge de retenir ensuite une cause d’at-
ténuation de la responsabilité si la déficience s’explique par une diminution du discer-
nement, voire une cause d’irresponsabilité si le discernement était aboli'?’2, Une telle
exemption ne peut toutefois se produire qu’a la condition, posée a I’alinéa 3 de
I’article 19 du Code pénal suisse, que la déficience ne soit pas elle-méme due a une
actio libera in causa, c’est-a-dire que I’auteur n’ait pas provoqué la déficience ou
I’abolition de son discernement — par 1’absorption d’une substance par exemple —
alors qu’il pouvait prévoir, au moins dans les grandes lignes, la commission de I’ac-
tion dommageable en raison de cet état'’’3. Dans tous les cas, si la déficience conduit
a retenir une cause d’atténuation ou d’abolition de la responsabilité pénale, la question
se situe des lors au niveau de la culpabilité (Schuld) et n’intéresse déja plus la typicité,
le comportement devant d’abord y étre analysé comme imprévoyant par le biais de la
méthode objective-individualisée.

216. Hypothése de la faute par acceptation

Le comportement d’un agent peut également &tre considéré comme imprévoyant s’il
commet une faute par acceptation (Ubernahmeverschulden), c’est-a-dire s’il prend
part a une activité qui exige de maniere évidente certaines compétences spéciales ou

1070 R, ROTH, Le droit pénal face au risque et & 'accident individuels, op. cit., p. 74.

1071 1bid.

1072 B, COrRBOZ, «L’homicide par négligence (art. 117 CP)», op.cit., p.196et C. FAVRE,
M. PELLET et P. STOUDMANN, «Art. 12», op. cit., p. 46.

1073 PH. GRAVEN, L’infraction pénale punissable, op. cit., p.243et Y. JEANNERET, A. KUHN
et B. LAPEROU-SCHENEIDER, Droit pénal frangais et droit pénal suisse, une mise en pa-
rallele, I”harmattan, 2017, p. 112.
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une expérience correspondante dont il n’est pas doté'?7#, Dans cette hypothése, 1’objet
du reproche se déplace'?”: il ne vise plus le fait que ’agent n’ait pas fourni les efforts
nécessaires au moment de I’action — dont il était de toute facon objectivement incapa-
ble —, mais le fait méme qu’il ait, antérieurement a 1’action, accepté d’y participer. En
effet, si les capacités de 1’auteur se situent en-dessous du niveau moyen pour I’activité
en cause, on considérera généralement que les devoirs de la prudence 1’obligeaient a
«s’abstenir ou a faire appel a une personne compétente»'%7¢, sauf bien str dans 1’hy-
pothese ou cela aurait fait courir un plus gros risque de dommage eu égard aux cir-
constances'?7’.

Tous les niveaux professionnels peuvent étre concernées par une faute par acceptation:
aussi bien le jeune apprenti qui, dans une situation donnée, aurait da faire appel a son
maitre d’apprentissage que le bon médecin qui aurait dii recourir a un spécialiste pour
soigner une pathologie délicate ou le spécialiste qui a préféré agir seul alors que la pru-
dence lui commandait d’agir de concert avec un confrere.

La notion de faute par acceptation permet d’appréhender le comportement de
I’homme qui se croit tout-puissant et va au-dela de ses capacités, au détriment de
Iintégrité des tiers. Avant d’exécuter une activité dangereuse, 1’agent doit toujours
se demander s’il a la formation et les compétences suffisantes!?’8, Tl n’est pas néces-
saire qu’il puisse reconnaitre précisément les dangers dont il est question, il suffit
qu’il soit capable de reconnaitre a I’avance qu’il lui manque des qualifications re-
quises pour la réalisation de la tache'?”. Tl est toutefois indispensable que I’agent
ait pu reconnaitre son inaptitude antérieurement a 1’activité puisque, dans le cas
contraire, aucune faute «par acceptation» ne pourra par définition &tre retenue
contre lui, des complications inattendues étant toujours possibles dans n’importe
quelle activité. La gestion de la crise par I’agent devra alors étre appréciée selon la
méthode objective-individualisée.

La faute par acceptation se retrouve dans toutes sortes de configurations, telles que
I’exécution d’une opération sans étre suffisamment équipé'®’, le maniement d’explo-

sifs sans avoir les compétences requises'®! ou la mise sur le marché d’un produit com-

1074 S MAEDER et M. A. NIGGLI, «Art. 12», Basler Kommentar, Strafrecht I, dirigé par
M. A. NIGGLI et H. WIPRACHTIGER, Helbing Lichtenhahn, 4¢édition, 2019, p.200 et
F. MULLER, Repetitorium zum Schweizerischen Strafrecht, Allgemeiner Teil und Jugend-
strafrecht, Stampfli, 4¢édition, 2014, p. 195 et s.

1075 G. STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I, op. cit., p. 498.

1076 B. CORBOZ, «L’homicide par négligence (art. 117 CP)», op. cit., p.78.

077 G. STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I, op. cit., p. 498.

1078 J. HURTADI P0ZO0, Droit pénal, partie générale, op. cit., p. 438.

1079 S, MAEDER et M.A. NIGGLI, «Art. 12», op. cit., p. 200.

1080 R. ROTH, Le droit pénal face au risque et a I’accident individuels, op. cit., p.74.

1081 ATF 106 TV 312.
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portant un défaut reconnaissable d’aprés ’état de la science et de la technique'®2. 11
peut encore tout simplement s’agir d’un skieur qui, alors que sa technique laisse a dé-

sirer et en dépit d’une forte fréquentation, dévale la piste en « Schuss »'%3,

Notons que le droit francais connait également I’hypothese de la faute par acceptation.
11 la traite généralement sous 1’angle de la faute caractérisée, car, en allant au-dela de
ses compétences, I’agent prend précisément un risque d’une particuliere gravité qu’il
ne pouvait ignorer.

217. Appréciation autonome des imprévoyances pénale et civile

En tout état de cause, et c’est un point fondamental, I’appréciation de I'imprévoyance
par le juge pénal s’est toujours réalisée indépendamment de toute considération rela-
tive 2 la responsabilité civile!'®4, ce qui constitue une différence majeure avec le droit
frangais'®®. L article 53 alinéa 2 du Code des obligations!%% pose le principe selon le-
quel le juge civil n’est pas lié par le juge pénal, notamment en ce qui concerne I’ appré-
ciation de la négligence'*®’. Qu’une imprévoyance soit ou non retenue par le juge pé-
nal n’empéche des lors pas le juge civil d’engager ou non la responsabilité civile de
Iauteur d’un dommage pour négligence au titre de I’article 41 alinéa 1 du Code des
obligations'®8. Ce principe se justifie par le fait que «la fonction premiére de la res-
ponsabilité civile [est avant tout] une fonction réparatrice»'%, ce qui nécessite de lais-
ser une marge de manceuvre suffisante au juge civil pour apprécier le bien-fondé
d’une indemnisation. Par conséquent, 1’appréciation de I’'imprévoyance pénale n’est
pas polluée par des considérations indemnitaires, ce qui permet au juge pénal d’en re-
tenir une définition caractérisant véritablement un comportement blamable.

Finalement, alors que le texte d’incrimination laissait entrevoir une appréciation exten-
sive et sévere du comportement non intentionnel punissable, la méthode objective-in-
dividualisée propose une manicre stable et relativement consensuelle d’apprécier I’im-
prévoyance pénale en droit suisse. Adoptée par les juges pénaux, elle a sans doute
constitué un terrain propice au développement de la théorie du risque autorisé, la-

1082 § GLESS, «Strafrechtliche Produkthaftung », recht — Zeitschrift fiir juristiche Weitberbildung
und Praxis, vol. 31-2, 2013, p. 58.

1083 ATF 80 TV 49.

1084 PH. GRAVEN, L'infraction pénale punissable, op. cit., p. 50 et s.

1085 Voir 1' partie, titre 2, chapitre 1, section 2, II, B: L’autonomie de 1’appréciation de la faute pé-
nale par rapport a la faute civile, n®227 et s.

1086 Art, 53 al. 2 CO: « Le jugement pénal ne lie pas davantage le juge civil en ce qui concerne I’ap-
préciation de la faute et la fixation du dommage ».

1087 F, WERRO, «Art. 53», Commentaire romand, code des obligations I, dirigé par L. THEVE-
NOZ et F. WERRO, Helbing Lichtenhahn, 2012, p. 504.

1088 Art. 41 al. 1 CO: « Celui qui cause, d’une maniére illicite, un dommage a autrui, soit intention-
nellement, soit par négligence ou imprudence, est tenu de le réparer ».

1089 G, ETIER et B. STRAULI, «Les grandes notions de la responsabilité civile et pénale», Jour-
née de la responsabilité civile 2014, Schulthess, Geneve, 2015, p. 14.
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quelle a véritablement permis d’assigner une limite raisonnable a I’incrimination de la
non-intention!*°, En revanche, la méthode d’appréciation de la faute pénale d’impru-
dence a posé davantage de difficultés en droit francais.

| L’appréciation de la faute d’imprudence en droit frangais

218. Question de ’appréciation

En droit francais, la question de I’appréciation de la faute d’imprudence s’est posée,
pour I’essentiel, antérieurement a la loi Fauchon introduisant les deux fautes qualifiées
dans le Code pénal frangais. C’est pour cette raison que les discussions sur I’apprécia-
tion de la faute d’imprudence ont trés majoritairement porté sur ce qui correspond au-
jourd’hui a la faute simple. Lors de leur arrivée en 2000, les fautes qualifiées ont été
dotées par la loi de criteres particuliers, qui s’ apprécient d’apres la méthode dégagée a
partir de la faute d’imprudence traditionnelle.

219. Points d’achoppement

Deux points dans I’appréciation de la faute d’imprudence ont fait 1’objet de vives dis-
cussions dans la doctrine, amenant ainsi le 1égislateur a réformer la loi: il s’agit d’une
part de la méthode d’appréciation de la faute d’imprudence (A) et, d’autre part, de
I’autonomie de I’appréciation de la faute pénale par rapport a la faute civile (B).

A La méthode d’appréciation

220. Appréciations in abstracto et in concreto

Traditionnellement, la doctrine considérait que les magistrats établissaient I’existence
de la faute d’imprudence en recourant & une appréciation dite «in abstracto»'®', qui
consiste a envisager le comportement de 1’agent «par référence a un modele idéal et
abstrait» %2, Le comportement reproché est alors «comparé par rapport & une norma-
lité, une idée de ce qui est normalement prudent et diligent, droit et avisé, par rapport,
finalement, au comportement qu’aurait eu le bon pére de famille»'%3 dans les mémes
circonstances. L'utilisation de cette méthode a néanmoins parfois été remise en ques-
tion par la doctrine qui dénongait la tendance des juges a retenir des modeles de com-

109 Voir 2¢ partie, titre 1, chapitre 1: L’acceptation explicite d’un risque dans la théorie du risque
autorisé en droit suisse, n° 308 et s., en particulier n° 363.

191'W. AYED, La responsabilité pénale des décideurs publics pour infractions non intention-
nelles, op. cit., p. 294.

1092 P BONFILS et M. GIACOPELLI, Droit pénal général, op. cit., p. 139, n°219. Pour la méme
distinction en droit civil, voir M. PUECH, Notion et role de Uillicéité dans la responsabilité
civile extracontractuelle, theése, Strasbourg, 1971, p. 84 et s.

1093 Ibid.
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portement possédant de trop hautes vertus'*® puis & arguer que le comportement
adopté par I’agent n’était par conséquent pas suffisamment diligent'*®. Les décisions
des juges apparaissaient ainsi souvent comme faisant preuve d’une trop grande sévé-
rité!*%, en placant le seuil de la répression extrémement bas. Tel était particuliérement
le cas en ce qui concerne les décideurs publics, comme les €lus locaux et membres du
corps préfectoral, dont la responsabilité était de plus en plus fréquemment engagée'?”’.
Certains auteurs ont alors appelé de leurs voeux une inflexion de la rigueur des magis-
trats dans leur appréciation de la faute d’imprudence, notamment en proposant qu’ils
recourent plutdt a une appréciation dite «in concreto », qui consiste a prendre pleine-
ment en considération les «données particulieres»!%8 1099
de I’agent, telles que par exemple sa faiblesse physique, sa fragilité psychologique ou
encore son état de détresse ou sa naiveté!''?, Cette méthode d’appréciation du compor-
tement n’en nécessite pas moins de recourir 2 une comparaison''%!, En effet, le juge ne

se contente pas d’établir un simple «jugement de réalité» déterminant de quelle ma-

et «facultés personnelles»

niere le comportement s’est manifesté mais cherche véritablement a dresser un «juge-
ment de valeur» par rapport & un modele, qui, cette fois-ci, est concret!'%2. Ce modele
est alors défini en se référant a «un individu doté des mémes caractéristiques que la
personne dont on veut évaluer le comportement»'1%, ce qui génére ainsi une trés
grande souplesse dans 1’appréciation de la faute d’imprudence.

221. Précisions de la loi du 13 mai 1996

Le législateur s’est finalement emparé de la question de la méthode d’appréciation de
la faute non intentionnelle, en cherchant a en préciser les criteres, a 1’occasion de la
réforme du 13 mai 1996, 11 apparaissait alors clairement que son véritable objectif
était surtout d’éviter que 1’appréciation du comportement des élus locaux ne mene
trop facilement a la reconnaissance d’une faute!'®. II lui était cependant bien délicat
de 1égiférer pour cette seule catégorie de la population, car une telle approche aurait
risqué de porter atteinte «au principe constitutionnel d’égalité des citoyens devant la

109 p KOLB et L. LETURMY, Cours de droit pénal général, op. cit., p. 186, n°854.

1095 P, BONFILS et M. GIACOPELLI, Droit pénal général, op. cit., p. 139, n°219.

109 Ipid., p. 140.

1097 A LEPAGE et H. MATSOPOULOU, Droit pénal spécial, op. cit., p. 108.

1098 V. MALABAT, Appréciation in abstracto et appréciation in concreto en droit pénal, op. cit.,
p.S.

109 3 PRADEL et M. DANTI-JUAN, Droit pénal spécial, op. cit., p. 93, n°72.

1100 P, BONFILS et M. GIACOPELLI, Droit pénal général, op. cit., p. 138, n°217.

101y, MALABAT, Appréciation in abstracto et appréciation in concreto en droit pénal, op. cit.,
p. 6.

102 1pid.,

103 1hid.

104 T 0i n°96-393 du 13 mai 1996, relative a la responsabilité pénale pour des faits d’imprudence
ou de négligence.

105 3 LEROY, Droit pénal général, L.G.D.J, 9¢édition, 2022, p. 249, n°432.
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loi»'1%, En outre, ce procédé aurait vraisemblablement exposé le 1égislateur 2 la criti-
que, en donnant la désagréable sensation que les hommes politiques sont finalement
les premiers bénéficiaires des lois qu’ils adoptent!!%7,

Pour ces raisons, le 1égislateur a décidé d’intervenir par la voie générale, en ajoutant a
I’article 121-3 du Code pénal francais une énumération des différents criteres devant
servir pour apprécier le comportement en cause. Cet article dispose désormais a son
troisiéme alinéa, que la faute de 1’agent doit s’apprécier par référence aux «diligences
normales compte tenu, le cas échéant, de la nature de ses missions ou de ses fonctions,
de ses compétences ainsi que du pouvoir et des moyens dont il disposait ».

222. Analyse doctrinale de la réforme de 1996

Cette modification législative ne se référe toutefois aucunement aux méthodes d’ap-
préciation in abstracto ou in concreto énoncées par la doctrine, ce qui a eu pour consé-
quence de nourrir une assez vive controverse sur la question de savoir si la méthode
d’appréciation de la faute d’imprudence a, en fin de compte, vraiment été modifiée
par cette réforme!'%8,

223. L’analyse d’une consécration de la méthode d’appréciation in concreto (1)

Une partie de la doctrine!'” estime que cette réforme consacre véritablement une ap-
préciation in concreto de la faute d’imprudence, en raison de ce qu’elle impose au
juge de prendre en compte des criteres d’individualisation concrets, tels que la nature
des missions ou des fonctions de 1’agent, ses compétences ainsi que son pouvoir et ses
moyens.

D’aucuns refusent cependant de donner une telle portée a la loi du 13 mai 1996, en
mettant en avant la crainte que 1I’appréciation in concreto aboutisse a une appréciation
trop individualisée, qui conduirait a des solutions absurdes en matiére non intention-
nelle!"'%, comme cela a déja été souligné a propos de la prise en compte des défauts

personnels en droit suisse''!!. Le choix d’un modeéle trop concret reviendrait en effet

1106 M. VERON, Droit pénal spécial, Dalloz, 17¢édition, 2019, p. 103.

1107 P, BONFILS et M. GIACOPELLI, Droit pénal général, op. cit., p. 140, n° 220.

108 1pid., p. 141, n°221.

1109 Pour des auteurs favorables a une appréciation in concreto, voir notamment R. BERNARDINI
et M. DALLOZ, Droit criminel, vol.2 — L’infraction et la responsabilité, op. cit., p.199;
S. JACOPIN, Droit pénal général, Bréal, 3¢ édition, 2015, p.245; P. KOLB etL. LETURMY,
Cours de droit pénal général, op.cit., p.186, n°854; Y. MAYAUD, Droit pénal général,
op. cit., p.322 et s.; P. MISTRETTA, Droit pénal médical, op. cit., p.59; H. RENOUT, Droit
pénal général, Larcier, 18¢édition, 2013, p. 153;J.-F. SEUVIC, «Responsabilité pénale pour
faits d’imprudence ou de négligence — responsabilité des élus locaux et des fonctionnaires»,
Revue de science criminelle et de droit pénal comparé, 1996, p. 890 et s.et M. VERON, Droit
pénal spécial, op. cit., p. 107.

1110 M. BENEJAT, La responsabilité pénale professionnelle, Dalloz, 2012, p. 90.

1 Voir 1™ partie, titre 2, chapitre 1, section 1, I: L’appréciation de I'imprévoyance en droit suisse,
n°215.
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a considérer que «I’individu qui ne dispose que de faibles moyens ou capacités per-
sonnelles»!'!'2, et qui se conduit donc généralement de maniére imprudente en raison
de son incapacité a adopter le comportement requis, n’engagerait jamais sa responsa-
bilité pénale!''3. En revanche, I’individu doté de grandes capacités, qui lui permettent
d’assurer un comportement «exemplaire», engagerait quant a lui sa responsabilité pé-
nale a la «moindre défaillance de sa part, nécessairement occasionnelle» car par rap-
port a ses capacités personnelles, il ne se sera pas comporté de maniére assez pru-
dente'''*, En plus d’étre injuste, un tel raisonnement occulterait complétement «le
caractere préventif et éducatif que doit revétir la sanction pénale en matiere d’impru-
dence»!"5. 11 faut néanmoins modérer la critique a 1’égard de I’appréciation in
concreto car les auteurs qui en défendent I’utilisation dans le cadre de la réforme de
1996 ne tombent jamais dans de tels travers. Ils estiment a I'inverse qu’en matiere
non intentionnelle, le modele de référence doit étre individualisé en recourant unique-
ment 2 des critéres objectifs, tels que ceux énoncés par la loi du 13 mai 1996'!16.

224. L’analyse d’une confirmation de la méthode d’appréciation in abstracto (2)

Une autre partie de la doctrine!!!” considére que la réforme de 1996 ne fait que confir-
mer le recours a une appréciation in abstracto de la faute d’imprudence. Ces auteurs
fondent leur position sur le fait que la disposition issue de la loi du 13 mai 1996 se
réfere & ’expression de «diligences normales», laquelle renvoie selon eux implicite-
ment & un modéle normatif abstrait, qui rappelle le standard du bon pére de famille!!'8,
L’énumération subséquente servirait ensuite a inciter le juge a préciser les caractéris-
tiques du modele abstrait car, contrairement a une idée recue, I’appréciation in abs-

12 J Y. MARECHAL, Essai sur le résultat dans la théorie de I'infraction pénale, I Harmattan,
2003, p.471.

13 Ipid.

14 A -C. DANA, Essai sur la notion d’infraction pénale, op. cit., p.335 et A. DORSNER-DO-
LIVET, Contribution a la restauration de la faute, condition des responsabilité civile et pénale
dans I’homicide et les blessures par imprudence: a propos de la chirurgie, L.G.D.J, Biblio-
theéque de droit privé, 1986, p. 246.

15 3 -Y. MARECHAL, Essai sur le résultat dans la théorie de infraction pénale, op. cit., p.471.

116 Ipid.

17 Pour des auteurs favorables 2 une appréciation in abstracto, voir notamment P. BONFILS et
M. GIACOPELLI, Droit pénal général, op.cit., p.140, n°220 et s.; O. DECIMA,
S. DETRAZ, E. VERNY, Droit pénal général, L.G.D.J, 5¢édition, 2022, p.208, n°409;
E. DREYER, Droit pénal général, op.cit., p.737; S. FOURNIER, Droit pénal général,
LexisNexis, 2¢édition, 2021, p. 87, n° 185; T. GARE, Droit pénal spécial, personnes et biens,
Bruylant, 8°édition, 2022, p.202; P. JOURDAIN, «Les conséquences de la loi du 10 juillet
2000 en droit civil», op. cit., p. 748 et s.; V. MALABAT, Droit pénal spécial, op. cit., p. 119,
n°197; R. OLLARD et F. ROUSSEAU, Droit pénal spécial, op. cit., p.68; J. PRADEL et
M. DANTI-JUAN, Droit pénal spécial, op. cit., p.92,n°71; PH. SALVAGE, «L’imprudence
en droit pénal», La Semaine Juridique Edition Générale, N° 50, 2017, n°26 et A. SERIAUX,
«L appréciation de la faute pénale d’imprudence en droit francais contemporain», Revue de
science criminelle et de droit pénal comparé, 2017, p.231 et s, n° 8.

118 7 PRADEL et M. DANTI-JUAN, Droit pénal spécial, op. cit., p. 93, n°72.
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tracto n’a jamais signifié que le modele de référence devait nécessairement étre appré-
hendé de maniere invariable quelle que soit 1’espéce. Au contraire, il ressort de la ju-
risprudence antérieure que cette méthode d’appréciation a toujours impliqué une pos-
sible individualisation du modele d’apres des critéres objectifs, de telle sorte que le
modele générique du bon pere de famille peut tout a fait devenir, le cas échéant, celui
du bon médecin, du bon chef d’exploitation ou encore du bon sportif'''°. C’est préci-
sément ce mécanisme d’adaptation du modele de référence que la loi du 13 mai 1996
consacrerait puisqu’elle vise exclusivement des «données personnelles extériori-
1120 et objectives, telles que les missions, les fonctions, les moyens et le pouvoir
de I’agent. Seul le terme de «compétence» aurait pu en faire douter, mais «la circu-
laire d’application du texte (...) précise que ce terme doit &tre compris dans son sens
juridique, et non par référence aux aptitudes psychologiques personnelles»'!?!. Le mo-
dele de référence resterait donc abstrait, mais prendrait en compte des circonstances
objectives qui peuvent influer sur la conduite a tenir''??, de maniére a ne pas juger le

sées»

«simple quidam a I’aune de [ce qui peut étre espéré] d’une personne dotée de charges

ou de pouvoirs plus relevés, et inversement»!'!23,

225. Synthese (3)

Finalement, les méthodes d’appréciation in abstracto et in concreto se rejoignent lar-
gement en matiere non intentionnelle, puisqu’elles conduisent toutes deux a adopter
un modele de référence qui doit étre individualisé d’apres des criteres objectifs. Des
lors, il apparait que la querelle doctrinale procede plus d’une sensibilité terminolo-
gique que d’un véritable désaccord de fond entre les auteurs!'?*. Tl convient donc
d’éviter de se cristalliser sur I’'une ou I’autre de ces deux méthodes, qui reviennent,
en quelque sorte, a voir le verre a moitié plein ou a moitié vide, en partant soit d’un
modele abstrait pour I’individualiser, soit d’un modele concret pour I’objectiver. En
réalité, la loi du 13 mai 1996 consacre une solution intermédiaire, qui correspond en
substance a une appréciation «in abstracto individualisée», ce qui n’est pas sans rap-
peler fortement la méthode d’appréciation objective-individualisée employée par le
droit suisse.

1119 py. CONTE, Droit pénal spécial, op. cit., p.49.

1120V, MALABAT, Appréciation in abstracto et appréciation in concreto en droit pénal, op. cit., p. 7.

121 ' p. BONFILS et M. GIACOPELLI, Droit pénal général, op. cit., p. 141, n°221.

1122V, MALABAT, Appréciation in abstracto et appréciation in concreto en droit pénal, op. cit.,
p.7.

1123 A SERIAUX, «L appréciation de la faute pénale d’imprudence en droit frangais contempo-
rain», op. cit., n° 8.

1124 M. BENEJAT, La responsabilité pénale professionnelle, op. cit., p. 90, note en bas de page
n°484.
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226. Portée de la réforme de 1996

Cette réforme n’a cependant pas profondément bouleversé la facon dont les magistrats
apprécient la faute d’imprudence car il leur arrivait déja avant cette réforme d’adapter
leurs modeles de référence en fonction des caractéristiques du prévenu, ce qui donne a
cette réforme «une portée beaucoup plus déclarative ou expressive que novatrice, en
disant formellement ce qui se pratiquait déja par la jurisprudence antérieure»!!23,

La loi du 13 mai 1996 a néanmoins permis d’exiger un plus grand soin de la part des
juges dans la motivation de leurs décisions, en les obligeant a préciser davantage les
criteres sur lesquelles ils fondent leurs verdicts'!?%. Cette nouvelle exigence de préci-
sion explique d’ailleurs probablement que la Cour de cassation ait appliqué la nou-
velle version de I’article 121-3 du Code pénal frangais a des faits antérieurs a I’entrée
en vigueur de la réforme du 13 mai 1996, I’envisageant implicitement comme un texte
plus doux que son devancier en vertu du principe de rétroactivité in mitius 7.

Pourtant, la réforme n’est pas véritablement parvenue a infléchir la rigueur des juges,
qui, tout en se référant aux nouveaux criteéres de 1’article 121-3 du Code pénal fran-
cais, ont continué de choisir des modeles de référence particulierement exigeants'!28,
Des lors, «I’application de la loi du 13 mai 1996 n’a pas produit les effets escomptés

et I'inquiétude des décideurs [publics] n’est pas retombée» 2.

Cet échec de la réforme de 1996 ne s’explique toutefois pas tant par le contenu de la
réforme elle-méme que par le fait qu’il subsistait en 1996 une tragique interférence
entre les appréciations pénale et civile de la faute d’imprudence.

B L’autonomie de I'appréciation de la faute pénale par rapport a la
faute civile

227. Contexte initial

Les termes de I'article 121-3 du Code pénal francais rappellent largement ceux de
I’article 1241 du Code civil frangais, anciennement article 1383, qui emploient égale-
ment les notions d’imprudence et de négligence!'*°. Ce texte dispose que «chacun est

1125 Y, MAYAUD, Violences involontaires et responsabilité pénale, op. cit., p. 129.

1126 P, BONFILS et M. GIACOPELLI, Droit pénal général, op. cit., p. 141, n°221.

1127 PH. CONTE, Droit pénal spécial, op. cit., p.49.

1128 T HERMANN, «Le juge pénal, juge ordinaire de I’administration», Recueil Dalloz, 1998,
p-195 et s; J.-Y. MARECHAL, Essai sur le résultat dans la théorie de l'infraction pénale,
op. cit., p.472 et M.-F. STEINLE-FEUERBACH, «La responsabilité pénale des maires en
cas de catastrophe (au regard des proces de Bruz et de Barbotan) ou la fausse nouveauté de la
1oi n°96-393 du 13 mai 1996», La Semaine Juridique Edition Générale, N°43, 1997, n°9.

1129 M.-C. SORDINO, Droit pénal général, op. cit., p. 143.

1130 Pour un constat similaire, voir I. LORRAIN-BERTAGNA, Le statut juridique des infractions
d’imprudence et le droit pénal général, op. cit., p. 103, n° 66.
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responsable du dommage qu’il a causé non seulement par son fait, mais encore par sa
négligence ou par son imprudence ».

La question s’est alors posée de savoir si les notions d’imprudence et de négligence
visées par le droit civil devaient étre comprises de la méme maniere qu’en droit pé-
nal'’3!, Dans I’affirmative, cela signifierait qu’il existerait une unité ou identité entre
les fautes pénale et civile, alors que, dans la négative, cela impliquerait 1’existence
d’une dualité entre ces fautes!'*2. La réponse s’est avérée «délicate» '3 et a fait I’ob-
jet de plusieurs évolutions.

228. Consécration de I’unité des fautes pénale et civile

Au cours du XIX¢siécle, les fautes pénale et civile ont vécu séparément!!3, de telle
sorte que le juge pénal et le juge civil pouvaient apprécier chaque faute d’apres «ses
critéres propres, sans étre génés ou conditionnés par [les criteres de] 1’autre» 13,

La Cour de cassation a ensuite opéré un revirement de jurisprudence ''*® a I’occasion
de I’arrét Brochet et Deschamps du 18 décembre 1912!'%7, dans lequel elle a appliqué
la théorie de I'unité des fautes, en considérant que toute faute génératrice d’une res-
ponsabilité civile engage également la responsabilité pénale de son auteur, «sans que
la légéreté de la faute commise puisse avoir d’autre effet que celui d’atténuer la peine
encourue ». Cette solution a été justifiée par la volonté d’éviter qu’une divergence
dans I’appréciation de la faute d’imprudence ou de négligence entre le juge pénal et
le juge civil ne conduise a d’apparentes «contrariétés de décisions entre les deux
contentieux »'1*8, en retenant la faute sur le plan pénal mais non sur le plan civil et in-

versement' .

131 P, BONFILS et M. GIACOPELLI, Droit pénal général, op. cit., p. 151, n°238. Voir également
K. OTHMANE, L’imprudence pénale et ses liens avec la responsabilité civile, thése, Paris, 2007.

1132 3. PRADEL, Droit pénal général, op. cit., p. 496.

1133 P, BONFILS et M. GIACOPELLI, Droit pénal général, op. cit., p. 152, n° 238.

1134 p. KOLB et L. LETURMY, Cours de droit pénal général, op. cit., p. 196, n°899.

1135 M.-L. RASSAT, Droit pénal général, Ellipses, 4¢édition, 2017, p. 350.

1136 R, BERNARDINI et M. DALLOZ, Droit criminel, vol. 2 — L’infraction et la responsabilité,
op. cit., p.228.

1137 Cass. civ. 18 décembre 1912, S. 1914. 1. 249, note Morel, D. 1915. 1. 7: En I’espéce, il s’agis-

sait d’un chantier sur lequel un ascenseur était en train d’étre installé. L’appareil était posé mais

les guides n’étaient pas encore fixés. L’acces a I’ascenseur était donc interdit. Cependant, pen-

dant la nuit, des inconnus ont retiré le dispositif qui empéchait ’acces a I’ascenseur, laissant

croire que la défense de s’en servir avait été levée. Un ouvrier y emmene son collegue. Arrivée

au premier étage, la cabine s’effondre, entrainant le déces du colleégue. La Cour considere qu’il

y a imprudence pénale: «si atténuée que fiit la faute retenue a la charge de Claustre, elle n’en

constituait pas moins une imprudence passible des peines édictées par ['article 320 ».

Y. MAYAUD, «La loi Fauchon du 10 juillet 2000 apres plus de cinq ans d’application ...»,

op. cit.

1139Y, MAYAUD, Droit pénal général, op. cit., p.315.

1138
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229. Terribles conséquences

Les conséquences de cette solution ont été considérables et désastreuses car, en vertu
du principe de Iautorité de la chose jugée au criminel sur le civil''*?, lorsque le juge
pénal pronongait une relaxe pour absence de faute pénale, le juge civil n’avait plus la
possibilité de reconnaitre 1’existence d’une faute sur le plan civil Iui permettant d’al-
louer une indemnisation 2 la victime!'#!.

Ce résultat était d’autant plus injuste que, dans le méme temps, la faute civile a connu un
mouvement d” «objectivisation»!'!42, qui visait justement a garantir une meilleure indem-
nisation des victimes!!'#3, Peu a peu, le juge civil s’est référé a des standards de conduite
tres élevés, retenant au titre de la faute d’imprudence «des comportements de moins en
moins anormaux»''* et parfois méme certaines «maniéres d’agir ot I’opinion commune
ne voit rien de répréhensible»!'*. Ce mouvement a conduit a détacher progressivement
la faute civile de tout «jugement de valeur morale»''# sur le comportement de I’auteur.
La faute civile, comprise au sens de «fout fait quelconque de I’homme »"'*7, s’est ainsi
réduite jusqu’a ne devenir le plus souvent qu’un simple «procédé technique» d’indemni-

sation'!*8.

Pour éviter que 1'unité des fautes empéche I’indemnisation de la victime, le juge ré-
pressif a alors «projeté sur ses décisions les conséquences indemnitaires» ' du droit
civil, en se montrant a son tour «fort exigeant sur le plan pénal»'">", 11 s’est ainsi mis a
retenir des défaillances trés [égeres!!S!, des «poussieres de faute»!'>2, dans des cas ou

la mesure répressive n’était pas nécessairement utile''>3, «quitte 2 ne les sanctionner

1140 Principe posé par I’arrét Quertier, Cass. civ., 7 mars 1855, D. 1855.1.81.

141 B DREYER, Droit pénal général, op. cit., p.728.

1142 F. SOBO, L’article 121-3 du Code pénal, op. cit., p.312.

1143 B, Salomon, La faute civile et la faute pénale dans I’homicide et les coups et blessures par im-
prudence, these, Lyon, 1918, p. 10.

1144 T PENNEAU, Faute et erreur en matiére de responsabilité médicale, thése, Paris, 1972,
p. 180.

1145 7. FLOUR, J.-L. AUBERT et E. SAVAUX, Les obligations 2, le fait juridique, Sirey, 14¢édi-
tion, 2011, p. 82.

1146 A D’HAUTEVILLE, «Les transformations de la faute pénale», op. cit., p. 15.

1147 Art. 1240 CCF (anciennement 1382 CCF).

1148 P FAUCHON, Rapport n° 32, sur la proposition de loi relative & la responsabilité pénale des
élus locaux pour des faits d’imprudence ou de négligence commis dans I’exercice des fonc-
tions, fait au nom de la commission des lois, Sénat, déposé 18 octobre 1995. Dans le méme
sens, voir S. CHARPENTIER, Contribution a I’étude de la faute pénale d’imprudence, these,
Montpellier, 1993, p. 63.

1149Y. MAYAUD, «La loi Fauchon du 10 juillet 2000 aprés plus de cinq ans d’application ...»,
op. cit.

1150y, MAYAUD, «Violences involontaires: théorie générale», op. cit., n° 280.

151 1hid., n° 280.

1152 T PENNEAU, Faute et erreur en matiere de responsabilité médicale, op. cit., p. 177.

1153 p. KOLB et L. LETURMY, Cours de droit pénal général, op. cit., p. 196, n°900.
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que de maniére symbolique»!''*. La pénalisation de la «culpa levissima»''> a dés
lors engendré une «dénaturation»''3® regrettable de la faute pénale d’imprudence, qui

s’est progressivement éloignée de sa dimension morale!'”’.

Cette pratique judiciaire a unanimement été critiquée par la doctrine!'*® car, contraire-
ment a la responsabilité civile, qui tend essentiellement a assurer la réparation du pré-
judice subi par la victime!'®, la responsabilité pénale se présente comme une respon-
sabilité «punitive»!''®?, dont I'une des fonctions essentielles est de rétribuer, «dans
I’intérét de la société»''%!, la personne qui a adopté un comportement blamable!!%.
Des lors, si I’obligation pour I’auteur d’un dommage de toujours indemniser sa vic-
time apparait incontestable, devoir répondre pénalement de n’importe quel comporte-
ment dommageable est largement plus contestable!!%3, car en enlevant sa force morale
a la faute, c’est le fondement méme de I’exigence de culpabilité qui est remis en

cause!104,

1154 Y, MAYAUD, « Violences involontaires: théorie générale», op. cit., n° 280.

1155 Ibid. n° 280.

1156 Y. MAYAUD, La responsabilité pénale des décideurs locaux, Lamy, 2012, p. 70, n° 100.

157 1, LORRAIN-BERTAGNA, Le statut juridique des infractions d’imprudence et le droit pénal

général, these, Nice, 1996, p. 108.

Pour une critique forte, voir A. DORSNER-DOLIVET, selon qui «la conception de plus en

plus laxiste de la faute tue la faute parce que I’homme n’y voit bientot plus que le prétexte

d’une sanction et non une justification de la peine et parce que chacun s’habitue a étre en
faute». (Contribution a la restauration de la faute, condition des responsabilités civile et pé-
nale dans I’homicide et les blessures par imprudence: a propos de la chirurgie, op. cit.,

p.132).

1159 B SoBO, L'article 121-3 du Code pénal, op. cit., p. 312.

1160 3 -C. SAINT-PAU, «Responsabilité civile et responsabilité pénale — La responsabilité pénale
réparatrice et la responsabilité civile punitive ?», Responsabilité civile et assurance, N° 5, mai
2013, dossier 23, n°5.

161'F. SOBO, L’article 121-3 du Code pénal, op. cit., p.312.

1162 Sur I’absence de justification technique pour assimiler les deux fautes, voir M. AKIDA, La
responsabilité pénale des médecins du chef d’homicide et de blessures par imprudence, Biblio-
theque de sciences criminelles, tome 29, L.G.D.J, 1994, p.21 n° 19.

1163 M.-E. CARTIER, «Introduction au colloque organisé le 1°" février 2001 par le Centre de re-
cherche en droit privé de Paris 1», La nouvelle définition des délits non intentionnels par la loi
du 10 juillet 2000, Paris, Revue de sciences criminelle et de droit comparé, 2001, p. 725 et s.
Sur la nécessaire distinction des responsabilités civile et pénale en raison de leurs objectifs di-
vergents, voir A. PIROVANO, Faute civile et faute pénale, essai de contribution a I’étude des
rapports entre la faute des articles 1382-1383 du Code civil et la faute des articles 319-320 du
Code pénal, Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1966, p.285, n°318. Cet auteur
énonce que «Droit civil et droit pénal poursuivant des buts différents, ces deux disciplines
placent leurs limites en des lieux distincts. Le premier, tout entier dominé par la nécessité d’ef-
facer un dommage, reporte son attention sur le résultat du comportement humain. (...) La faute
peut alors étre appréciée de maniere plus large puisque la responsabilité civile n’ira pas au-dela
de la limite naturelle: le préjudicie effectif. Le droit pénal, au contraire, par sa fonction puni-
tive, regarde avant tout le comportement. Il envisage la faute elle-méme. C’est la faute qui
constitue le fondement et la limite naturelle de la répression».

1158

1164
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230. Tentative échouée de restaurer le dualisme des fautes pénale et civile

Pour ces raisons, le 1égislateur a cherché a neutraliser cette dérive jurisprudentielle en
essayant de dégager 1’appréciation de la faute pénale des considérations indemnitaires
du droit civil, afin qu’elle puisse retrouver toute son autonomie.

Le législateur est d’abord intervenu par une loi du 8 juillet 1983''% renforgant la pro-
tection des victimes d’infractions, en créant un article 470-1 dans le Code de procé-
dure pénale. Cet article disposait alors que «le tribunal saisi, a Iinitiative du ministére
public ou sur renvoi d’une juridiction d’instruction, de poursuites exercées pour homi-
cide ou blessures involontaires qui prononce une relaxe demeure compétent, sur la de-
mande de la partie civile ou de son assureur formulée avant la cloture des débats,
pour accorder, en application des regles de droit civil, réparation de tous les dom-
mages résultant des faits qui ont fondé la poursuite ».

Ce texte a suscité un réel espoir de faire bouger la ligne jurisprudentielle puisqu’il per-
mettait a la victime d’obtenir réparation de la part du juge pénal, méme en cas de re-
laxe''%, La doctrine s’est cependant demandé si cette disposition signifiait que le juge
pénal était désormais autorisé a indemniser la victime en se fondant sur I’existence
d’une faute civile, ce qui aurait mis un terme a la theése de I'unité des fautes, ou s’il
I’autorisait seulement a faire application de la jurisprudence civile en vigueur, c’est-
a-dire a se fonder sur la responsabilité civile du fait des choses ou sur la responsabilité

contractuelle''¢7.

La chambre criminelle de la Cour de cassation'!68

s’est prononcée en faveur de la se-
conde interprétation, en envisageant cet article comme «une simple réforme de procé-
dure qui [dispense] la victime, en cas de relaxe, de la nécessité de saisir a nouveau le
juge civil pour obtenir réparation fondée sur des régles de responsabilité civile dont la
chambre criminelle n’admettait pas jusqu’alors 1’application par les juridictions répres-
sives»!1%°. En dépit d’une simplification procédurale bienvenue pour la victime, cette
loi n’a donc pas emporté le changement de fond escompté: le dogme unitaire a été in-

tégralement préservé, ce qui a donné a cette réforme 1’effet d’un simple pétard mouillé.

231. Consécration du retour au dualisme des fautes pénale et civile

Le Iégislateur est ensuite intervenu de maniére plus marquée a I’occasion de la loi du
10 juillet 2000 tendant a préciser la définition des délits non intentionnels'!”°, en ap-
portant des modifications tant dans le droit substantiel que dans le droit procédural.

1165 T 0i n°83-608 du 8 juillet 1983, renforcant la protection des victimes d’infraction.

1166 P, BONFILS et M. GIACOPELLI, Droit pénal général, op. cit., p. 154, n°242.

1167 B, SOBO, Larticle 121-3 du Code pénal, op. cit., p.315.

1168 Cass. crim., 13 octobre 1987, Bull. crim. n°347 et Cass. crim., 3 novembre 1986, Bull. crim.
n°313, RSC 1987. 426, obs. Levasseur.

1169 F. SOBO, L’article 121-3 du Code pénal, op. cit., p.315.

1170 1oi n°2000-647 du 10 juillet 2000, tendant a préciser la définition des délits non intentionnels.
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232. Consécration sur le plan substantiel (1)

Sur le plan substantiel, comme précédemment évoqué, cette loi a créé un quatrieme
alinéa 2 I’article 121-3 du Code pénal frangais''”!, qui dispose qu’en ce qui concerne
les personnes physiques, 1’auteur indirect doit commettre une faute qualifiée. Cette
nouvelle catégorie de faute est dotée de criteres particuliers, a savoir la violation vo-
lontaire d’une norme pour la faute délibérée et la connaissance d’un risque particulie-
rement grave pour la faute caractérisée. Il s’agit de critéres restrictifs, qui se dé-
marquent nettement de ceux trés larges de la faute civile d’imprudence''”2. Dés lors,
la faute pénale qualifiée doit étre exclue du champ de 1'unité des fautes pénale et ci-
vile, ce qui signifie que, lorsque le juge pénal prononce la relaxe d’une personne phy-
sique pour absence de faute qualifiée, une indemnisation de la victime reste toujours
possible sur le fondement d’une faute civile d’imprudence!!”?. Cette modification pro-
duit donc une limitation du principe unitaire en cas de causalité indirecte, qui
concerne toutefois seulement les personnes physiques, étant donné que «les personnes
morales sont pénalement responsables méme pour des fautes simples en cas de causa-

lité indirecte» 174,

233. Consécration sur le plan procédural (2)

Sur le plan procédural, cette loi est allée plus loin, en créant un article 4-1 dans le
Code de procédure pénale, qui peut étre appliqué a I’ensemble des fautes pénales non
intentionnelles. Il affirme que «[’absence de faute pénale non intentionnelle au sens
de Uarticle 121-3 du Code pénal ne fait pas obstacle a I’exercice d’une action devant
les juridictions civiles afin d’obtenir la réparation d’un dommage sur le fondement de
Particle 1241 du Code civil si [’existence de la faute civile prévue par cet article est
établie (...)»"'>. Ainsi, pour mettre fin au principe unitaire, le 1égislateur a choisi une
voie détournée par laquelle il «n’affirme pas ouvertement que la faute civile est dis-
tincte de la faute pénale d’imprudence»'7® mais ot il se contente d’exclure 1’autorité
sur le civil de la chose jugée au criminel pour certaines décisions, «en laissant a la
Cour de cassation le soin d’en tirer les conséquences quant au fond»'7".

De maniere inattendue, et «apres s’étre longtemps accrochée au principe [uni-
taire]»'!’®, la Cour de cassation a réservé un accueil trés favorable a cette réforme

71 Voir 1™ partie, chapitre 1, section 1, II, B, «la faute qualifiée», n° 189.

172 P, JOURDAIN, «Les conséquences de la loi du 10 juillet 2000 en droit civil», op. cit., p. 748.

173 Ibid.

1174 R, BERNARDINI et M. DALLOZ, Droit criminel, vol. 2 — L’infraction et la responsabilité,
op. cit., p.230.

1175 Larticle précise ensuite qu’il en va de méme «en application de Uarticle L. 452-1 du code de
la sécurité sociale si ’existence de la faute inexcusable prévue par cet article est établie ».

1176 P, JOURDAIN, «Les conséquences de la loi du 10 juillet 2000 en droit civil», op. cit.

77 E. DREYER, Droit pénal général, op. cit., p. 730.

178 B, SOBO, Larticle 121-3 du Code pénal, op. cit., p. 322.
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dans un arrét du 30 janvier 2001'7°, A cette occasion, la premiére chambre civile de la
Cour de cassation s’est approprié le principe de I’article 4-1 du Code de procédure pé-
nale, en I’appliquant a une espece antérieure a I’entrée en vigueur de la réforme. Elle
énonce ainsi dans un attendu de principe audacieux que «la déclaration par le juge
répressif de I’absence de faute pénale non intentionnelle ne fait pas obstacle a ce que
le juge civil retienne une faute civile d’imprudence ou de négligence ». Ce n’est que
par la suite que la deuxiéme chambre civile de la Cour de cassation, dans un arrét du
16 septembre 200380, est véritablement venue déduire de la régle de procédure la
conséquence qui en découlait pour le droit substantiel, en affirmant trés clairement
que «!’article 4-1 du Code de procédure pénale [francais] applicable a I’espece dis-
socie la faute civile de la faute pénale non intentionnelle ». Cette solution s’imposait
bien naturellement car, a partir du moment ou la faute civile peut exister en I’absence
de la faute pénale, il n’y a plus d’unité des fautes possible!'3!,

De cette maniere, la Cour de cassation a formellement consacré le retour a la dualité
des fautes pénale et civile, permettant ainsi de les replacer «dans leur domaine propre,
avec pour avantage de pouvoir les apprécier sur le fondement d’une philosophie sépa-
rée»!182, Le juge répressif a ainsi retrouvé la liberté d’appréciation «qu’il n’aurait ja-
mais dii perdre», liberté dont il peut a présent user afin de ne plus reconduire la sévé-
rité de ses solutions antérieures!'33. Les comportements les moins graves peuvent ainsi
étre exclus du champ pénal, des lors qu’ils ne se sont «que I’expression d’une défail-
lance toujours possible et non point le signe d’une délinquance avérée»'184,

En revanche, le principe de I’autorité de la chose jugée au criminel sur le civil conti-
nue de s’appliquer au juge civil lorsque le juge répressif établit I’existence d’une
faute''®>, La faute pénale étant «plus étroite que la faute civile»''%, le juge civil est
alors tenu de reconnaitre 1’existence d’une faute civile, en raison de la logique selon
laquelle «qui peut le plus peut le moins».

1179 Cass. civ. 1", 30 janvier 2001, n°98-14.368, D. 2001, p.2232, obs. Jourdain, RTD civ. 2001.
376, obs. Jourdain, JCP 2001.1.338, n°4 et s., obs. Viney, Resp. civ. et assur. 2001. 16 obs.
Agard.

1180 Cass. civ. 2¢, 16 septembre 2003, n°01-16.715, D. 2003. 2562, obs. Prétot, D. 2004. 721, note
Bonfils.

181 A GIUDICELLI, «Principe de I'autorité de la chose jugée du pénal sur le civil», Revue de
science criminelle et de droit pénal comparé, 2003, p. 125 et s.

1182 Y, MAYAUD, Droit pénal général, op. cit., p.316.

1183 Y, MAYAUD, Violences involontaires et responsabilité pénale, op. cit., p. 152.

184 Ibid., p. 153.

1185 C. DESNOYER, «L’article 4-1 du code de procédure pénale, la loi du 10 juillet 2000 et les
ambitions du législateur: ’esprit contrarié par la lettre», Recueil Dalloz, p.979 et s 2002,
p.979.

1186 G. VINEY, «Conclusion au colloque organisé le 1¢ février 2001 par le Centre de recherche en
droit privé de Paris I», La nouvelle définition des délits non intentionnels par la loi du 10 juillet
2000, Paris, AJ Pénal, 2001, p. 764.
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234. Limites du retour a ’autonomie de la faute pénale

Toutefois, I’autonomie retrouvée de la faute pénale semble ne pas avoir été pleinement
prise «en compte par les juridictions répressives, qui n’ont pas réévalué, a la suite de
la réforme, leur appréciation de la faute pénale en y introduisant le criteére de gravité
qu’elle implique»''87. Malgré la réforme, le juge pénal a ainsi maintenu la sévérité de
son appréciation, en continuant de sanctionner des comportements de faible gra-
vité!88,

L’échec de cette réforme s’explique sans doute par le fait que «le Iégislateur ne peut se
contenter de demi-mesures lorsqu’il entend priver le juge répressif d’un pouvoir d’in-
terprétation qu’il s’est librement octroyé pendant prés d’un siécle» '3, Pour que la ré-
forme soit efficace, il aurait sans doute fallu que le 1égislateur mentionne directement
le critere de gravité de la faute simple d’imprudence dans les textes du droit substan-
tiel, ¢’est-a-dire soit au troisieéme alinéa de I’article 121-3 du Code pénal, soit dans les
textes d’incrimination de I’homicide et des blessures non intentionnels'!*°.

235. Synthese sur I’appréciation de la faute d’imprudence

En définitive, les conditions d’appréciation de la faute d’imprudence ont longuement
évolué en droit pénal francais. Pour essayer d’infléchir la sévérité des juges répressifs
dans I’appréciation de la faute d’imprudence, le 1égislateur a procédé en deux temps.
11 est d’abord intervenu a I’occasion de la loi du 13 mai 1996''°!, par laquelle il a pré-
cisé la méthode d’appréciation de la faute d’imprudence, en visant expressément les
critéres objectifs permettant d’individualiser le modele de référence. Toutefois, cette
modification n’a pas suffi car, tenu par le principe prétorien de ’'unité des fautes pé-
nale et civile, le juge répressif restait prisonnier de considérations civilistes dans son
appréciation de la faute pénale. Il est ensuite de nouveau intervenu, a I’occasion de la
loi du 10 juillet 2000'1%2, par laquelle il a d’une part créé la faute qualifiée, dont les
caractéristiques exigeantes s’ apprécient indépendamment de la faute civile et, d’autre
part, rendu son autonomie d’appréciation a la faute pénale grace a une modification
procédurale. Malheureusement, cette dernieére réforme n’a pas non plus suffi a casser
I’habitude de sévérité que les juges pénaux avaient pris dans leur appréciation de la
faute d’imprudence ordinaire.

187 B, DREYER, Droit pénal spécial, L.G.D.J, 2020, p. 797, n°® 1466.

188 E. DREYER, Droit pénal général, op. cit., p. 732.

1189 Ipid.

1190 Ibid.

191 T 01 n°96-393 du 13 mai 1996, relative a la responsabilité pénale pour des faits d’imprudence
ou de négligence.

1192 Loi n°2000-647 du 10 juillet 2000, tendant a préciser la définition des délits non intentionnels.

192



Titre 2: Le caractere extensif des variables du fait non intentionnel punissable

236. Conclusion de la section 2
Les droits suisse et frangais recourent a une méthode similaire pour apprécier le com-
portement non intentionnel.

En droit suisse, I'imprévoyance est appréciée selon la méthode objective-individuali-
sée, qui consiste & comparer la conduite du prévenu a celle d’un modele de référence,
individualisée d’apres des criteéres objectifs. Employée de longue date par les juges
helvetes, cette méthode a prouvé son efficacité en instituant un modele de comparai-
son opérationnel, qui possede des qualités raisonnables et satisfaisantes aux yeux de
la doctrine suisse. L’existence de cette méthode a constitué un terreau fertile a I'émer-
gence de la théorie du risque autorisé, qui vise a assigner une limite claire au fait non
intentionnel réprimé. Elle permet d’éviter une appréciation trop extensive du compor-
tement non intentionnel punissable!!'?3.

En droit frangais, nonobstant la controverse doctrinale, la loi du 13 mai 1996 a établi
que la faute pénale d’imprudence devait s’apprécier selon la méthode in abstracto in-
dividualisée, qui se réfere, comme en droit suisse, a un modele de comparaison abs-
trait, qui est individualisé en fonction des caractéristiques objectives du prévenu. Cette
réforme a eu le mérite de préciser dans la loi les criteres d’appréciation du modele de
référence, méme s’il arrive encore aujourd’hui que leur détermination exacte fasse
I’objet de quelques hésitations dans la doctrine francgaise.

Toutefois, les droits suisse et frangais se différencient du point de vue de la liberté
dont les juges répressifs des deux pays disposent dans la mise en ceuvre de cette mé-
thode, ce qui conduit a des résultats différents.

En droit suisse, le juge répressif a pu appliquer cette méthode librement et indépen-
damment des considérations du droit civil. Il a ainsi pu faconner une appréciation pu-
rement pénale de I’'imprévoyance, en cherchant a corriger au fil du temps les apprécia-
tions qui paraissaient trop séveres et extensives.

A T’inverse, en droit francais, le juge pénal a appliqué cette méthode en tenant compte
des conséquences indemnitaires de sa décision a cause du principe d’unité des fautes
pénale et civile. Ce principe a durablement marqué 1’appréciation de la faute pénale
ordinaire qui, méme apres le retour a la dualité des fautes pénale et civile en 2000, a
continué d’étre appréciée sans concession. Cette interférence indemnitaire a eu pour
effet de rabaisser drastiquement le seuil du comportement imprudent.

237. Conclusion du chapitre 1
Le comportement non intentionnel, qui caractérise la premicre variable du seuil re-
cherché, est envisagé selon des approches différentes en droits suisse et francais.

1193 Voir 2¢ partie, titre 1, chapitre 1: L’acceptation explicite d’un risque dans la théorie du risque
autorisé en droit suisse, n° 308 et s., en particulier n° 363.
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Le droit suisse adopte une conception unitaire du comportement non intentionnel, en
se référant a la seule notion d’imprévoyance pénale, sans faire de distinction en fonc-
tion du degré de gravité du comportement. L’ imprévoyance est décrite dans les textes
de manicre large et extensive. Selon la conception finaliste, elle se décompose en un
volet interne et un volet externe, qui renvoient respectivement a la prévisibilité du ré-
sultat et aux mesures permettant d’éviter sa réalisation. Elle s’apprécie d’apres la mé-
thode objective-individualisée en fonction des seuls intéréts pénaux, ce qui a permis
au juge pénal d’exercer sa liberté d’appréciation en vue d’une juste répression. Il s’agit
d’une notion stable, qui n’a pas connu d’évolution notable dans la loi ou la jurispru-
dence mais dont les contours ont pu étre circonscrits grice aux réflexions doctrinales
relatives au risque autorisé. Le résultat parait raisonnable.

A T’inverse, le droit frangais a fait évoluer son approche du comportement non inten-
tionnel en passant d’une conception unitaire de la faute pénale d’imprudence a une
conception dualiste.

Originellement, le droit francais fondait sa conception de la faute d’imprudence sur la
seule idée d’imprévoyance comme en droit suisse. La faute d’imprudence était alors
appréciée de maniere extensive de la part du juge pénal. Pour y remédier, le 1égislateur
a procédé a deux réformes successives.

Par la loi du 13 mai 1996''%4, il est venu préciser la maniére dont la faute pénale d’im-
prudence doit étre appréciée, en instaurant une méthode d’appréciation in abstracto
individualisée, qui s’avere similaire a celle pratiquée en droit suisse. Toutefois cette
réforme n’a pas pu porter tous ses fruits en raison du principe de I'unité des fautes pé-
nale et civile. La faute a continué d’étre appréciée de manicre extensive.

Le législateur est intervenu une seconde fois avec la loi du 10 juillet 2000'%, qui a
produit deux changements majeurs. Tout d’abord, cette loi a mis fin au principe uni-
taire en réformant la procédure pénale, permettant ainsi au juge répressif d’apprécier
a nouveau la faute pénale indépendamment de la faute civile, sans toutefois parvenir
a infléchir véritablement sa sévérité. Ensuite, cette loi a instauré un systeéme dualiste
original, en créant a coté de la faute ordinaire une nouvelle catégorie de faute d’impru-
dence dite qualifiée, qui se subdivise a son tour en deux: d’une part la faute délibérée,
la plus grave, qui permet d’aggraver la répression et, d’autre part, la faute caractérisée,
qui a vu son champ d’application &tre considérablement étendu par la jurisprudence.

Au-dela d’introduire de subtiles nuances au sein de la faute d’imprudence, cette dua-
lité des fautes simple et qualifiée présente I’avantage de permettre de moduler le seuil

1194 T 0i n°96-393 du 13 mai 1996, relative a la responsabilité pénale pour des faits d’imprudence

ou de négligence.
1195 Loi n°2000-647 du 10 juillet 2000, tendant & préciser la définition des délits non intentionnels.
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de la répression en fonction du caractere direct ou indirect de la causalité, avec un lien
de causalité plus exigeant pour la faute simple que pour la faute qualifiée. Le résultat
d’un tel systeme doit encore étre interrogé.

Ainsi, la portée répressive d’une faute d’imprudence en droit francais dépend étroite-
ment de la nature du lien de causalité, ce qui n’est pas le cas en droit suisse. Il convient
des lors d’examiner plus précisément comment le lien de causalité, seconde variable
de la répression du fait non intentionnel, est traité dans les deux ordres juridiques. La
combinaison de ces deux variables devrait permettre de donner un premier apercu du
seuil de la répression en matiére non-intentionnelle.
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Chapitre 2 Le lien de causalité

238. Seconde variable

Les infractions d’atteinte non intentionnelle a la personne exigent qu’un lien de causa-
lité soit démontré entre le comportement non intentionnel et le résultat constitutif de
linfraction!!®, & savoir le décés ou les blessures subies par la victime. Il s’agit de la se-
conde variable du fait non intentionnel, qui permet de définir un seuil de la répression.

En réalité, le lien de causalité revét une «importance spectaculaire»'!®7 dans la répres-
sion des faits non intentionnels car, en fonction de la définition de la causalité retenue,
un nombre plus ou moins grand de faits générateurs pourront étre désignés comme si-
gnificatifs sur le plan pénal, ouvrant ou fermant en conséquence la voie a ’engage-
ment de la responsabilité pénale.

11 convient des lors d’examiner la maniere dont la question de la causalité est traitée en
droit suisse au travers d’un régime unitaire, quoique différencié lorsque le fait généra-
teur est une omission. Il s’agit d’une causalité qui pourrait étre appréciée de manicre
extensive mais que les juges, la encore, ont su circonscrire en pratique (Section 1). Il
conviendra ensuite d’examiner comment la causalité est traitée en droit francais, en
particulier apres la loi du 10 juillet 2000, qui introduit un régime dualiste original en
distinguant la causalité directe de la causalité indirecte. Cette réforme, qui visait a dé-
pénaliser certains faits non intentionnels par le bais de la causalité, n’est pas véritable-
ment parvenue a abaisser le seuil de la répression en raison d’une appréciation exten-
sive de la notion de causalité directe par les juges répressifs (Section 2).

Section 1 La causalité en droit suisse

239. Fondement textuel

En droit suisse, I’exigence d’un lien de causalité figure directement, de maniere plus
ou moins expresse, dans les textes d’incrimination des infractions d’atteinte non inten-
tionnelle a la personne. L’article 117 du Code pénal suisse, relatif a ’homicide par né-
gligence, vise «celui qui, par négligence, aura causé la mort» alors que ’article 125
du méme code, relatif aux lésions corporelles par négligence, se réfere a «celui qui,
par négligence, aura fait subir (...) une atteinte ». Malgré leurs petites différences ré-
dactionnelles, ces deux textes se réferent a une exigence commune de causalité entre
I’'imprévoyance de 1’auteur et le résultat survenu dans le monde extérieur.

119 PH, GRAVEN, L’infraction pénale punissable, Stimpfli, 2¢édition mise a jour par
B. STRAULI, 1995, p. 90.

1197 R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, tome 3, Droit pénal spécial, 1" partie, Cu-
jas, 1982, p. 1446.
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240. Causalité en matieére de commission et d’omission

Il convient d’abord d’examiner la facon dont le lien de causalité doit étre établi en
matiere de commission (I), avant de préciser comment il doit étre adapté dans le cas
particulier d’une omission (II).

| La causalité en matiere de commission

241. Causalité naturelle et adéquate

Lorsqu’il s’agit d’une négligence par commission, la doctrine et la jurisprudence ont
dégagé deux théories qui sont employées successivement pour établir I’existence d’un
lien de causalité: la causalité doit étre naturelle (A) et adéquate (B).

A La causalité naturelle

242. Définition de la causalité naturelle

La théorie de la causalité naturelle (natiirliche Kausalitiit), encore dénommée théorie
de 1’équivalence des conditions'!'® (Bedingungs- oder Aquivalenztheorie), énonce
que, pour étre causal, le comportement illicite de 1’auteur doit étre la condition sine
qua non du résultat, c’est-a-dire la condition nécessaire sans laquelle le résultat ne se
serait pas produit!'®°. 11 s’agit ainsi de se demander si, sans le comportement en cause,
le résultat se serait tout de méme produit de cette fagon'>%.

Le raisonnement ne s’effectue donc que par hypothése, ce qui empéche de pouvoir
affirmer la causalité naturelle avec une certitude absolue!?’!. C’est la raison pour la-
quelle I’action est considérée comme naturellement causale des lors qu’il est possible

d’affirmer avec une vraisemblance confinant a la certitude!22

, Ou tout au moins avec
un haut degré de vraisemblance!?%, que ce résultat ne se serait pas réalisé si 1’auteur

avait agi différemment.

1198 Pour des développements sur 1’équivalence des conditions en droit civil frangais, voir CH.
QUEZEL-AMBRUNAZ, Essai sur la causalité en droit de la responsabilité civile, Dalloz,
2010, p.28 et s.

119 M. DUPUIS et L. MOREILLON, «Art. 12», Petit commentaire CP, Helbing Lichtenhahn,
2¢édition, 2017, p. 104; C. FAVRE, M. PELLET et P. STOUDMANN, «Art. 12», Code pé-
nal, éditions Bis et Ter, 3¢édition, 2011, p.49; C. GETH, Strafrecht, Allgmeiner Teil, Helbing
Lichtenhahn, 7¢édition, 2021, p.42 et H. LANDOLT, «Medizinalhaftung, aktuelle Rechtspre-
chung zu ausgewihlten Problembereichen der Arzthaftung», Haftung und Versicherung,
Schulthess, 2009, p.334. Dans ce sens, voir également ATF 133 IV 158; ATF 125 IV 195;
ATF 1221V 17; ATF 121 1V 207; ATF 116 IV 306 et ATF 115 IV 199.

1200 N. QUELOZ, Droit pénal suisse, partie générale, Schulthess, 3¢ édition, 2019, p. 77.

1200 Py, GRAVEN, L'infraction pénale punissable, op. cit., p. 90.

1202 ATF 1251V 195; ATF 116 IV 306; ATF 1151V 199 et ATF 101 IV 149.

1203 ATF 133 IV 158; ATF 1251V 195; ATF 116 IV 306 et ATF 115V 199.
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Pour déterminer cela, le juge doit se positionner comme un «tiers observateur»'2%%, 11
lui incombe d’analyser I’enchainement causal de «maniere strictement factuelle, a la
facon de I’observation scientifique»'2%. L’ appréciation se fait ex post, ¢’est-a-dire en
fonction des connaissances acquises y compris postérieurement a la survenance des
faits'20°,

L’imprévoyance n’a pas besoin d’étre la cause unique ou immédiate du résultat — ce
qui est d’ailleurs rarement le cas — ni méme d’étre la derniére cause'?"’. Toute cause,
aussi insignifiante soit-elle, étant par définition considérée comme équivalente aux
autres, plusieurs causes peuvent donc concourir a la production du dommage'?%, T
s’agira seulement de déterminer si I’acte reproché a I’auteur constitue 1’une des condi-
tions sans lesquelles le dommage ne se serait pas réalisé'?®. Le lien de causalité est
ainsi caractérisé lorsque 1’auteur hate un résultat qui se serait de toute maniere réalisé
(iiberholende Kausalitdit) ou lorsque le résultat est dii a un concours de causes (kumu-
lative Kausalititen)''°: I’automobiliste cause la mort du piéton qu’il renverse, quand
bien méme celui-ci était un cancéreux de stade avancé ou a été surprise par la manceu-
vre insensée d’un autre automobiliste ou encore s’est vidé de son sang parce qu’il est
hémophile!?!!,

243. Appréciation de la causalité naturelle par les juges

La constatation d’un lien de causalité naturel est une question de fait!?'2, qui reléve de
I’appréciation des preuves et des expertises scientifiques par les juges du fond'?!3. Elle
ne peut donc pas étre invoquée dans le cadre d’un recours en matieére pénale devant le
Tribunal fédéral, sauf en cas d’appréciation arbitraire (article 9 de la Constitution
suisse) ou si les juges du fond ont «perdu de vue I’exigence d’une causalité naturelle
ou [ont] mal compris cette notion»'214

du droit fédéral.

, car I’exigence d’une causalité naturelle releéve

1204 G. ETIER et B. STRAULI, «Les grandes notions de la responsabilité civile et pénale», Jour-
née de la responsabilité civile 2014, Schulthess, Geneve, 2015, p. 41.

1205 B, CORBOZ, «L’homicide par négligence (art. 117 CP)», Les infractions en droit suisse,
Stampfli, 3¢ édition, 2010, p. 202.

1206 PH. GRAVEN, L'infraction pénale punissable, op. cit., p. 90.

1207 B. CORBOZ, «L’homicide par négligence (art. 117 CP)», op. cit., p. 201.

1208 Ipid.

129 fpid., p. 85.

1210 Py, GRAVEN, L'infraction pénale punissable, op. cit., p.91.

1211 Ibid.

1212 ATF 117 IV 130; ATF 1151V 100 et ATF 1151V 241.

1213 B. CORBOZ, «Art.12», Commentaire romand, code pénall, dirigé par R. ROTH et
L. MOREILLON, Helbing Lichtenhahn, 2009, p. 150.

1214 B. CORBOZ, «L’homicide par négligence (art. 117 CP)», op. cit., p. 86. Voir par ex. ATF 117
1V 130.
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244. TIllustration de la causalité naturelle

Par exemple, le Tribunal fédéral a été amené a se prononcer au sujet de la causalité
naturelle dans 1’hypothese particuliere de la coaction, ¢’est-a-dire lorsque plusieurs in-
dividus prennent part a une action dommageable commune!?'3. Tl s’est d’abord pro-
noncé dans 1’affaire dite des Rolling stones. Deux individus s’étaient concertés pour
déplacer deux rochers en les faisant rouler en contre-bas d’une pente raide. En raison
d’un manque de précaution, un pécheur avait été tué par 1’'un des rochers, sans qu’il
soit possible de déterminer lequel des deux protagonistes avait causé la mort du mal-
heureux'?!%. Le Tribunal fédéral'?'” a considéré que le lien de causalité naturel devait
étre admis a I’égard de I’action des deux auteurs, alors méme que seule ’action de
I'un d’entre eux était véritablement la cause du déces. Cet arrét a fait I’objet d’une
controverse doctrinale du fait qu’il admettait un double lien de causalité naturel alors
méme qu’il n’était pas possible de déterminer laquelle des deux personnes avait com-
mis le dommage. Cette solution était néanmoins saluée pour son résultat qui évitait
I’impunité. Le Tribunal fédéral s’est ensuite prononcé dans une autre affaire, celle
des flying rockets'?'8, dans laquelle deux agents ont allumé chacun deux fusées pyro-
techniques. L’une de ces quatre fusées a causé un incendie sans qu’il soit possible de
déterminer lequel des deux agents avait allumé la fusée ayant causé le résultat. Au
contraire de la solution admise dans 1’arrét des Rolling stones, le Tribunal fédéral a
considéré ici que I'impossibilité d’identifier I’auteur du dommage empéchait de rete-
nir une responsabilité commune'?!?. Une telle divergence de solution trouve son expli-
cation dans le fait que, dans I’espece des flying rockets, il n’existait aucune décision
commune entre les auteurs. Ces derniers n’ont pas échangé sur la maniere dont ils al-
laient procéder aux tirs des projectiles et chacun a décidé lui-méme de la maniere dont
il voulait tirer les fusées. Leurs actions n’étaient que concomitantes. L’ appréciation de
la différence reste délicate, ce qui laisse la position du Tribunal fédéral encore assez

ouverte sur ce point!??°,

1215 Ipid., p. 85.

1216 C. FAVRE, M. PELLET et P. STOUDMANN, «Art. 12», op. cit., p. 50.

1217 ATF 113 IV 58.

1218 R, EHMANN et C. E. BERTSCHINGER, «Von «olling stones> zu «lying rockets>, Die fahr-
lassige Mittéterschaft erneut auf dem bundesgerichtlichen Priifstand», Forumpoenale, 2/2018,
p-137 ets.

1219 ATF 143 1V 361. Voir L. JETZER, et N. MARKWALDER, «Pliddoyer gegen die fahrlissige
Mittiterschaft», Forumpoenale, 3/2018, p.220 et s. Voir également K. VILLARD, «Coacti-
vité par négligence: le retour des «Rolling stones»?», Pratique juridique actuelle, Dike,
p- 1453 ets.

1220 En droit frangais, la question de la coaction en matiére non intentionnelle s’est notamment
posée dans une espece au cours de laquelle deux enfants ont tiré a la fronde sur d’autres en-
fants, blessant grievement I’un d’entre eux sans qu’il soit possible d’identifier I’auteur du tir
(Cass. crim., 7 mars 1968, n°67-90.027). Elle s’est également posée dans une autre espece,
dans laquelle deux individus, qui utilisaient tour a tour une méme arme pour s’entrainer au tir
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245. Défaut de la causalité naturelle

La causalité naturelle présente néanmoins le défaut d’étre théoriquement infinie!??!.
«D’un résultat déterminé, il est toujours possible de remonter la chaine causale vers
une multitude d’actions»!??2,

La doctrine suisse illustre cela en prenant I’exemple d’un automobiliste poursuivi a la
suite d’un accident de la circulation qui a causé la mort d’un piéton alors que cet auto-
mobiliste était ivre, fatigué et roulait trop vite sous la pluie. La doctrine releve que de
nombreuses causes peuvent ici étre retenues: «la pluie, le fait que la chaussée était
glissante, I’allure excessive, 1'ivresse et la fatigue du conducteur, le fait que le piéton
ait traversé a coté du passage clouté, qu’il ait été pressé, que quelqu’un I’ait retenu au-
paravant, etc. Mais, tres indirectement, sont également des causes naturelles: 1’inven-
tion de la voiture, la construction de la rue en question, la naissance de ce piéton et —
en fin de compte — le péché originel d’ Adam et Eve»!'223, En vérité, la causalité natu-
relle établit des responsabilités extrémement étendues, car, en fin de compte, tout peut
étre la cause de tout'?**, ce qui a pour conséquence réciproquement que toute défail-
lance peut devenir la cause d’un résultat, méme tres lointain'?%,

C’est la raison pour laquelle, vers la fin du XIX¢siecle, la jurisprudence a cherché a
résoudre le probléme de la multi-causalité en ne retenant que les causes les plus signi-
ficatives, par le biais d’un tri, opéré notamment au travers de la théorie de la causalité
adéquate'?°,

a longue distance, ont mortellement atteint un enfant situé 1 500 metres plus loin, sans qu’il
soit possible de savoir lequel des deux avait en réalité touché ’enfant. (Cass. crim., 19 mai
1978, n°77-93.426, D. 1978. 345, obs. G. Roujou de Boubée, RSC 1979. 80, obs. Levasseur).
Dans chacun de ces arréts, la Cour de cassation a décidé qu’un lien de causalité devait étre
établi a I’égard des deux agents, estimant que les prévenus avaient participé «a une action
essentiellement dangereuse et créé, par leur commune imprudence, un risque grave et s’est
réalisé ». Il semble donc que la position du droit francais se rapproche davantage de la solution
des Rolling stones en droit suisse, en n’exigeant pas 1’existence d’une décision commune de la
part des prévenus, des lors qu’ils ont créé ensemble le risque qui s’est réalisé.

G. ETIER et B. STRAULI, «Les grandes notions de la responsabilité civile et pénale»,
op. cit., p.42.

1222 Ibid.

1223 M. KILLIAS et al., Précis de droit pénal général, Stimpfli, 4¢édition, 2016, p. 57.

1224 Ibid., p. 60.

1225 Ibid., p. 62.

1226 Ibid.

1221
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B La causalité adéquate

246. Définition de la causalité adéquate

Apres avoir constaté que le comportement de 1’agent est bien une condition sine qua
non du résultat, il faut encore vérifier qu’il en est la cause adéquate'??’. La théorie de
la causalité adéquate ne se substitue donc pas a celle de la causalité naturelle mais se
présente comme une exigence supplémentaire'>28,

La causalité est dite adéquate «lorsque le comportement de I’auteur était propre,
d’apres le cours ordinaire des choses et I’expérience de la vie, a entrainer [ou a favo-
riser] un résultat du genre de celui qui s’est produit»'??. En matiére de causalité ad-
équate, de méme qu’en matiere de causalité naturelle, le comportement n’a pas besoin
de se présenter comme la «cause unique, directe ou immédiate du résultat»'?°, En
revanche, contrairement a la causalité naturelle, la causalité adéquate ne se limite pas
a un constat factuel mais entend avoir une véritable fonction normative, en assignant
une limite raisonnable a la causalité naturelle, de maniere a «exclure 1’<imputabilité>
lorsque la cause apparait trop lointaine ou reléguée a I'arriere-plan»'?3!. Pour cette
raison, la causalité adéquate est appréhendée comme une question de droit'>3? par le
Tribunal fédéral, qui peut en conséquence en revoir librement 1’appréciation dans le

cadre d’un recours en matiére pénale!'?33,

Pour établir I’existence de la causalité adéquate, il convient d’analyser I’enchainement
des circonstances en s’interrogeant sur la normalité et la probabilité des événe-
ments'?*. On peut dés lors caractériser une rupture du lien causal lorsque, dans le
cours ordinaire des choses et d’apres 1’expérience de la vie, la cause naturelle n’est
pas propre a produire le résultat envisagé, mais se trouve reléguée a 1’arriére-plan'?33

en raison d’un autre événement, tel que la manifestation d’une force naturelle ou le

1227 Pour des développements sur la causalité adéquate en droit civil frangais, voir CH. QUE-
ZEL-AMBRUNAZ, Essai sur la causalité en droit de la responsabilité civile, Dalloz,
2010, p. 71 et s.

1228 B. CORBOZ, «L"homicide par négligence (art. 117 CP)», op. cit., p. 203.

1229 ATF 131 IV 145 et ATF 127 IV 34: « Danach muss sein Verhalten geeignet sein, nach dem
gewohnlichen Lauf der Dinge und den Erfahrungen des Lebens einen Erfolg wie den eingetre-
tenen herbeizufiihren oder mindestens zu begiinstigen ».

1230 M. DuPUIS et L. MOREILLON, «Art. 117», Petit commentaire CP, Helbing Lichtenhahn,
2¢ édition, 2017, p. 771.

1231 B. CORBOZ, «L’homicide par négligence (art. 117 CP)», op. cit., p. 203.

1232 ATF 122 1V 17; ATF 121 IV 207; ATF 121 IV 10 et ATF 115 IV 100.

1233 M. DUPUIS et L. MOREILLON, «Att. 12», op. cit., p. 104et C. FAVRE, M. PELLET et
P. STOUDMANN, «Art. 12», op. cit., p.51.

1234 B. CORBOZ, «L’homicide par négligence (art. 117 CP)», op. cit., p. 203.

1235 ATF 131 IV 145; ATF 122 1V 17 et ATF 115 IV 100. Voir également B. CORBOZ, «Art. 12»,
op.cit., p.149; A. DAN, Le délit de commission par omission: éléments de droit suisse et
comparé, Schulthess, these, Geneve, 2015, p.120; M. DUPUIS et L. MOREILLON,
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comportement extraordinaire, insensé ou extravagant d’un tiers ou de la victime'?,
Dans I’exemple précédent de I’accident de la circulation, seule 1’allure excessive du
conducteur ivre et fatigué sera ainsi considérée comme la cause adéquate du résultat,
car elle est propre, d’apres le cours ordinaire des choses, a engendrer un accident de la
sorte de celui qui s’est produit. A contrario, le fait que le piéton ait traversé en dehors
du passage clouté, I’invention de la voiture et la construction de la rue seront écartées
car, d’apres I’expérience de la vie, elles ne conduisent pas nécessairement a la mort du
piéton et restent des causes de second plan.

247. Difficultés dogmatiques de la causalité adéquate

Certains auteurs ont voulu préciser cette théorie en s’inspirant de la référence faite a la
prévisibilité du résultat par certains arréts du Tribunal fédéral'?*’. La prévisibilité s’ap-
précierait alors de maniere objective et ex ante, c’est-a-dire en se placant uniquement
du point de vue d’un observateur extérieur!?38,

L’usage de la prévisibilité pour établir la causalité adéquate a toutefois posé des diffi-
cultés dogmatiques du point de vue de la conception finaliste, car, comme nous
I’avons vu'?¥, la prévisibilité y est déja envisagée de maniére subjective et individua-
lisée au niveau de I'imprévoyance interne'?*°, La notion d’imprévoyance interne per-
met également de limiter les causes naturelles possibles'?*!, grace a 1I’élément subjec-
tif, comme c’est le cas pour les infractions intentionnelles, pour lesquelles I’intention
permet de discriminer les causes significatives en ne retenant que les causes que 1’au-
teur a mises au profit de son projet criminel'>*2. L’emploi d’une prévisibilité objective
et générale dans la cadre de la causalité adéquate ne fait donc que produire une redon-
dance'**.

«Art. 12», op. cit., p. 104 et M. HIRSIG-VOUILLOZ, La responsabilité du médecin, aspects
de droit civil, pénal et administratif, Stampfli et Edition Médecine et Hygiene, 2017, p. 160.

1236 B. CORBOZ, «Art.12», op. cit., p.150; M. DUPUIS et L. MOREILLON, «Art. 117»,
op. cit., p.772; A. DONATSCH, «Art. 12», StGB kommentar, Orell fiissli, 19¢édition, 2013,
p-54; C.FAVRE, M.PELLET et P. STOUDMANN, «Art.12», op.cit, p.51 et
J. HURTADO P0z0 etF. ILLANEZ, «Art. 117», Commentaire romand, code pénal I, dirigé
par A. MACALUSO, L. MOREILLON, N. QUELOZ, Helbing Lichtenhahn, 2017, p. 87.

1237 M. DUPUIS et L. MOREILLON, «Art. 117», op. cit., p. 771.

1238 B, CORBOZ, «Art. 12», op. cit., p. 120; J. HURTADO P0Z0 et F. ILLANEZ, «Art. 1175,
op. cit., p.86et G. STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I — die
Straftat, Stamptfli, 4¢ édition, 2011, p. 494.

1239 Voir 1™ partie, titre 2, chapitre 1, section 1, I: La notion d’imprévoyance en droit suisse, n°® 180.

1240 3. REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, thése, Zurich, 1962, p. 120et S. MAEDER et
M. A. NIGGLI, «Art. 12», Basler Kommentar, Strafrecht I, dirigé par M. A. NIGGLI et
H. WIPRACHTIGER, Helbing Lichtenhahn, 4¢édition, 2019, p. 197.

1241 PH. GRAVEN, L'’infraction pénale punissable, op. cit., p. 352.

1242 M. KILLIAS et al., Précis de droit pénal général, op. cit., p. 57 et 58.

1243 J. REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op.cit., p.120et S. MAEDER et
M. A. NIGGLI, «Art. 12», op. cit., p. 197.
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En réalité, le recours a la notion de prévisibilité présente surtout un intérét pour les au-
teurs causalistes, qui, au stade de la typicité, s’intéressent seulement au comportement
externe de 1’agent, a savoir le fait de causer un résultat, sans prendre en considération
la valeur de ce comportement. Dés lors, se fonder uniquement sur la notion de causa-
lit€ naturelle conduirait ces auteurs a établir la typicité de I’action dans de trop nom-
breuses hypotheses. C’est la raison pour laquelle ils integrent parfois la notion de pré-
visibilité objective a 1’examen de la causalité adéquate, qui leur permet ainsi
d’effectuer un tri bienvenu entre les causes naturelles des le stade de la typicité.

Néanmoins, cette approche de la causalité adéquate par les causalistes présente une
grande faiblesse lorsque le prévenu n’est pas une personne moyenne car elle conduit,
pour établir I’existence du lien de causalité, a niveler I’appréciation de la prévisibilité
en ne prenant pas en compte le fait que 1’agent avait, éventuellement, des capacités
supérieures a la moyenne. Dans cette hypothese, elle conduit a écarter 1’existence
d’un lien de causalité au stade de la typicité, faute de pouvoir établir la prévisibilité
d’apres un standard moyen, mais a caractériser tout de méme 1’existence d’une infrac-
tion punissable par la suite, des lors que, au stade de la culpabilité (Schuld), les quali-
tés supérieures du prévenu sont prises en compte pour établir I'imprévoyance. C’est la
I’une des limites majeures de 1I’approche causaliste en matiere de négligence.

248. Importance relative de la causalité adéquate chez les finalistes

En tout état de cause, selon 1’approche finaliste que nous suivons, il est «sans perti-
nence» de se demander dans le cadre de la causalité adéquate si I’agent «aurait pu et
dbi penser que les événements allaient s’enchainer de cette maniére»'?#. Cette ques-
tion ne concerne pas la causalité, qui est une donnée purement objective, mais
concerne le volet subjectif de I'imprévoyance!?®. Dés lors, il apparait que la causalité
adéquate doit étre établie sans renvoi a la notion de prévisibilité mais seulement en se
demandant si, d’apres le cours ordinaire de la vie, tel comportement est propre a enga-
ger un résultat de I’ordre de celui qui s’est produit. Il s’agit ainsi d’une acception plus
souple de la causalité adéquate.

Finalement, selon la conception finaliste, la théorie de la causalité adéquate joue un
role assez restreint!?4, puisque la limitation des causes naturelles peut déja étre assu-
rée grice a I'examen de I’imprévoyance interne'?*’. Certains auteurs finalistes ont
méme affirmé pour cette raison que la théorie de la causalité adéquate était inutile'>*3,

1244 B, CORBOZ, «’homicide par négligence (art. 117 CP)», op. cit., p. 204.

1245 Ibid.

1246 Ipid.

1247 Voir PH. GRAVEN, L’infraction pénale punissable, op. cit., p. 98, qui parle d’une «utilité dou-
teuse».

1248 A . DONATSCH, Sorgfaltsbemessung und Erfolg beim Fahrlissigkeitsdelikt, thése, Zurich, 1987,
p-308et S. FLACHSMANN, Fahrldssigkeit und Unterlassung, theése, Zurich, 1992, p. 148.
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Méme si nous suivons la conception finaliste, nous ne partageons pas cet avis, dans la
mesure ou, d’une part, la théorie de la causalité adéquate est dans tous les cas large-
ment employée par le Tribunal fédéral et s’avere donc nécessaire pour comprendre
les arréts rendus par celui-ci et ou, d’autre part, elle constitue un outil simple pour trier
facilement les causes naturelles et identifier les ruptures de chaine causale, en particu-
lier lorsque le prévenu s’avere étre une personne dotée des compétences moyennes.

Cette construction de la causalité en deux temps — causalité naturelle puis causalité
adéquate — est valable en tout état de cause en ce qui concerne les négligences réali-
sées par commission. Il convient a présent de se demander si les régles qui permettent
de déterminer I’existence d’un lien causal entre une commission non intentionnelle et
un résultat sont transposables a I’hypothese dans laquelle le comportement négligent
se manifeste par une omission.

Il La causalité en matiére d’omission

249. Impossible cause mécanique

En droit suisse, la question de 1’établissement du lien de causalité ne se pose pas de la
méme facon en matiere d’omission qu’en matiere de commission. En effet, alors que
la commission est vue comme pouvant étre cause d’un dommage!'?¥, le droit suisse
considére que I’omission, qui ne peut rien produire!>°, ne peut pas étre mécanique-
ment causale d’un résultat'®!, La caractérisation d’une causalité répond au principe
«ex nihilo nihil fit»'>>2, selon lequel rien ne peut provenir de rien, de telle sorte que le
fait de n’effectuer aucun effort ne peut causer aucun résultat'>?, En conséquence, en
matiere d’omission, il ne s’agit pas de se fonder sur une causalité réelle (wirkliche
Kausalitdit), mais sur une causalité possible, désignée sous le terme de causalité hypo-
thétique (hypothetische Kausalitdt) par la doctrine et la jurisprudence!?*. La question
n’est plus «de savoir si I’auteur a posé un élément dans la chaine causale menant au
résultat constitutif de I’infraction, mais si I'acte qu’il était juridiquement tenu d’ac-

1249 K. SEELMANN, «Art.11», Basler Kommentar, Strafrecht I, dirigé par S. MAEDER et
M. A. NIGGLI, Helbing Lichtenhahn, 3¢édition, 2013, p. 249.

1250 B, CORBOZ, «Art. 12», op.cit., p. 151.

1251 A. DAN, Le délit de commission par omission, op. cit., p. 121.

1252 K. SEELMANN, «Art. 11», op. cit., p.249.

1253 A. DAN, Le délit de commission par omission, op. cit., p. 121 et S. TRECHSEL, P. NOLL et
M. PIETH, Schweizerisches Strafrecht Allgemeiner Teil I, Allgemeine Voraussetzungen der
Strafbarkeit, Schulthess, 7¢ édition, 2017, p. 250.

1254 .. MOREILLON, L’infraction par omission, étude des infractions a la vie et a I'intégrité cor-
porelle en droit anglais, francais, allemand et suisse, Librairie Droz, 1993, p.94;
J. HURTADO P0z0 et T. GODEL, Droit pénal général, Schulthess, 3¢édition, 2019, p. 348
et G. STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I, op. cit., p.474.
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complir aurait été propre & empécher la survenance de ce résultat»'?>*. 1l convient de
raisonner par hypothése'>®, en se demandant si le résultat se serait également produit

si le garant avait respecté son devoir de diligence!>.

La doctrine s’est demandé selon quel critere fixer le seuil a partir duquel 1’abstention
du garant peut étre considérée comme suffisamment déterminante dans la réalisation
du résultat pour que le juge puisse admettre I’existence d’une causalité hypothé-
tique'?8: certains auteurs adhérent & une conception large, en recourant a la théorie
de I’augmentation du risque, alors que d’autres recourent a une approche plus restric-
tive avec la théorie de la probabilité!>>

250. Augmentation du risque

Selon la théorie de I’augmentation du risque (Risikoerhohungstheorie), d’origine alle-
mande'?%, il existe une causalité hypothétique dés lors que 1’omission a contribué a
augmenter la probabilité que le résultat dommageable survienne'?®!. En application
de cette théorie, un médecin est tenu pour responsable des lors que son intervention
aurait amélioré les chances de survie de son patient!2%2,

Cette théorie présente 1’avantage d’éviter, «lors de la recherche du lien de causalité,
de faire référence a des causes difficilement vérifiables puisque, par hypothese, elles
n’ont pas existé»!263, Elle s’est toutefois vu reprocher d’admettre trop largement
I’existence d’un lien causal puisqu’il suffit que 1’omission ait augmenté le risque de
dommage pour étre considérée comme causale, sans qu’elle ait nécessairement été
déterminante dans le processus'?%*, Une telle acception de la causalité présente le
risque de transformer des infractions matérielles en simples infractions de mise en
danger dés lors que I’omission a pu augmenter, méme trés légerement, le risque de
survenance du dommage qui s’est effectivement produit en raison d’une autre omis-
sion connexe!?6%,

1255 U. CASSANI et K. VILLARD, «Art. 11», Commentaire romand, code pénal I, dirigé par
L. MOREILLON et al., Helbing Lichtenhahn, 2¢ édition, 2021, p. 194.

1256 B, CORBOZ, «Art. 12», op. cit., p. 151. Dans ce sens, voir ATF 102 IV 100; ATF 105 IV 18;
ATF 108 IV 3; ATF 109 IV 137; ATF 1151V 199; ATF 116 IV 306; ATF 117 IV 130; ATF
1301V 7; ATF 133 1V 158 et ATF 134 IV 255.

127 N. QUELOZ, Droit pénal suisse, partie générale, op. cit., p.80 et S. TRECHSEL, P. NOLL
et M. PIETH, Schweizerisches Strafrecht Allgemeiner Teil I, op. cit., p.251 et s.

1258 R. ROTH, Le droit pénal face au risque et a I’accident individuels, Payot, 1987, p. 26.

1259 A. DAN, Le délit de commission par omission, op. cit., p. 122.

12600 M. DUPUIS et L. MOREILLON, «Art. 117», op. cit., p. 152.

126l M. DUPUIS et L. MOREILLON, «Art. 11», Petit commentaire CP, Helbing Lichtenhahn,
2¢édition, 2017, p. 87et M. KILLIAS et al., Précis de droit pénal général, op. cit., p. 62 et 63.

1262 J. CASSANI et K. VILLARD, «Art. 11», op. cit., p. 194.

1263 A DAN, Le délit de commission par omission, op. cit., p. 122.

1264 B, RIKLIN, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I1: Verbrechenslehre, Schulthess Ju-
ristische Medien, 3¢ édition, 2007, p. 172.

1265 B, CORBOZ, «Art. 12», op. cit., p. 152.
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251. Probabilité

La théorie de la probabilité, dite également théorie de la vraisemblance (Wahrschein-
lichkeitstheorie), permet de pallier ce défaut en restreignant I’admission de la causalité
aux seuls cas dans lesquels «1’acte que devait accomplir I’auteur aurait, avec un haut
degré de probabilité, empéché le résultat» 2%,

Cette théorie est préférée par la jurisprudence et par la doctrine majoritaire'?’. Selon
la jurisprudence, une telle causalité hypothétique ne peut étre caractérisée que lorsque
I’action de 'auteur aurait pu, avec «une probabilité confinant a la certitude »'*8,
empécher la survenance du résultat'?®. Bien que la formulation varie selon les arréts
du Tribunal fédéral'?”®, «I’exigence que la probabilité soit trés élevée est, elle,

constante»'%7!

. Le médecin ne sera ainsi punissable que si, par son intervention, il au-
rait selon toute probabilité sauvé la vie de son patient'?’2. 1l s’agit d’une approche res-
trictive de la causalité, qui permet d’obtenir un résultat moins sévere pour le garant,
tout en respectant davantage 1’adage in dubio pro reo, selon lequel le doute doit béné-

ficier a I’accusé!?”3.

252. Conclusion de la section 1

En droit suisse, 1’existence d’un lien de causalité en matieére de commission s’€établit
d’apres une méthode commune a toutes les especes, qui consiste a appliquer successi-
vement deux théories de la causalité dans une logique en entonnoir.

Dans un premier temps, la théorie de la causalité naturelle, également appelée équiva-
lence des conditions, permet d’identifier I’ensemble des causes qui, selon un haut de-
gré de vraisemblance, ont contribué a la réalisation du dommage. Cette théorie permet
d’appréhender de maniére tres étendue les différentes causes a 1’origine du dommage.

Dans un second temps, la théorie de la causalité adéquate permet d’opérer un tri parmi
les causes naturelles, en ne retenant que celles qui étaient propres, d’apres le cours or-
dinaire des choses, a engendrer ce dommage. Ce tri n’empéche pas le juge de retenir
des causes indirectes ou éloignées des lors qu’elles sont adéquates. Il apparait toute-
fois que cette théorie présente une utilité moindre dans I’approche finaliste par rapport

1266 U, CASSANI et K. VILLARD, «Art. 11», op. cit., p. 194.

1267 R, ROTH, Le droit pénal face au risque et & 'accident individuels, op. cit., p.27.

1268 ATF 118 IV 130: «mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit ».

1269 A. DAN, Le délit de commission par omission, op. cit., p. 125.

1270 La « Wahrscheinlichkeit » exigée par les arréts en langue allemande peut étre traduite par «pro-
babilité» ou «vraisemblance». Le Tribunal fédéral utilise de nombreuses formulations pour se
référer a ce critere: « haute vraisemblance » (ATF 133 1V 158), «haut degré de vraisemblance »
(ATF 115 1V 199), « hochstwahrscheinlich» (ATF 108 IV 3), «avec un haut degré de probabi-
lité » (ATF 106 IV 398), etc.

1271 A DAN, Le délit de commission par omission, op. cit., p. 125.

1272.U. CASSANI et K. VILLARD, «Art. 11», op. cit., p. 194.

1273 Ibid., p. 195.
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a I’approche causaliste, car les finalistes limitent déja les conséquences extensives de
la causalité naturelle en recourant a la notion de prévisibilité au stade de 1’impré-
voyance interne.

Cette méthode d’établissement de la causalité est ensuite adaptée en matiere d’omis-
sion car le droit suisse considére qu’une omission ne peut pas, mécaniquement, étre
la cause d’un dommage. La jurisprudence recourt alors a la notion de causalité hypo-
thétique, qui invite a raisonner par hypothése en se demandant si le dommage se serait
également produit si le garant avait respecté son devoir de diligence.

Excepté cette adaptation en matiere d’omission, le droit suisse adopte donc une
conception unitaire du lien de causalité qui offre au juge helvete une grande marge
d’appréciation. Au vu des dispositions légales, il pourrait adopter une conception
extensive de la causalité mais il fait en pratique preuve de modération, notamment
grice au critere de prévisibilité qui lui permet d’opérer un tri des faits non intention-
nels au stade de I’'imprévoyance interne ou de la causalité adéquate. Cette modération
s’explique également et surtout en raison de la théorie du risque autorisé qui s’est dé-
veloppée dans la doctrine et qui a été consacrée par la jurisprudence suisse'?’*. Le
droit frangais, en revanche, recourt depuis 2000 a un régime dualiste qui visait, lors
de son introduction, & mieux circonscrire la responsabilité pénale en matiere d’impru-
dence. Ce régime n’empéche cependant pas les juges répressifs francais d’apprécier
librement, et de maniere extensive, les dispositions de cette loi.

Section 2 La causalité en droit frangais

253. Notion de causalité avant la loi de 2000

Pendant longtemps, le droit francais a lui aussi retenu une conception unitaire du lien
de causalité entre la faute d’imprudence et le dommage. La jurisprudence appréhen-
dait de maniére «particulierement extensive» !>’ la notion de causalité'?’S, en considé-
rant qu’il suffisait pour établir son existence que le résultat invoqué ait été «en relation
quelconque avec la faute»'?”’, fit-elle une relation «lointaine»'?’s. La causalité
n’avait pas besoin d’étre «unique, exclusive, directe ou immédiate»'?’® mais devait

1274 Voir 2¢ partie, titre 1, chapitre 1: L’acceptation explicite d’un risque dans la théorie du risque
autorisé en droit suisse, n° 308.

1275 R, BERNARDINI et M. DALLOZ, Droit criminel, vol. 2 — L’infraction et la responsabilité,
Larcier, 4¢édition, 2021, p.216.

1276 P_-A. BON, La causalité en droit pénal, L.G.D.J, 2006, p. 283. Voir par exemple Cass. crim.,
18 novembre 1927, S. 1928 1 192.

1277Y. MAYAUD, Droit pénal général, Presses universitaires de France, 7¢édition, 2021, p. 327.

1278 J. PRADEL, Droit pénal général, Cujas, 22¢édition, 2019, p. 391.

1279 P, MISTRETTA, Droit pénal médical, Cujas, 2013, p. 58.
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en revanche étre certaine!?®. La certitude du lien causal se présentait ainsi comme «la
seule véritable exigence»!?8!
lien causal'??,

posée par les juges répressifs pour établir I’existence du

Le recours a cette causalité extensive, conjuguée a I’appréciation déja tres sévere de la
faute d’imprudence, amplifiait considérablement le champ de la répression en maticre

non intentionnelle!283

, conduisant a retenir la responsabilité pénale d’individus indi-
rectement a ’origine du dommage, tels que les décideurs publics!?%*, méme pour des
fautes minimes. Les maires, tout particulierement, voyaient leur responsabilité pénale
engagée sans limite lorsqu’un dommage survenait sur le territoire de leur commune,
que celui-ci ait été causé par une simple «plaque d’égout mal installée» ou encore

par le «défaut présenté par un lampadaire» ',

Apres I’échec de la loi de 1996 a modérer 1’appréciation sévere de la faute d’impru-
dence, le 1égislateur a procédé a une nouvelle modification de la loi visant a cantonner
la répression en matiere non intentionnelle, en agissant cette fois-ci non seulement sur
la définition de la faute comme nous I’avons déja vu, mais également sur la définition
du lien de causalité.

1280 B, SOBO, L'article 121-3 du Code pénal, thése, Poitiers, 2006, p. 270.

1281 E. FORTIS, «Les conséquences de la loi du 10 juillet 2000 en droit pénal», colloque sur La
nouvelle définition des délits non intentionnels par la loi du 10 juillet 2000, Revue de science
criminelle et de droit comparé, 2001, p. 737 et s.

Le manque de certitude du lien de cause a effet a conduit la jurisprudence a ne pas reconnaitre
I’existence de la causalité, principalement dans deux hypothéses. D une part, la causalité a été
écartée lorsqu’elle apparaissait seulement possible ou vraisemblable et non certaine. Voir par
ex. Cass. crim., 4 octobre 1990, Dr. Pén. 1991. 9, obs. Véron, relatif a 1’absence de lien causal
certain entre I’inobservation des consignes de sécurité prévues en cas d’incendie par le direc-
teur d’un établissement scolaire et le décés d’une éléve. Voir également Cass. crim., 25 avril
1967, n°66-92.587, Gaz. Pal. 1967. 1. 343 et Cass. crim., 20 mars 1996, n°95-81168, RTD
civ. 1996. 912, obs. Jourdain. Notons qu’en droit suisse, la causalité naturelle ne requiert
qu’une «vraisemblance confinant a la certitude » ou une «haute vraisemblance » et non une
certitude comme en droit frangais, qui se montre plus exigeant. D’autre part, la causalité a été
exclue lorsque la faute n’avait entrainé qu’une perte de chance de survie ou de guérison pour la
victime et non la perte de toute chance. Voir par ex. Cass. crim., 20 novembre 1996, n°95-
85.013, Dr. Pén. 1997. 34, obs. Véron, relatif a un retard dans la prise en charge médicale ayant
fait perdre a la victime des chances de survie sans qu’il soit démontré qu’une intervention plus
rapide aurait permis de la sauver. Pour une espece similaire, voir également Cass. crim., 9 juin
1977, n°75-90.597.

1283 Y. MAYAUD, Droit pénal général, op. cit., p.327.

1284 R. BERNARDINI et M. DALLOZ, Droit criminel, vol. 2 — L’infraction et la responsabilité,
op. cit., p.216.

P. FAUCHON, Rapport n° 32, sur la proposition de loi relative a la responsabilité pénale des
élus locaux pour des faits d’imprudence ou de négligence commis dans [’exercice des fonc-
tions, fait au nom de la commission des lois, Sénat, déposé 18 octobre 1995.

1282

1285
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254. Notion de causalité dans la loi de 2000

Sans remettre en cause 1’exigence prétorienne d’une causalité certaine!?®, la loi du
10 juillet 2000'?%7 a profondément transformé 1’approche du lien de causalité en I’en-
visageant d’apres une conception dualiste. Cette loi a ainsi ajouté un quatrieéme alinéa
al’article 121-3 du Code pénal francais, qui distingue, pour les seules personnes phy-
siques, la causalité directe de la causalité indirecte!'?®®. Selon que le lien de causalité
revét un caractere direct ou indirect, un degré de gravité de la faute différent est alors
exigé pour constituer I’infraction ',

La logique est la suivante. Lorsque le lien de causalité est indirect, la responsabilité
pénale de I’auteur du dommage ne peut étre retenue que si celui-ci a commis une faute
qualifiée'®. Le caractére distendu de la causalité se trouve ainsi «en quelque sorte
compensé par la gravité particuliere que doit revétir la faute d’imprudence»'?!. Au
contraire, lorsque le lien de causalité est direct, une faute simple suffit a engager la
responsabilité pénale de I’auteur du dommage'?*>
lité justifie alors I’admission d’une faute d’imprudence ordinaire pour caractériser 1’in-

. Le caractere étroit du lien de causa-

fraction.

Dans ce systeme, la causalité prend en principe une certaine ascendance sur la

faute'?3

car, sur le plan méthodologique, la doctrine considere généralement qu’il
convient désormais de chercher «d’abord si les faits reprochés au prévenu présentent
un rapport de cause a effet direct ou non avec le dommage puis, dans le cas ou cette

relation est indirecte, si le prévenu a commis une faute qualifiée»!>**. Ainsi, le lien de

1286 Ultérieurement 2 la loi du 10 juillet 2000, la Cour de cassation a continué d’appliquer le critere
de certitude. Elle a ainsi écarté la causalité lorsqu’il n’était pas possible de I’établir de maniére
certaine sur le plan scientifique. Dans ce sens, voir par ex. Cass. crim., 20 novembre 2012,
n° 11-87.531, D. 2013. 218, note Lacroix, relatif a I’absence de lien certain entre les patholo-
gies constatées et les retombées du panache radioactif de Tchernobyl. Voir encore Cass. crim.,
14 mai 2008, n° 08-80.202, JCP G 2008. I1.10189, note Mistretta, traitant de 1’existence d’une
incertitude quant a la cause d’une complication médicale survenue a la suite d’une injection de
Tranxéne. Elle a également maintenu sa jurisprudence antérieure relative a la perte de chance
de survie. Dans ce sens, voir par ex. Cass. crim., 22 mars 2005, n° 04-84.459, Dr. Pén. 2005.
103, obs. Véron.

1287 Loi n°2000-647 du 10 juillet 2000, tendant a préciser la définition des délits non intentionnels.

1288 J. PRADEL et M. DANTI-JUAN, Droit pénal spécial, Cujas, 8 édition, 2020, p. 109, n° 83.

1289 B, DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, Economica, 16¢édition, 2009,
p. 408.

129 Jbid.

1291 PH. CONTE, «Le lampiste et la mort», Droit pénal, N° 1, 2001, chron. 2, n° 3.

1292 P, BONFILS et M. GIACOPELLI, Droit pénal général, Cujas, 3¢édition, 2021, p. 143,
n°224. Les juges peuvent également retenir une faute caractérisée bien que cela ne change
rien a la répression. Dans ce sens, voir J. DECHEPY-TELLIER, «Nul besoin de prouver la
faute caractérisée de I’auteur indirect d’un homicide involontaire», AJ Pénal, 2008, p. 507 et s.

1293 B, SOBO, Larticle 121-3 du Code pénal, op. cit., p.37.

1294 D GUIHAL, «Art. 221-6 2 221-7, atteintes involontaires a la vie», JurisClasseur Pénal code,
LexisNexis, 2012, n° 17.
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causalité semble devenir a priori une variable déterminante de la répression du fait
non intentionnel, qui a pour fonction de réaliser «1’essentiel de la dépénalisation » 2%
envisagée par la loi de 2000. La causalité continue de faire 1’objet d’un contrdle de la
part de la Cour de cassation, qui vérifie désormais la pertinence de la qualification re-
tenue par les juges du fond, «au regard des faits de I’espece tels qu’ils ont été souve-

rainement appréciés par eux» 2%,

Il convient dés lors de s’intéresser tant a la causalité indirecte (I) qu’a la causalité di-
recte (II).

255. Tableau présentant le dispositif instauré par la loi du 10 juillet 2000

Responsabilité pénale

Causalité directe (resserrée) Faute simple (1égere)

Faute qualifiée (grave)

Causalité indirecte

. Faute caractérisée Faute délibérée
(distendue)

(Gravité intermédiaire) (Gravité maximale)

| La causalité indirecte

256. Causalité indirecte
La causalité indirecte, qu’il convient de définir (A), se présente comme le support
d’une dépénalisation sélective (B).

A La définition de la causalité indirecte

257. Deux modalités de la causalité indirecte

Bien que définie au quatrieéme alinéa de ’article 121-3 du Code pénal francais, la no-
tion de causalité indirecte n’est pas facile a saisir, car elle ne fait pas 1’objet d’une dé-
finition générale mais est seulement appréhendée «a travers la description de deux
modalités», qui sont «censées traduire les situations les plus courantes des personnes
pour lesquelles I’initiative parlementaire a été prise»'>’. Ces deux modalités s’ins-
pirent de la distinction doctrinale entre «auteur indirect» et «auteur médiat»'2%8, qui

1295 D. GUIHAL, «Art.221-6 a 221-7, atteintes involontaires a la vie», op.cit., n°17 et
G. RABUT-BONALDI, Le préjudice en droit pénal, Dalloz, 2016, p. 258, n°359.

129 F. DESPORTES, La responsabilité pénale en matiere d’infractions non-intentionnelles, rap-
port annuel de la Cour de cassation, 2002 I. B. 1. b.

1297 F. SOBO, L’article 121-3 du Code pénal, op. cit., p.278.

1298 P _A. BON, La causalité en droit pénal, op. cit., p.287 et s.
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distingue sur le principe les hypothéses dans lesquelles le dommage provient d’une
commission dans le premier cas de celles dans lesquelles le dommage résulte d’une
omission dans le second'>”.

258. Auteur indirect stricto sensu (1)

La premiére modalité correspond a I’hypothese de I’auteur indirect stricto sensu, a sa-
voir la personne qui a «créé ou contribué a créer la situation qui a permis la réalisa-
tion du dommage ». Le caractere indirect de la causalité se caractérise alors par «1’in-
terposition»'3® d’une «situation» entre I'acte fautif et le dommage: I'action de
I’auteur engendre, seul ou conjuguée a d’autres facteurs, une situation, qui est elle-
méme propre a causer — directement, oserons-nous préciser'3! — la survenance du
dommage '3,

Toute la logique de cette définition repose donc sur cette «mystérieuse situation» 393

que ni la loi, ni la jurisprudence n’ont pris le soin de définir. En toute hypothese, elle
nécessite d’établir I’existence d’un événement intermédiaire dans le processus cau-
sal'3%4, de telle sorte que la faute envisagée ne constitue qu’une cause lointaine du
dommage.

Une circulaire du 11 octobre 2000'3% illustre cette logique en donnant divers
exemples d’auteurs indirects, tels que «[’automobiliste qui, ayant garé son véhicule
sur le trottoir, a obligé un piéton a descendre sur la chaussée ou il a été renversé par
un cyclomoteur» ou encore «le conducteur en état d’imprégnation alcoolique qui
déséquilibre un cyclomotoriste, celui-ci se faisant écraser par un véhicule roulant a
la suite». A chaque fois dans ces exemples, la faute de I’auteur — se garer sur un trot-
toir, conduire en état d’ébriété — n’a fait qu’engendrer la situation a 1’origine du dom-
mage — le piéton descendant du trottoir, la chute du cyclomotoriste.

259. Auteur médiat (2)

La seconde modalité se rapporte a I’hypothese de «I’auteur médiat»
1307

1306 qui constitue

une «extension et une subdivision de la notion d’auteur indirect»'""’, en I’adaptant

aux hypotheses d’omission, a I’image de la causalité hypothétique en droit suisse.

1299 Circulaire du 11 octobre 2000, CRIM 2000-09 F1, 1.1.

1300 PH. CONTE, Droit pénal spécial, LexisNexis, 6°édition, 2019, p. 50.

1301y, MALABAT, Droit pénal spécial, Presses universitaires de France, 10¢édition, 2022, p. 115,
n° 189.

1302 PH. CONTE, Droit pénal spécial, op. cit., p. 50.

1303 PH. CONTE, «Le lampiste et la mort», op. cit., n°4.

1304 vV, MALABAT, Droit pénal spécial, op. cit., p. 115, n° 189.

1305 Circulaire du 11 octobre 2000, CRIM 2000-09 F1, 1.1.

1306 W, AYED, La responsabilité pénale des décideurs publics pour infractions non intention-
nelles, thése, Paris, 2008, p. 326.

1307 B, DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, op. cit., p. 494.

211



Premiére partie: L’insuffisante circonscription du fait non intentionnel punissable

Ainsi, apres avoir envisagé les personnes qui ont « créé ou contribué a créer la situa-
tion qui a permis la réalisation du dommage », le texte envisage celles «qui n’ont pas
pris les mesures permettant de 1’éviter ».

Les auteurs ont hésité sur la portée a donner au «/’», se demandant s’il fallait considé-
rer qu’il renvoie au «dommage » ou a la «situation ». La Cour de cassation s’est pro-
noncée en faveur de la premiere option, en affirmant dans un arrét que «les prévenus
ont causé indirectement le déces de la victime en ne prenant pas les mesures qui
eussent permis d’éviter le dommage »'3%. Cette position apparait toutefois critiquable
dans la mesure ou, en supprimant la référence a la «situation», elle rend moins intelli-
gible la distinction entre causalités indirecte et directe en matiére d’omission'3%,

Quoi qu’il en soit, I’auteur médiat s’envisage la plupart du temps comme la personne
qui, «en raison d’une omission fautive», laisse commettre une infraction «par une per-
sonne placée sous son autorité» ou ne protége pas une personne placée sous son auto-
rité31%. C’est alors Iinterposition de cette personne qui donne a la causalité son carac-
tere indirect.

La circulaire du 11 octobre 2000 précitée'3!! présente ainsi comme auteur médiat, « e
gérant d’une SCI qui autorise la visite d’un immeuble en cours de construction sans
s’étre assuré que le chantier était correctement protégé, une personne faisant une
chute mortelle dans la cage d’ascenseur» ou encore «le maire qui ne fait pas respec-
ter dans un dancing la réglementation relative a la protection contre les risques d’in-
cendie et de panique dans les établissements publics, alors qu’un incendie mortel a
ultérieurement lieu dans la salle de danse». Dans chacun de ces exemples, I’auteur
n’a pas pris les mesures ou n’a pas fait prendre les mesures qui auraient permis d’évi-
ter le dommage.

260. Synthese

En tout état de cause, il apparait dans ces deux modalités que la causalité peut étre
considérée comme indirecte lorsque «1’auteur de la faute (...) n’a pas lui-méme porté
atteinte physiquement a la victime» mais se situe «chronologiquement en amont d’un
acte ou d’une situation ayant débouché sur le dommage»'3'2. Son comportement

1308 Cass. crim., 12 septembre 2006, n°05-86.700, Dr. Pén. 2007. 4, obs. Véron, JCP G 2007. II.
10006, note Faict et Mistretta, Dr. Pén. 2007. 4 obs Véron, RSC 2007. 82, obs. Mayaud.

1309 P.-A. BON, La causalité en droit pénal, op. cit., p. 290.

1310 F, DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, op. cit., p. 494.

1311 Circulaire du 11 octobre 2000, CRIM 2000-09 F1, 1.1.

1312 . PRADEL et M. DANTI-JUAN, Droit pénal spécial, op. cit., p. 112, n°90. Dans ce sens,
voir CA Paris, 4 décembre 2000, D. 2001. IR 433, Gaz. Pal. 2001. 1. 115, note Petit, RSC
2001. 381, obs. Mayaud: «La causalité doit étre regardée comme indirecte au sens de la loi
nouvelle, lorsque cette faute a créé la situation a l’origine du dommage, sans que son auteur
ait lui-méme physiquement porté atteinte a la victime ».
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constitue alors I’'une des causes du dommage mais ne se présente pas comme sa cause
exclusive, immédiate ou déterminante.

261. Limitation de la causalité indirecte par ’exigence de certitude
Le lien causal devant toujours étre certain, ce point est désormais tout particulierement

scruté en matiere de causalité indirecte!3!3

, car «il n’est pas toujours évident de distin-
guer le lien de causalité indirect de celui qui est incertain, un lien incertain étant sou-

vent un lien par trop indirect»'3'4,

L’enjeu de cette distinction est apparu trés clairement dans une série de trois arréts de
la Cour de cassation en date du 5 octobre 2004315, dans lesquels la question s’est
posée de savoir si un lien de causalité indirect existait encore malgré la distance entre
le comportement fautif initial et le déces de la victime.

262. Premiere espece (1)

Dans la premiére espéce''6, un automobiliste avait heurté un piéton alors qu’il traversait
la route sur un passage protégé. La victime, atteinte de plaies superficielles et d’une frac-
ture du calcanéum, avait alors ét€ hospitalisée afin de subir une intervention chirurgicale.
Malheureusement, au cours de son séjour a I’hdpital, elle a contracté une infection no-
socomiale dont elle est décédée dix jours plus tard. Les juges d’appel ont tout d’abord
établi I’existence d’un lien causal indirect, en estimant que 1’auteur, par son refus de prio-
rité, «a heurté le piéton et a créé la situation ayant permis la réalisation du dommage,
commettant ainsi une faute caractérisée, en relation de causalité indirecte avec le
déces». La Cour de cassation a ensuite censuré la décision d’appel, au motif que
«larticle 221-6 du Code pénal exige, pour recevoir application, que soit constatée
Dexistence certaine d’un lien de causalité entre la faute du prévenu et le déces de la vic-
time». La Cour a reproché aux juges d’appel de ne pas avoir justifié leur décision car il
leur incombait de rechercher si I’ «infection nosocomiale, ultérieurement contractée par
la victime », ne constituait «le seul fait en relation de causalité avec le déces ».

Cet arrét doit étre remarqué en ce qu’il vient assigner une limite a la causalité indirecte

en recourant a I’exigence de certitude. La causalité indirecte n’a ainsi pas «vocation a

s’étendre 2 I'infini»'3'7 mais se trouve limitée aux événements qui s’inscrivent dans

313 D. ROETS, «Réflexions sur les possibles implications du principe de précaution en droit pénal

de I'imprudence», Revue de science criminelle et de droit pénal comparé, 2007, p. 251 et s.

1314 F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, op. cit., p. 411.

315D, COMMARET, «Coups et blessures, Cass. crim., 5 octobre 2004 (3 arréts)», Gazette du Pa-
lais, N°353, 2004et Y. MAYAUD, «Délits non intentionnels: trois arréts pour une méme lo-
gique», Revue de science criminelle et de droit pénal comparé, 2005, p. 71 et s.

1316 Cass. crim., 5 octobre 2004, n°03-86.169, D. 2005. 1525, obs. Mirabail, AJ Pénal 2005. 25,
obs. Coste, Gaz. Pal. 2004. 2. 3831, note Commaret, RSC 2005. 71, obs. Mayaud.

1317Y. MAYAUD, «La loi Fauchon du 10 juillet 2000 aprés plus de cinq ans d’application ...», AJ
Pénal, 2006, p. 146 et s.
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une «continuité assurée»'3'® avec la faute initiale. D&s lors, si une «discontinuité» ap-
parait «dans 1’enchainement des événements», le lien de causalité avec le dommage

final ne peut pas étre établi car il se trouve privé de son «support de certitude»'31°.

263. Comparaison avec deux autres especes (2)

Cette décision est d’autant plus intéressante qu’elle peut étre mise en perspective avec
les arréts que la Cour de cassation a rendus concernant les deux autres especes, pour
lesquelles elle a, au contraire, admis le caractere certain du lien de causalité en dépit
d’une faute initiale trés éloignée du dommage final.

Ainsi, dans la deuxiéme espéce 3%, le locataire en crédit-bail d’une moissonneuse bat-
teuse avait fait moissonner un champ de blé sans avoir préalablement fait controler la
machine agricole par un « concessionnaire de la marque, comme le prévoyait la notice
technique en sa possession». Au cours du moissonnage, «le moteur encrassé de la
machine agricole [avait] provoqué, en raison d’une mauvaise combustion, la projec-
tion de particules incandescentes » qui, en retombant, avaient déclenché un incendie.
«Le feu [s’était] ensuite rapidement propagé sur une surface de 754 hectares, néces-
sitant lintervention de 600 pompiers ». Surpris par un front de flammes, deux d’entre
eux avaient tragiquement perdu la vie dans I'incendie. Les juges d’appel ont caracté-
risé I’existence d’un lien de causalité indirect, en considérant que I’utilisation par le
prévenu d’une machine agricole non contrdlée, « en période de sécheresse et par vent
fort», avait « contribué a créer la situation ayant permis la réalisation du dommage ».
La Cour de cassation a estimé que les juges du fond avaient souverainement apprécié
les circonstances de la cause et qu’ils avaient justifié leur décision au regard des
articles 121-3, alinéa 4, et 221-6 du Code pénal francais.

La troisiéme espece'??!

location un scooter des mers a un client qui n’était pas titulaire du permis de naviga-

concernait un loueur d’engins nautiques qui avait «donné en

tion exigé par la réglementation, ce dont il [avait] informé le loueur tout en certifiant
par écrit étre en possession d’un tel titre». Au cours de la navigation, I’utilisateur a
excessivement augmenté sa vitesse et a entrepris de dépasser imprudemment un autre
scooter avec lequel il est entré en collision, blessant le conducteur de cet engin et
tuant sa passagere. Encore une fois, la Cour d’appel a établi I’existence d’une causa-
lité indirecte, en estimant que le prévenu, en louant un scooter a une personne dépour-
vue du permis et ignorante des regles de base de la navigation, «a ainsi créé la situa-
tion ayant permis la réalisation du dommage ». De nouveau, ce raisonnement a été

1318 Y. MAYAUD, «Délits non intentionnels: trois arréts pour une méme logique», op. cit.

1319 Ibid.

1320 Cass. crim., 5 octobre 2004, n° 04-80.658, Gaz. Pal. 2004. 2. 3831, note Commaret, RSC 2005.
71, obs. Mayaud.

1321 Cass. crim., 5 octobre 2004, n° 04-81.024, Gaz. Pal. 2004. 2. 3831, note Commaret, RSC 2005.
71, obs. Mayaud.
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validé par la Cour de cassation, qui a décidé que la Cour d’appel, procédant de son
appréciation souveraine des circonstances de la cause, avait correctement justifié sa
décision.

1l ressort de ces deux arréts que 1’interposition d’une succession d’événements inter-
médiaires entre la faute initiale et le dommage final n’empéche aucunement de carac-
tériser la certitude du lien de causalité, des lors que la continuité de la chaine causale
reste assurée 3?2, Dans ces deux espéces, il est en quelque sorte possible de voir dans
la faute initiale le «germe du dommage »'3%3, tous les événements s’enchainant ensuite
mécaniquement a partir de cette faute jusqu’a produire le résultat final. Ainsi, dans la
deuxiéme espece, le mauvais entretien de la moissonneuse-batteuse constitue 1’élé-
ment générateur de I'incendie, ce dernier pouvant lui-méme tant détruire que tuer'¥?,
De méme, dans la troisieéme espece, la location consentie par le loueur a initié «1’élan
causal ayant conduit a la réalisation de 1’accident»'3?> qui a provoqué la mort et des
blessures.

A T’inverse, dans la premiere espece, le dommage engendré par I’automobiliste se li-
mite en réalité seulement a des blessures, puis une cause étrangere, 1’infection nosoco-
miale, est survenue, provoquant le déces de la victime. Cette cause étrangere ne s’ins-
crit pas dans un «rapport de continuité avec 1’accident a I’origine de 1’hospitalisation.
1l s’agit ainsi d’une cause exclusive, qui vient opérer une rupture dans la «dynamique
causale» de la faute initiale'326.

Cette idée de rupture se trouve parfaitement exprimée dans la définition de I’infection
nosocomiale, qui désigne les «infections contractées dans un établissement de soin ou
lors d’une prise en charge médicale, [ne présentant] — c’est la I’élément important —
aucun lien avec I’état initial ni avec 1’évolution prévisible»'3?7. Dés lors, la survenance
de I'infection nosocomiale sort de la «logique impliquée par des blessures anodines et
une simple fracture»'3?® et empéche ainsi de caractériser un lien de causalité certain
entre la faute de I’automobiliste et le déces de la victime a ’hopital.

264. Synthese sur la limite apportée par I’exigence de certitude (3)
En définitive, lorsque la causalité est indirecte, ’exigence de certitude est donc une
question «de continuité par rapport aux manquements du prévenu»'3?. La continuité

1322Y. MAYAUD, «Délits non intentionnels: trois arréts pour une méme logique», op. cit.

1323 Ibid.

1324 D. COMMARET, «Coups et blessures, Cass. crim., 5 octobre 2004 (3 arréts)», op. cit.

1325 Y. MAYAUD, «Délits non intentionnels: trois arréts pour une méme logique», op. cit.

1326 Ipid. Cette conception doit étre rapprochée de la théorie civiliste de 1’“empreinte continue du

mal®, qui a été congue par DEJEAN DE LA BATIE.

1327 D. COMMARET, «Coups et blessures, Cass. crim., 5 octobre 2004 (3 arréts)», op. cit.

1328'Y. MAYAUD, «Délits non intentionnels: trois arréts pour une méme logique», op. cit.

1329 Ibid.
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requiert que «le dommage puisse se rattacher de maniére significative»'3* au compor-
tement initial. L’ appréciation de cette continuité n’en reste pas moins délicate, tant le
dommage peut correspondre au résultat d’une conjugaison de la faute initiale avec
d’autres facteurs causaux. Il revient alors au juge de s’assurer de la bonne continuité
de la chaine causale, en vérifiant que «rien n’est venu absorber le fait originel au point

de I’effacer»!331.

265. Comparaison de la causalité indirecte avec le droit suisse

La causalité indirecte a parfois été€ rapprochée de la théorie de 1’équivalence des condi-
tions en raison de son appréhension large du lien de causalité, qui admet des causes
tres éloignées du dommage'**. Cependant, cette association apparait trompeuse pour
deux raisons.

D’une part, la fonction de ces deux méthodes diverge nettement en droits suisse et
frangais puisque, en droit suisse, I’équivalence des conditions ne constitue qu’une pre-
miere étape dans 1’établissement du lien de causalité, qui devra étre ensuite affinée
dans un second temps, alors que, en droit frangais, la caractérisation d’une causalité
indirecte suffit a elle seule a établir I’existence d’un lien de causalité.

D’autre part, I’équivalence des conditions conduit a retenir toutes les causes néces-
saires a la survenance du résultat, ce qui n’est pas le cas de la causalité indirecte, qui
exclut tant les causes incertaines que les causes directes du dommage. C’est ainsi que,
dans I’espece relative a I’infection nosocomiale, I’équivalence des conditions aurait
permis d’établir une causalité naturelle entre 1’accident de la circulation et I’infection
nosocomiale, étant donné que sans 1’accident, la victime n’aurait pas contracté une
telle infection. Ce n’est en revanche pas le cas du droit frangais qui ne retient aucun
lien de causalité, des lors que I’infection nosocomiale ne s’inscrit pas dans une conti-
nuité assurée avec 1’accident initial.

1330 Ibid.

1331 D, COMMARET, «Coups et blessures, Cass. crim., 5 octobre 2004 (3 arréts)», op. cit. Pour
une illustration en matiére sanitaire, voir R. MESA, «La responsabilité pénale du maire en
cas de menace sanitaire», La semaine juridique administrations et collectivités territoriales,
LexisNexis, n°24, 2020, 2172, n°4. L’auteur considere qu’en cas de contamination d’une ou
plusieurs personnes a la suite d’un mauvais usage par le maire de ses pouvoirs de police, un
lien de causalité certain mais indirect peut étre caractérisée.

1332Y. MAYAUD, «La loi Fauchon du 10 juillet 2000 aprés plus de cinq ans d’application ...»,
op.cit.; C. CLAVERIE-ROUSSET, «La responsabilit¢ pénale du médecin en cas d’accord
médial», La responsabilité pénale du médecin, Revue générale de droit médical, Les études
hospitalieres, N°44, 2012, p.119; J. PRADEL, Droit pénal comparé, Dalloz, 4¢édition,
2016, p. 74 et G. SHALBI, La responsabilité pénale du dirigeant d’entreprise, these, Paris I,
2004, p. 112.
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266. Assimilation de la causalité indirecte a une cause adéquate (1)

En revanche, il est possible d’envisager la causalité indirecte comme une cause ad-
équate du dommage'3*3, en considérant qu’elle ne prend en compte que les causes
propres, d’apres le cours ordinaire des choses, a produire un dommage de la sorte de
celui qui s’est réalisé'**. Cette hypothése, méme si elle peut sembler contre-intuitive
au premier abord en raison du caractére plus restreint de la causalité adéquate, n’en
reste pas moins tout a fait recevable dans la mesure ou, comme le souligne la doctrine
suisse, la causalité adéquate n’a pas besoin d’étre la «cause unique, directe ou immé-
diate du résultat» 3%,

Pour vérifier une telle hypothese, il convient de revenir sur les trois espéces envisa-
gées précédemment au titre du caracteére certain de la causalité indirecte, afin de déter-
miner si la causalité adéquate permet d’arriver aux mémes solutions que la causalité
indirecte.

Dans la premiere espece relative a I’infection nosocomiale, il semble que la théorie de
la causalité adéquate conduirait vraisemblablement a écarter le lien de causalité, en
considérant que le refus de priorité a un piéton n’était pas propre, selon le cours ordi-
naire des choses, a engendrer une infection nosocomiale mortelle. Elle permettrait
ainsi de caractériser une rupture du lien causal en raison de la survenance de I’infec-
tion, qui se présente comme une cause €trangere extraordinaire.

A T’inverse, la théorie de la causalité adéquate aurait probablement permis elle aussi
d’établir un lien de causalité dans les deux autres especes. Dans le deuxieme cas relatif
a I'incendie, il semble que le fait de ne pas vérifier une machine agricole, notamment
pour prévenir les risques d’incendie, puisse €tre considéré comme propre, dans le
cours normal des choses, a déclencher un incendie et le cas échéant a causer la mort
de plusieurs personnes. De méme, dans le troisieéme cas relatif a 1’accident de scooter
des mers, il apparait que le fait de louer un engin de navigation a une personne non
autorisée puisse étre considéré comme propre, d’apres le cours ordinaire des choses,
a engendrer la mort d’autres navigateurs. Malgré leur caractere €loigné, ces deux
fautes seraient ainsi considérées comme des causes adéquates du dommage.

Dans ces trois especes, le recours a la causalité adéquate permet donc de retenir un
lien de causalité dans les mémes cas que ceux ol une causalité indirecte certaine a été
établie en droit francgais. En réalité, 1’exigence de certitude de la causalité indirecte,
en requérant une continuité dans la logique causale, conduit a effectuer un tri parmi
les causes nécessaires du dommage qui est similaire a celui opéré par la causalité

1333 P.-A. BON, La causalité en droit pénal, op. cit., p. 303 et s.

1334 J.-C. SAINT-PAU, «Les causalités dans la théorie de I’infraction», Mélanges en I’honneur
du Professeur J.-H. ROBERT, LexisNexis, 2012, p. 689.

1335 M. DUPUIS et L. MOREILLON, «Art. 117», op. cit., p. 771.
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adéquate lorsqu’elle renvoie au cours normal des choses. Dés lors, la causalité in-
directe certaine semble pouvoir s’apparenter a une causalit€ adéquate'3*®, dans la
mesure ou elles jouent le méme role en excluant les liens causaux trop erratiques du
champ de la répression.

267. Limites de I’assimilation (2)

Il faut toutefois prendre garde de ne pas assimiler trop rapidement la causalité indi-
recte a la théorie de la causalité adéquate, dans la mesure ou la causalité indirecte, par
définition, exclut de son domaine de définition les causes directes, ce qui, en revanche,
n’est pas le cas de la causalité adéquate. La causalité indirecte constituerait alors seu-
lement une variante particuliere de causalité adéquate, comprenant les seules causes
qui ont créé ou contribué a créer le dommage ou qui n’ont pas permis de 1’éviter.

Finalement, la causalité indirecte se présente comme une cause adéquate du dommage
en ce qu’elle exige que la faute du prévenu puisse étre rattachée de maniere significa-
tive a la production du dommage. Cette notion de causalité indirecte revét par ailleurs
un role essentiel dans la punition du fait non intentionnel car elle constitue le support
de la dépénalisation sélective congue par le législateur de 2000.

B Le support d’'une dépénalisation sélective

268. Dépénalisation sélective

Lorsque la causalité est indirecte, la réforme de 2000 conduit a différencier le seuil de
la répression applicable aux personnes physiques de celui qui s’applique aux per-
sonnes morales'337: alors que les personnes physiques bénéficient d’une limitation de
leur responsabilité aux seuls cas ou une faute qualifiée a ét€ commise (1), les per-
sonnes morales, en revanche, ne voient pas leur situation modifiée, une faute simple
restant suffisante pour engager leur responsabilité!338 (2).

1 Lalimitation de la responsabilité des personnes physiques

269. Destinataires de la dépénalisation
Il ressort du quatriéme alinéa de 1’article 121-3, ajouté par la loi du 10 juillet 2000'3%
que, «lorsqu’une personne physique cause indirectement un dommage, sa responsabi-

1336 Dans ce sens, R. OLLARD et F. ROUSSEAU, Droit pénal spécial, Bréal, 2¢édition, 2015,
p.63. Ces auteurs reconnaissent que, dans la premiere espece relative a I’infection nosoco-
miale, la causalité indirecte ne peut pas étre retenue car 1’accident de la circulation n’est pas la
«cause adéquate» du déces de la victime.

1337 D. GUIHAL, «Art. 221-6 2 221-7, atteintes involontaires 2 la vie», op. cit., n° 109.

1338 Y, MAYAUD, «Violences involontaires: théorie générale», Répertoire de droit pénal et de
procédure pénale, Dalloz, 2005, n°413.

1339 Loi n°2000-647 du 10 juillet 2000, tendant a préciser la définition des délits non intentionnels.
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lité pénale ne peut étre engagée » que s’il est établi qu’elle a commis une faute quali-
fiée'340, Cette loi permet ainsi d’exclure la faute simple du champ de la répression
lorsque celle-ci a été commise par une personne physique qui est auteur indirect du
dommage.

Le choix de dépénaliser la faute simple dans cette hypotheése n’avait rien de neutre
dans I’esprit du législateur'3*!. Au travers de I’auteur indirect, le 1égislateur visait prin-
cipalement a mieux circonscrire la responsabilité des décideurs publics et des €lus lo-
caux en matiére non intentionnelle'**2, 11 considérait que ces derniers devaient étre ap-
préhendés comme des auteurs indirects, des lors que les fautes qu’ils commettent dans
I’exercice de leur mandat ne constituent généralement pas la cause unique, immédiate
ou déterminante du dommage.

Sans surprise, «la jurisprudence a (...) suivi cette analyse»!3*, ce qui a produit une
treés nette limitation de I’engagement de la responsabilité pénale des décideurs publics,
en particulier des maires'3**, pour lesquels une faute qualifiée s’avére désormais né-
cessaire pour engager leur responsabilité.

En intervenant de maniére générale'3®, le législateur a, par voie de conséquence, éga-
lement ouvert le bénéfice potentiel de cette réforme aux «chefs d’entreprise, en posi-
tion de décideurs privés, des lors qu’il [est] logique de les considérer, tout comme les
élus, comme des auteurs indirects des dommages »'34%. Ainsi, la jurisprudence les ap-
préhende la plupart du temps également comme des auteurs indirects'37.

1340 M.-C. SORDINO, Droit pénal général, Ellipses, 6°édition, 2016, p. 145.

1341 R, OLLARD et F. ROUSSEAU, Droit pénal spécial, op. cit., p. 65.

1342 P, FAUCHON, Rapport n° 177, sur la proposition de loi tendant a préciser la définition des
délits non intentionnels, fait au nom de la commission des lois, Sénat, déposé le 20 janvier
2000. Pour une critique virulente de ce choix, voir M.-L. RASSAT, Droit pénal spécial, in-
fractions du Code pénal, Dalloz, 8¢édition, 2018, p.435, n°367: «Une fois de plus les déci-
deurs publics ont brillé par leur hypocrisie et leur ignorance. Sur le terrain de I’intérét collectif
il aurait mieux valu qu’ils aient le courage de s’attribuer une immunité pour les actes commis
dans I’exercice de leurs fonctions, s’ils arrivaient a démontrer que I’efficacité de 1’action pu-
blique est a ce prix, plutdt que de rendre, pour atteindre cet objectif, le droit commun encore
plus mauvais qu’avant».

1343 7 _Y. MARECHAL, «Art. 121-3, I’élément moral de 'infraction», JurisClasseur Pénal code,
LexisNexis, 2019, n° 83.

1344 De nombreux maires ont ainsi pu bénéficier d’une relaxe sur le fondement de la loi du 10 juillet
2000. Voir par ex. Cass. crim., 4 juin 2002, n°01-81280, D. 2003. 95, note Petit, D. 2003. 244,
obs. Roujou de Boubée, RSC 2003. 127, obs. Giudicelli; Cass. crim., 9 octobre 2001, n°00-
85.053, D. 2002. 2712, obs. Lacabarts, RSC 2002. 319, obs. Bouloc et Cass. crim., 20 mars
2001, n°00-84.011.

1345 R. BERNARDINI et M. DALLOZ, Droit criminel, vol. 2 — L’infraction et la responsabilité,
op. cit., p.221.

1346 J.-Y. MARECHAL, «Art. 121-3, I’élément moral de I'infraction», op. cit., n° 83.

1347 Pour des arréts qualifiant le chef d’entreprise d’auteur indirect, voir par ex. Cass. crim.,
3 décembre 2002, n°01-85.109, Dr. soc. 2003. 432, obs. Duquesne, RSC 2003. 326, obs. Bou-
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En définitive, derriere I’ auteur indirect se trouve principalement un maire, un «chef d’en-

treprise », un «chef de service», un «chef de clinique », bref, les «chefs de tout poil» 43,

Toutefois, la portée de cette réforme ne doit pas étre restreinte aux seuls décideurs.
Dans chaque espece, les juges doivent vérifier si le prévenu n’était pas un auteur indi-
rect du dommage et il arrive dans de nombreux cas que des professionnels'** ou de
simples quidams '3 soient également considérés comme des auteurs indirects. La ré-
forme marque ainsi une évolution majeure de la responsabilité des personnes phy-
siques en matiére non intentionnelle.

270. La mise en ceuvre de la dépénalisation

En dépénalisant la faute simple indirectement a I’origine du dommage, la réforme de
2000 se présente donc comme une loi plus douce pour les personnes physiques que la
loi antérieure. Des lors, cette réforme a bénéficié du régime de la rétroactivité in mi-
tius, en s’appliquant immédiatement aux affaires en cours'?>!. C’est ainsi que la loi
du 10 juillet 2000 a été appliquée en appel a des especes pour lesquelles un jugement
avait déja été rendu sur le fondement du droit antérieur, sans toutefois étre encore re-
vétu de I'autorité de la chose jugée. Il en va ainsi d’une affaire relative a I’excursion a
vélo d’une classe de quatriéme sur I'lle d’Ouessant, au cours de laquelle, cheminant
sur un sentier cotier, I’'un des collégiens a fait une chute mortelle. Dans un jugement
du 2 novembre 1999, le tribunal correctionnel de Brest a retenu la responsabilité des
enseignants accompagnateurs, du directeur de I’établissement mais également de la
maire d’Ouessant, au motif, pour cette derniere, qu’il lui appartenait de signaler au pu-
blic les dangers que présentait la circulation en bordure de cotes qui plongent a pic

loc, RSC 2003. 334, obs. Mayaud; Cass. crim., 5 février 2002, n°01-81.470, RSC 2002. 585,
obs. Mayaud; Cass. crim., 16 janvier 2001, n° 00-82.274, RSC 2001. 824, obs. Giudicelli-De-
lage. Cependant, pour une espece considérant le chef d’entreprise comme un auteur direct, voir
Cass. crim., 16 septembre 2008, n°08-80.204, JCP S 2008. 1596, note Cesaro, AJ pénal 2008.
507, obs. Dechepy-Tellier, RSC 2009. 390, note Cerf-Hollender. Les décideurs ne sont donc
pas par principe des auteurs indirects. Méme si les décideurs sont la plupart du temps considérés
comme des auteurs indirects, il revient au juge de le déterminer dans les circonstances de la
cause.

1348 PH. CONTE, «Le lampiste et la mort», op. cit., n°5.

1349 Voir par ex. Cass. crim., 12 septembre 2006, n° 05-86.700, JCP G 2006. II. 10006, Dr. Pén.
2007. 4 obs Véron, RSC 2007. 82, obs. Mayaud, relatif a un médecin spécialiste en endocrino-
logie qui a tardé a intervenir.

1350 Voir par ex. Cass. crim., 14 décembre 2010, n° 10-81.189, D. 2011. 2830, obs. Garé, RSC
2011. 96, obs. Mayaud, relatif & une personne qui a remis volontairement les clés de sa voiture
a un ami «alors qu’il savait que celui-ci n’était pas titulaire du permis de conduire et se trou-
vait sous I’emprise de I’alcool; (...) les juges retiennent que le prévenu, qui ne pouvait ignorer
le risque d’accident encouru par la victime en lui permettant de conduire dans de telles cir-
constances, a contribué a créer la situation qui a permis la réalisation du dommage ».

1351 A, SERIAUX, «L appréciation de la faute pénale d’imprudence en droit frangais contempo-
rain», Revue de science criminelle et de droit pénal comparé, 2017, p.231 ets,n°11.
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dans la mer. La Cour d’appel de Rennes, dans un arrét du 19 septembre 2000'32 a
confirmé la condamnation des enseignants et du directeur mais, en application des
nouvelles dispositions, a prononcé la relaxe de la maire d’Ouessant. Les juges d’appel
ont ainsi estimé que, méme «s’il est établi que la maire a contribué a créer la situa-
tion qui a permis la réalisation du dommage », elle «n’a pas commis la faute caracteé-
risée exigée par l’alinéa 4 de larticle 121-3 du Code pénal», des lors que «[’ile
d’Ouessant est un site remarquable ou une signalisation multiple ne peut étre envi-
sagée (...) et qu’il appartient a chacun d’avoir une attitude responsable et appropriée
afin d’éviter de se mettre dans une situation périlleuse ». La maire avait ainsi seule-
ment commis une faute simple, en lien de causalité indirect avec le dommage, ce qui
ne permet plus désormais d’atteindre le seuil de la répression.

La Cour de cassation a également annulé plusieurs condamnations prononcées par des
cours d’appel en application du droit antérieur, sans étre passée en force de chose
jugée!'333, afin qu’il soit procédé a un nouvel examen de I’affaire au regard des dispo-
sitions nouvelles. Tel a été le cas dans I’affaire du Drac, dans laquelle des éleves de
cours élémentaire ont été emmenés en classe découverte, encadrés par leur institutrice
et une accompagnatrice de la ville de Grenoble, afin d’observer 1’habitat des castors.
Alors qu’ils cheminaient dans le litdu Drac, les excursionnistes ont été surpris par
une brusque montée des eaux de la riviere, causés par des lachers d’eau de délestage
effectués a partir des évacuateurs de crue d’un barrage hydroélectrique. Emportés par
les flots, six éleéves et I’accompagnatrice communale périrent par noyade. Par un arrét
confirmatif du 12 juin 1998'*, 1a Cour d’appel de Grenoble a déclaré coupable d’ho-
micide non intentionnel tant I’institutrice, pour avoir fait preuve de négligence dans la
vérification des conditions de sécurité de I’excursion, que la directrice de I’établisse-
ment, pour ne pas avoir exercé réellement de contrdle sur les activités prévues dans le
cadre de la sortie. Cette décision a ensuite été censurée par la Cour de cassation, dans
un arrét du 12 décembre 2000333, au motif que la loi du 10 juillet 2000 était d’appli-
cation immédiate et qu’il convenait, des lors, de vérifier pour les personnes physiques
qui ont indirectement causé le dommage si elles avaient commis une faute qualifiée.
Les juges de cassation ont renvoyé 1’affaire devant les juges du fond, afin qu’il soit

1352 CA Rennes, 19 septembre 2000, Gaz. Pal. 2000.2.2361, LPA, 2000. 234. 13, note Vidal-Du-
rant, RSC 2002. 158, obs. Mayaud.

1353 Dans ce sens, voir notamment: Cass. crim., 22 mai 2001, n°00-85.179 (employeur et maitre
d’ceuvre); Cass. crim., 13 février 2001, n°00-82.753 (chef d’entreprise et inspecteur); Cass.
crim., 10 janvier 2001,n°00-83.354 (gynécologue), Gaz. Pal. 2001.2.1198, note Monnet,
RSC 2001. 572, obs. Bouloc et Cass. crim., 5 septembre 2000, n°99-82.301 (médecin), D.
2000. 256, RSC 2001. 154, obs. Bouloc et 156, obs. Mayaud.

1354 CA Grenoble, 12 juin 1998, Gaz. Pal. 1998. 2. 460, note Petit.

1355 Cass. crim., 12 décembre 2000, n°98-83.969, Gaz. Pal. 2000.2.2456, note Petit, Dr. Pén.
2001. 43, obs. Véron, RSC 2001. 157, obs. Mayaud et p. 372, obs. Bouloc.
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procédé a un nouvel examen de Iaffaire. La Cour d’appel de renvoi'3*® a ensuite
conclu a la relaxe des deux prévenues.

Ces décisions sont particulierement intéressantes car, en plus d’avoir été parmi les pre-

miéres a «intégrer les données de la réforme» 3%’

apparaitre la dépénalisation opérée pour les personnes physique par le nouveau rap-
1358

, elles permettent de faire clairement

port entre causalité indirecte et faute simple

271. Critiques de la dépénalisation
Ce mécanisme de dépénalisation a toutefois essuyé quelques critiques de la part de la
doctrine.

Certains auteurs se sont émus du fait que «la causalité puisse influer sur la criminalité
du comportement en cas de faute simple», alors méme que la causalité constitue une
donnée purement matérielle de I’infraction!**. Selon eux, une méme faute devrait en-
gendrer une méme punition, peu importe «que la faute soit ou non en lien direct avec
la production du dommage»'3%, Tl apparaitrait ainsi difficilement justifiable de consi-
dérer que «la faute simple de 1’auteur indirect ne mérite plus la réprobation sociale»
alors que «la méme faute, commise par I'auteur direct», continue d’étre sanction-
née'3%1, Cette réforme ferait dés lors naitre une regrettable confusion entre les notions
de faute et de causalité, la portée de la premiere devant désormais étre déterminée par
référence au caractére de la seconde!?%2. Cette critique doit étre entendue'3®* dans la
mesure ol la loi du 10 juillet 2000 vient précisément redéfinir le rapport entre la faute
et la causalité, lesquelles ne se présentent plus comme des variables indépendantes

mais complémentaires de la répression du fait non intentionnel 3%,

D’autres auteurs ont exprimé la crainte que le décideur, «qui fait exécuter ses ordres
par d’autres, soit systématiquement exempté de sa responsabilité, alors que le dam-
piste>, dont I’intervention est vouée a étre plus proche [du dommage], se verra attri-

135 CA Lyon, 28 juin 2001, Gaz. Pal. 2001.2.1140, note Petit, RSC 2001. 804, obs. Mayaud.
Confirmé par Cass. crim., 18 juin 2002, n° 01-85.537, Gaz. Pal. 2002. 2. 994, note Petit.

1357Y. MAYAUD, « Violences involontaires: théorie générale», op. cit., p.397.

1358 Ibid., n°399.

1359 A, D’HAUTEVILLE, «Les transformations de la faute pénale», Le nouveau Code pénal
10 ans apres, dirigé par D. THOMAS, Pedone, 2005, p. 17.

1360 1hid.

1361 E. DREYER, «La causalité directe de I'infraction», Droit pénal, N°6, 2007, étude 9, n°23.

1362 3. PRADEL, Droit pénal général, op. cit., p. 393.

1363 Pour les conséquences tirées de cette critique, voir 2¢ partie, titre 1, chapitre 2, section 2, II, B,
2: Le maintien de la référence aux diligences normales, n° 440.

1364 Cette porosité entre faute et causalité rappelle I’ambivalence de la localisation du critére de
«prévisibilité » en droit suisse: les finalistes I’étudient au titre du comportement imprévoyant
alors que les causalistes I’analysent dans la causalité adéquate. Voir 1% partie, titre 2,
chapitre 2, section 1, I, B: La causalité adéquate, n°247.
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buer le role causal majeur»'3%. Cette réforme procéderait ainsi d’une morale assez
contestable, selon laquelle «plus un individu a une responsabilité sociale importante —
maire, chef de clinique —, plus sa responsabilité pénale est difficile a engager, quand

celle des exécutants'>%® releve des régles habituelles» 3¢

. Il faut néanmoins prendre
garde de ne pas exagérer la portée de cette critique, dans la mesure ol, en pratique, la
faute commise par un décideur, auteur indirect, se révele, généralement «plus grave
que la faute simple reprochée a I’auteur direct, compte tenu des fonctions de celui qui
I’a commise et qui avait pour mission de I’empécher»'3%8, Seules les fautes les plus
anodines des décideurs sont donc exclues de la répression, conformément a I’esprit

de la réforme.

Si la réforme de 2000 a limité la responsabilité pénale des personnes physiques qui
sont indirectement a 1’origine du dommage, elle a en revanche maintenu celle des per-
sonnes morales, indifféremment du caractére direct ou indirect du lien de causalité.
Pour elles, la loi maintient un seuil de répression plus élevé.

2  Le maintien de la responsabilité des personnes morales

272. Principe du maintien

La loi du 10 juillet 2000 «n’a pas affecté la situation des personnes morales »'3%, qui
continuent & voir leur responsabilité pénale engagée en cas de faute simple, sans qu’il
y ait lieu de distinguer selon que la causalité est directe ou indirecte!37°.

Ce choix a été motivé par le fait que la dépénalisation des fautes simples commises
par des personnes physiques, auteurs indirects, faisait apparaitre le risque que ne sur-
viennent certaines «situations extrémes», dans lesquelles aucune responsabilité pé-
nale ne pourrait étre retenue'?’!. Ce constat posait un probléme dans la mesure ou la
réalisation d’une «faute simple, méme indirecte, peut étre le signe d’une défaillance

1372 qui mérite de recevoir une réponse pénale. Il est donc apparu souhai-
1373

structurelle»
table qu’il revienne a la personne morale elle-méme d’en répondre

1365 PH. CONTE, Droit pénal spécial, op. cit., p. 53.

1366 La situation des exécutants est d’autant plus paradoxale qu’en matiére de responsabilité civile,
le 1égislateur s’efforce au contraire de les préserver des conséquences de leur situation subor-
donnée (PH. CONTE, «Le lampiste et la mort», op. cit., n°5.)

1367 PH. CONTE, Droit pénal spécial, op. cit., p. 53.

13688 E, DREYER, «La causalité directe de I'infraction», op. cit., n°22.

1369 D, GUIHAL, «Art.221-6 2 221-7, atteintes involontaires 2 la vie», op. cit., n°34.

1370 R. BERNARDINI et M. DALLOZ, Droit criminel, vol. 2 — L’infraction et la responsabilité,
op. cit., n°223.

1371Y. MAYAUD, «Violences involontaires: théorie générale», op. cit., n°416.

1372 Y, MAYAUD, Droit pénal général, Presses universitaires de France, 6°édition, 2018, p.310.
Voir également la 7¢ édition de cet ouvrage, p. 330.

1373 Ibid.
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La personne morale se présente ainsi comme un «relais de la dépénalisation opérée
par la loi du 10 juillet 2000»'374, qui permet de compenser «le rétrécissement du
champ pénal»!37 en faveur de ses dirigeants: ce qui ne peut plus étre reproché a titre
personnel aux organes ou représentants de la personne morale continue a contrario a
pouvoir &tre mis a la charge de la personne morale elle-méme, dont le seuil de la ré-

pression pénale reste inchangé!37.

273. Illustrations

C’est ainsi que, dans de nombreuses affaires, les poursuites pénales ont été exclusive-
ment engagées a 1’égard de personnes morales, sans que ses organes ou représentants
ne soient inquiétés en I’absence d’une faute qualifiée'3””. A par exemple été engagée
la responsabilité d’un centre hospitalier dont le directeur n’avait pas accompli les dili-
gences normales pour retrouver un malade d’Alzheimer qui avait disparu, en ne véri-
fiant pas si celui-ci ne s’était pas malencontreusement enfermé dans une zone en tra-
vaux de I’établissement'3”8. Le directeur n’ayant pas commis de faute qualifiée, sa
responsabilité personnelle a en revanche été écartée. Il en va de méme dans I’affaire
dite de I’accident du Pourtaleés. Au cours d’un violent orage, un énorme platane s’était
abattu sur un chapiteau a I’abri duquel s’étaient réfugiés les spectateurs d’un concert
en plein air, qui se déroulait dans le parc de Pourtales & Strasbourg. L’accident avait
causé la mort de treize personnes et prés d’une centaine de blessés. La ville de Stras-
bourg a été condamnée en raison des négligences commises dans 1’organisation du
concert par ses représentants, qui auraient dii mettre fin & la manifestation en raison
des conditions météorologiques. Toutefois, les représentants de la ville eux-mémes
n’ont pas été personnellement inquiétés'37°.

274. Articulation avec la responsabilité des personnes physiques
11 apparait ainsi qu’en cas de faute simple, les responsabilités des personnes physiques
et morales doivent plutot étre envisagées en termes d’alternative que de cumul'**, en

1374 Y. MAYAUD, Violences involontaires et responsabilité pénale, Dalloz, 2003, p. 357.

1375 Ibid.

1376 Y, MAYAUD, « L’imputation causale des accidents du travail dans les délits non intention-
nels», AJ Pénal 2022, p.232.

1377°.C. AMBROISE-CASTEROT, Droit pénal spécial et droit pénal des affaires, Gualino, 7¢ édi-
tion, 2019, p.95, n° 181.

1378 Cass. crim., 18 mai 2016, n°® 15-84.026.

1379 Trib. corr. Strasbourg, 27 mars 2007, Journal des accidents et catastrophe, N° 73, note Steinlé-
Feuerbach.

1380 G. SHALBI, La responsabilité pénale du dirigeant d’entreprise, thése, Paris 1, 2004, p. 576.
Cet auteur considére qu’ «il n’existe pas une seule infraction imputable & deux responsables,
personne morale et dirigeant, mais, en réalité, deux infractions distinctes, imputées ou non
pour des motifs différents, a I’'une ou a I’autre de ces deux responsables possibles; voire, une
seule infraction imputable a la seule personne morale». Voir également Y. MAYAUD, Vio-
lences involontaires et responsabilité pénale, op. cit., p.357.
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dépit du principe général selon lequel la responsabilité pénale de la personne morale
n’est pas exclusive de celles des personnes physiques pour les mémes faits'*®!. La
loi du 10 juillet 2000 a d’ailleurs modifié dans ce sens le troisiéme alinéa de
I’article 121-2 du Code pénal francais'?, qui dispose désormais que «la responsabi-
lité pénale des personnes morales n’exclut pas celle des personnes physiques auteurs
ou complices des mémes faits, sous réserve des dispositions du quatrieme alinéa de
Particle 121-3 ».

275. Difficulté textuelle du maintien

1l existe toutefois une incohérence entre ce quatrieme alinéa ajouté par la réforme de
2000 et les conditions générales d’engagement de la responsabilité des personnes mo-
rales énoncées au premier alinéa de I’article 121-2 du Code pénal frangais'3%3. Ce der-
nier dispose «que les personnes morales ne peuvent étre déclarées pénalement res-
ponsables que s’il est établi que 'infraction a été commise, dans tous ses éléments,
(...) par ses organes ou représentants »'3%*, ce qui en fait une responsabilité par impu-
tation'3%, Or, il semble qu’il y ait «quelques contradictions a prétendre 2 une telle res-
ponsabilité »'38 en cas de faute simple, car la réforme de 2000 a précisément entendu
exclure du champ de la répression les fautes simples des personnes physiques, qui,
tels les organes et représentants d’une personne morale, sont indirectement a 1’origine
du dommage. Dés lors, si un tel organe ou représentant commet une faute simple, au-
cune infraction ne pourra par hypothése étre retenue a son encontre'3®’, ce qui, en
toute rigueur, devrait incidemment empécher que la responsabilité pénale de la per-
sonne morale qu’il dirige ou représente soit engagée sur le fondement de cette

1381 V. MALABAT, Droit pénal spécial, op. cit., p. 123, n°210.

1382 Ibid, n°211.

1383 Y. MAYAUD, Violences involontaires et responsabilité pénale, op. cit., p. 209.

138 Y, MAYAUD, «Violences involontaires: théorie générale», op. cit., n°423.

1385 e droit suisse connait également une responsabilité pénale des personnes morales en matiére
de négligence. Elle est prévue a I’art. 102 al. 1 CPS relatif a la responsabilité des entreprises.
Toutefois, il ne s’agit pas comme en droit francais d’une responsabilité cuamulative, par imputa-
tion a la personne morale de I'infraction commise par 1'un de ses organes ou représentants
identifié, mais d’une responsabilité subsidiaire, qui, au contraire, ne peut étre engagée que
lorsque I’'imprévoyance n’a pu étre imputée a aucune personne physique déterminée en raison
d’un manque d’organisation de I’entreprise. Voir A. MACALUSO, «Art. 102», Commentaire
romand, code pénal I, dirigé par L. MOREILLON et al., Helbing Lichtenhahn, 2¢édition,
2021, p. 1493 et C. MAURO, «Eléments de droit comparé», Dépénalisation de la vie des
affaires et responsabilité pénale des personnes morales, Dirpar M. DAURY-FAUVEAU et
M. BENILLOUCHE, PUF, CEPRISCA, 2009, p.77, R. ROTH, «L’entreprise, nouvel acteur
pénal», Droit pénal des affaires: la responsabilité pénale du fait d’autrui, Dir. par
F. BERTHOUD, Cedidac, 2002, p.77 et s. Pour une approche comparée franco-suisse en ma-
tiére non intentionnelle, voir N. ZURKINDEN et S. VERNAZ, «Les robots chirurgicaux et le
droit pénal, une réflexion franco-suisse», Forumpoenale, N° 6, Stampfli, 2018, p. 514.

138 Y, MAYAUD, «Violences involontaires: théorie générale», op. cit., n°423.

1387 J.-Y. MARECHAL, «Art. 121-3, I’élément moral de I'infraction», op. cit., n° 96.
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faute'®8, Une telle interprétation rendrait alors caduque le maintien de la responsabi-
lité des personnes morales.

276. Solution de la Cour de cassation

Toutefois, ce n’est pas la solution retenue par les juges de cassation, qui, dans un arrét
du 24 octobre 2000'%%, ont censuré la décision d’une Cour d’appel qui avait relaxé
une personne morale au visa des articles 121-2 et 121-3 du Code pénal francais. Dans
son attendu de principe, I’arrét énonce que «les personnes morales sont responsables
pénalement de toute faute non intentionnelle de leurs organes ou représentants ayant
entrainé une atteinte a l'intégrité physique constitutive du délit de blessures involon-
taires, alors méme qu’en 'absence de faute délibérée ou caractérisée au sens de
Uarticle 121-3, alinéa 4, nouveau, la responsabilité pénale des personnes physiques,
ne pourrait étre recherchée ». La Cour de cassation a par la suite réaffirmé cette solu-
tion a de nombreuses reprises!3*. Ce faisant, la Cour de cassation proceéde a une lec-
ture de I’article 121-2 alinéa 1 du Code pénal frangais qui n’est pas conforme a sa
lettre!*!, en affirmant qu’il suffit pour imputer 1’infraction & la personne morale que
son organe ou son représentant ait commis, non pas I’infraction en elle-méme, mais
seulement une faute d’imprudence!*2. Ce faisant, la Haute juridiction «montre et en-
térine [ainsi] I'incohérence des textes »!3%3.

277. Appréciation doctrinale
Certains auteurs'®* ont essayé de justifier cette incohérence, en estimant que
I’article 121-3 alinéa 4 du Code pénal francais, qui envisage I’hypothese de la causa-

1388 J. LASSERRE CAPDEVILLE, «Responsabilité des personnes morales: la question du cumul
des poursuites», La responsabilité pénale de la personne morale, Dir D. BRACH-THIEL et
A. JACOBS, L’Harmattan, 2015, p. 88, n°38.

1389 Cass. crim., 24 octobre 2000, n° 00-80.378, JCP G 2001. II. 10535, note Daury-Fauveau, Dr.
Pén. 2001. 29 obs. Véron, D. 2002. 514, note Planque, D. 2002. 1801, obs. Roujou de Boubée,
RSC 2001. 156, obs. Mayaud, 371, obs. Bouloc, 399, obs. Cerf-Hollender et 824, obs. Giu-
dicelli-Delage.

139 Cass. crim., 13 décembre 2016, n° 15-80.181; Cass. crim., 19 novembre 2013, n° 12-86.554,
Dr. soc. 2014. 269, chron. Salomon, JCP S2014. 1062, obs. Duquesne; Cass. crim.,
5 novembre 2013, n° 12-85.380; Cass. crim., 2 octobre 2012, n® 11-85.032, D. 2012. 2606, AJ
Pénal 2013. 99, obs. Lasserre Capdeville, Dr. soc. 2013. 142, chron. Salomon et Martinel;
Cass. crim., 28 avril 2009, n°08-83.843, D. 2009. 2825, obs. Roujou de Boubée, Garé et Mi-
rabail, AJ pénal 2009. 267, Dr. soc. 2009. 875, obs. Duquesne, RTD com. 2009. 813, obs. Bou-
loc, JCP S2009. 1413, note Tauran, Dr. pénal 2009. 10, obs. Segonds et Cass. crim.,
4 décembre 2007, n°07-81.072.

39 1bid., n° 138.

1392 7.-Y. MARECHAL, «Art. 121-3, I’élément moral de I’infraction», op. cit., p. n°96.

1393 J.-Y. MARECHAL, «Art. 121-2, responsabilité pénale des personnes morales», JurisClasseur
Pénal code, LexisNexis, 2018, n° 138.

139 B, DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, op. cit., p. 581. Pour une présenta-
tion reformulée de 1’approche de ces auteurs, voir également J.-Y. MARECHAL, «Art. 121-2,
responsabilité pénale des personnes morales», op. cit., p. 139.
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lité indirecte, établirait en réalité une nouvelle cause subjective d’irresponsabilité pé-
nale au profit des seules personnes physiques qui ont commis une faute simple. Cette
explication présenterait ainsi ’avantage de ne pas supprimer I'infraction sur laquelle
repose la responsabilité de la personne morale mais d’interdire seulement qu’elle soit

imputée aux organes et dirigeants de celle-ci'3%,

Cette explication a toutefois été largement remise en cause, en particulier par JEAN-
YVES MARECHAL, du fait que I’ensemble de I"article 121-3 du Code pénal frangais
traite exclusivement des fautes permettant d’établir la culpabilité et non des causes
subjectives d’irresponsabilité!3%. Tl s’ensuivrait une confusion entre culpabilité et im-
putabilité: «si un événement tel qu'une force contraignante ou un trouble psychique
peut avoir une influence sur la faute et supprimer la responsabilité, I’on ne voit ici
rien de tel, la prétendue irresponsabilité ne reposant que sur la faute elle-méme, insuf-
fisamment grave pour condamner la personne physique mais encore assez consistante
pour justifier la condamnation de la personne morale»'37.

En réalité, il n’existe pas d’explication satisfaisante permettant véritablement d’expli-
quer I"articulation entre ces textes'?*8. Larticle 121-2 alinéa 1 du Code pénal frangais
doit donc désormais «étre Iu (...) comme supportant une exception en matiere d’im-
prudence»'3%, en requérant seulement I’établissement d’une faute commise par un or-
gane ou un représentant de la personne morale pour que la responsabilité de celle-ci
puisse étre engagée au titre de I’infraction correspondante.

La solution de la Cour de cassation doit néanmoins étre approuvée car elle est la seule
permettant de respecter I’intention du législateur de 2000, qui entendait précisément
différencier le sort des personnes physiques et morales, en écartant les secondes de la
dépénalisation opérée a la faveur des premiéres'#®. Ce faisant, la Cour de cassation
respecte également 1’esprit de I’article 121-2 alinéa 1 du Code pénal frangais car elle
prend soin de ne pas transformer la responsabilité pénale des personnes morales pour
imprudence en une responsabilité autonome mais elle réaffirme au contraire qu’il
s’agit bien d’une responsabilité par imputation, en exigeant toujours qu’il soit fait ré-

1395 Ce raisonnement se fonde sur une différence de formulation entre les alinéas 3 et 4 de
I’article 121-3 CPF: alors que I’alinéa 3 emploie la formule générale «il y a délit» en cas de
faute simple, le quatrieme alinéa, qui renvoie «au cas prévu par ’alinéa qui précede », fait
plus précisément référence a la responsabilité des personnes physiques, ce qui serait I’indice
que I’alinéa 4 n’affecte pas la constitution de I’infraction d’imprudence elle-méme mais seule-
ment la responsabilité des personnes physiques indirectement a 1’origine du dommage lors-
qu’elles n’ont pas commis une faute qualifiée.

139 J.-Y. MARECHAL, «Art. 121-2, responsabilité pénale des personnes morales», op. cit., n° 139.

1397 Ibid., n° 139.

1398 Ibid., n° 141.

139 G. RouJoU DE BOUBEE, «Condamnation de la personne morale en I’absence de faute ca-
ractérisée», Recueil Dalloz, 2002, p. 1801 et s.

1400y, MAYAUD, « Violences involontaires: théorie générale», op. cit., p. 414.
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férence 2 la faute commise par un organe ou un représentant de la personne morale'#°!,

278. Synthese

Finalement, en dépit de la dépénalisation opérée par la réforme de 2000, il reste néces-
saire de relever les fautes simples, méme indirectes, commises par des personnes phy-
siques lorsqu’elles sont des organes ou représentants d’une personne morale, deés lors
que leur faute, a défaut de pouvoir étre mise a leur charge personnelle, continue d’étre
imputée 2 la personne morale'42,

La situation se présente de maniére beaucoup plus simple lorsque le lien de causalité
est direct car, dans cette hypothése, une faute simple suffit a engager aussi bien la res-
ponsabilité d’une personne morale que d’une personne physique. En revanche, son ap-
préciation extensive est susceptible de remettre en cause tout 1’équilibre du systeme de
répression choisi.

1l La causalité directe

279. Causalité directe

Lorsque la causalité est directe, la gravité de la faute n’emporte aucune conséquence
sur la constitution de I'infraction d’imprudence: toute faute, qu’elle soit simple ou
qualifiée, permet d’engager la responsabilité pénale de son auteur.

Il importe donc de s’interroger sur le sens a donner a la notion de causalité directe. En
réalité, les contours de sa définition ne sont pas toujours aisés a déterminer (A), ce qui
constitue assurément une faiblesse majeure dans la dépénalisation opérée par la loi du
10 juillet 2000 car les juges consideérent bien souvent certains liens causaux comme
directs alors méme qu’ils auraient dii appartenir a la causalité indirecte (B).

A La définition de la causalité directe

280. Définitions textuelle et jurisprudentielle

Les sources textuelles ne permettent pas de donner une définition satisfaisante de la
causalité directe (1). C’est la raison pour laquelle la jurisprudence est venue préciser
son contenu (2).

14901 G, RouJou DE BOUBEE, «Condamnation de la personne morale en I’absence de faute ca-
ractérisée», op. cit., p. 1801 et s.

1402 Pour des conséquences tirées de ce maintien du régime antérieur pour les personnes morales,
voir 2¢ partie, titre 1, chapitre 2, section 2, II, B, 2: Le maintien de la référence aux diligences
normales, n°438.
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1 L’insuffisance des textes

281. Absence de définition légale

La loi du 10 juillet 2000 n’a pas pris soin de spécifier ce qu’il fallait entendre par lien
de causalité direct'. Cette absence est regrettable dans la mesure ol la bonne acces-
sibilité du droit requiert une transparence totale des notions a partir desquelles celui-ci
engage des distinctions fondamentales'40,

Dans cette configuration, il n’est possible de tirer de I’article 121-3 du Code pénal fran-
¢ais qu’une «définition négative» de la causalité directe, par un raisonnement a contra-
rio, en se référant aux «hypothéses qui ne releévent pas de la causalité indirecte » 403,

Cependant, méme de cette maniere, il n’est pas réellement possible de se faire une
idée précise du sens a donner a la causalité directe, tant il apparait difficile de trouver
dans la définition 1égale de la causalité indirecte ce qui la sépare vraiment de la causa-

lité directe'40°,

282. Définition restrictive de la circulaire

La Chancellerie, par une circulaire du 11 octobre 2000, a alors essayé de préciser 1’in-
tention du législateur, en posant les jalons d’une définition de la causalité directe.
Cette circulaire dispose que la causalité peut étre considérée comme directe « lorsque
la personne en cause soit aura elle-méme frappé ou heurté la victime, soit aura initié
ou contrdlé le mouvement d’un objet qui aura heurté ou frappé la victime »'47. Ce se-
rait donc I’existence d’un contact avec la victime qui constituerait le critere décisif per-
mettant d’établir un lien de causalité direct, peu importe que 1’atteinte ait été «portée
physiquement par le prévenu lui-méme» ou par «1’intermédiaire d’un objet, [comme]
par exemple un véhicule en matiere d’accident de la circulation» %% ou le tir d’un fusil
dans le cadre d’une partie de chasse!*®,

Par référence 2 cette définition, certains auteurs'#!? ont alors cru voir dans la causalité
directe une consécration de la théorie de la causa proxima ou proximité des causes,

1403 A LEPAGE et H. MATSOPOULOU, Droit pénal spécial, Presses universitaires de France,
6°édition, 2015, p. 128.

1404y, MAYAUD, « Violences involontaires: théorie générale», op. cit., n° 389.

1405 F. SOBO, L’article 121-3 du Code pénal, op. cit., p.299.

1406 Y, MAYAUD, «La causalité directe dans les violences involontaires, cause premiére ou <para-
metre déterminant> ?», Revue de science criminelle et de droit pénal comparé, 2002, p. 100 et s.

1407 Circulaire du 11 octobre 2000, CRIM 2000-09 F1, 1.1.

1408 R. BERNARDINI et M. DALLOZ, Droit criminel, vol. 2 — L’infraction et la responsabilité,
op. cit., p.219.

1409 Cass. crim., 8 mars 2005, n° 04-86.208, D. 2005. 2986, obs. Garé, Dr. Pén. 2005. 70, obs. Vé-
ron, RSC 2005. 555, obs. Mayaud.

1410 Voir par ex. PH. CONTE, «Le lampiste et la mort», op.cit., n°5et R. OLLARD et
F. ROUSSEAU, Droit pénal spécial, op. cit., p. 66.
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selon laquelle seules doivent étre retenues les causes les plus proches'*!!, qui se
trouvent dans une «proximité spatio-temporelle» !4
Une telle assimilation permet de circonscrire la causalité directe uniquement aux der-

immédiate avec le dommage.

niers maillons de la chaine causale'*'3, ce qui présente ’avantage de donner un do-

1414

maine d’application vaste et clair a la causalité indirecte'*'4, sur laquelle est fondée la

dépénalisation opérée par la loi de 2000.

11 s’agit en revanche d’une conception restrictive de la causalité directe, qui a pour ef-
fet d’évincer de son domaine 1’ensemble des causes éloignées, méme celles qui n’ont
pas fait que contribuer a la réalisation du dommage au sens de la causalité indirecte
mais qui en constituent tout de méme des «facteurs décisifs»'413.

Cette conception ne correspond toutefois pas exactement a I’intention exprimée par le
Iégislateur au cours des travaux parlementaires, qui avait envisagé une approche plus
large de la causalité directe. Dans ce sens, le sénateur FAUCHON affirme ainsi dans le
rapport préparatoire que, si «la cause directe est le plus souvent immédiate», elle peut
également se présenter comme «celle qui entraine normalement ou nécessairement le
dommage, celle dont le dommage est la conséquence quasiment automatique donc
prévisible» 416, C’est dans ce sens que les juges se sont orientés.

2 Les précisions de la jurisprudence

283. Approche prétorienne de la causalité directe

La Cour de cassation s’est montrée «plus audacieuse» 4!

que la circulaire de la Chan-
cellerie, en refusant de se cantonner a «une conception purement physique de la cau-
1418 Bien siir, lorsqu’il existe un contact entre 1’auteur et la victime, la
Cour de cassation admet que la faute de 1’auteur constitue une cause directe du dom-
mage'*'. Elle a toutefois élargi le domaine de la causalité directe au-dela des seuls
rapports matériels ou immédiats entre faute et dommage'+?

salité directe»

, pour y intégrer, en plus,

1411 7 -C. SAINT-PAU, «Les causalités dans la théorie de I’infraction», Mélanges en I’honneur
du Professeur J.-H. ROBERT, LexisNexis, 2012, p. 683.

1412 R, OLLARD et F. ROUSSEAU, Droit pénal spécial, op. cit., p. 66.

1413V, MALABAT, Droit pénal spécial, op. cit., p. 104.

1414 J -Y. MARECHAL, «Art. 121-3, I’élément moral de 'infraction», op. cit., n°81.

1415 PH. CONTE ET P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, Armand Colin, 7¢édi-
tion, 2004, p.221.

1416 P, FAUCHON, Rapport n° 177, op. cit.

WIT R, SOBO, Larticle 121-3 du Code pénal, op. cit., p. 300.

1418 M.-C. SORDINO, Droit pénal général, op. cit., p. 146.

1419 Dans ce sens, voir par ex. Cass. crim., 13 décembre 2011, n°® 11-82.313, relatif au mauvais em-
ploi d’une ventouse obstétricale ou encore Cass. crim., 21 septembre 2004, n° 03-85.510, RSC
2005. 77, obs. Mayaud et Cass. crim., 6 novembre 2018, n° 17-81.420, RSC 2019. 437, obs.
Mistretta, tous deux relatifs a une intervention chirurgicale imprudente.

1920 D, GUIHAL, «Art.221-6 2 221-7, atteintes involontaires a la vie», op. cit., n®47.
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les imprudences ou négligences qui constituent soit la cause unique et exclusive du
dommage, soit sa cause essentielle et déterminante'#?!.

284. Causes non immédiates (1)

Cette conception jurisprudentielle permet d’intégrer au domaine de la causalité directe
des causes qui ne sont pas immédiates. Il en va notamment ainsi dans cette espece re-
lative & un médecin obstétricien qui, en faisant une mauvaise utilisation des forceps, a
provoqué chez un nouveau-né 1’enfoncement de sa boite cranienne. L’enfant souffrant
de graves séquelles irréversibles, les parents ont décidé de mettre un terme a sa réani-
mation treize jours plus tard, ce qui a entrainé son déces. Les juges ont estimé ici que
la faute du médecin, méme si elle ne constituait pas la cause immédiate du déces, n’en
restait pas moins directement a I’origine du déces, des lors qu’elle en était «la seule et

unique cause »'4?2,

285. Causalité de ’omission (2)

Cette conception permet en outre de considérer qu’une omission fautive peut étre en
rapport direct avec le dommage, méme si, par définition, elle n’occasionne aucun
contact physique avec celui-ci'*?. Elle permet dés lors de lever les ambiguités de
I’article 121-3 alinéa 4 du Code pénal francais, qui pouvait faussement laisser enten-
dre que I’auteur d’une omission, celui qui n’a «pas pris les mesures permettant d’évi-
ter [le dommage] », se présente nécessairement comme un auteur indirect'#*, ce qui
serait difficilement justifiable. Ainsi, une omission peut étre considérée comme direc-
tement a I’origine du dommage dans tous les cas ou, «par sa seule action personnelle,
le prévenu aurait pu empécher [sa survenance]»'#2°. Tel est le cas lorsqu’un chirurgien
oublie de mettre en place une sonde gastrique ou qu’il omet de faire procéder a des
examens médicaux 4%, Tel est encore le cas du propriétaire d’un labrador qui, par né-
gligence, laisse son chien sortir de la propriété sans étre contr6lé ni tenu en laisse et

que celui-ci mord la main d’une passante'?’.

1921 D. COMMARET, «La loi du 10 juillet 2000 et sa mise en ceuvre par la chambre criminelle de
la Cour de cassation», Gazette du Palais, N° 103, 2002, n°4. Voir également, M. DAURY-
FAUVEAU, La responsabilité pénale du médecin, les principales infractions contre les per-
sonnes, Essentiel, 2003, p. 16 et s.

1422 Cass. crim., 23 octobre 2001, n°01-81.030, Dr. Pén. 2002. 27, obs. Véron, Gaz. Pal. 2002. 1.
365, note Petit, RSC 2002. 102, obs. Mayaud et RSC 2002. 320, obs. Bouloc. Voir également
Cass. crim., 29 octobre 2002, n°01-87.374, RSC 2003. 330, obs. Mayaud, relatif & un chirur-
gien dont ’intervention de chirurgie esthétique est a I’origine de la thrombose ayant provoqué
I’embolie pulmonaire fatale cing jours plus tard.

1423 R. BERNARDINI et M. DALLOZ, Droit criminel, vol. 2 — L’infraction et la responsabilité,
op. cit., p. 220.

1424 D, GUIHAL, «Art.221-6 2 221-7, atteintes involontaires 2 la vie», op. cit., n°47.

1425 Ibid., n°47. Dans le méme sens, voir P.-A. BON, La causalité en droit pénal, op. cit., p.291.

1426 D, GUIHAL, «Art.221-6 2 221-7, atteintes involontaires 2 la vie», op. cit., n°47.

1427 Cass. crim., 29 mai 2013, n° 12-85.427, Gaz. Pal. 2018. 45, note Detraz, JCP G 2013, 1176,
note Detraz, Dr. Pén. 2013. 125, note Véron, D. 2013. 2016, note Desprez, AJ pénal 2013.
678, obs. Lasserre-Capdeville.
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286. Assimilation de la causalité directe a une cause adéquate (3)

De I’ensemble de ces développements, il ressort que, dans la conception prétorienne,
la causalité directe s’apparente en réalité moins a une causa proxima, comme le lais-
sait entendre la circulaire, qu’a une causalité adéquate, a 'image de celle du droit
suisse'*?8, En ce sens, la référence faite a la cause déterminante renvoie plus largement
a ce qui se révele «prévisible» ou «normal» dans le cours ordinaire des choses'*?°. La
causalité directe constituerait alors, de méme que la causalité indirecte, une variante
particuliere de la causalité adéquate, qui comprendrait quant a elle uniquement les cau-
ses les plus décisives dans la production du dommage, a savoir celles qui en sont la
cause unique, immédiate ou déterminante.

287. Effet extensif du parametre déterminant

Toutefois, il faut bien admettre que I’emploi du critére du «parametre déterminant»
par la Cour de cassation n’est pas neutre mais qu’il conduit, au contraire, a étendre le
domaine de la causalité directe'**0. Ce faisant, a plusieurs reprises, la Cour de cassa-
tion est allée jusqu’a reconnaitre un lien de causalité direct alors méme qu’un maillon
intermédiaire s’€tait s’intercalé entre la faute et le dommage. Ainsi, dans un arrét du

1431 3 admis D’existence d’une causalité di-

25 septembre 2001, la Cour de cassation
recte dans une espeéce ou un automobiliste qui circulait & une vitesse excessive, de
nuit, sur une ligne droite, a heurté un sanglier ayant brusquement surgi sur la chaus-
sée. Perdant la maitrise de sa trajectoire, I’automobiliste est alors entré en collision
avec un véhicule qui arrivait en sens inverse, entrainant le déces de sa conductrice
sous la violence du choc. En premiere instance, les juges ont relaxé 1’automobiliste,
en estimant que seule «la survenue inopinée du sanglier était a I’origine de la succes-
sion de chocs ayant abouti au déceés» de la victime et que la vitesse n’avait pas eu
d’incidence sur le déroulé des évenements. La Cour de cassation a en revanche rejeté
cette conception en approuvant les juges d’appel d’avoir au contraire considéré que
I’exces de vitesse, en empéchant 1’automobiliste de maitriser suffisamment son véhi-
cule, constituait un « parametre déterminant » du déces de la victime et que, en consé-
quence, un lien de causalité direct était caractérisé.

Cette solution surprend dans la mesure ot la Cour de cassation admet clairement ici
I’existence d’un lien de causalité direct entre 1’exces de vitesse initial et la mort de la
victime, alors méme que 1’exces de vitesse n’aurait pas suffi a Iui seul a entrainer une

1428 Pour un auteur qui assimile la causalité directe a la théorie de la causalité adéquate, voir par ex.
Y. MAYAUD, Droit pénal général, op. cit., p. 326.

1429 Dans ce sens, voir G. RABUT-BONALDI qui parle du caractére «efficient» de la causalité in-
directe (Le préjudice en droit pénal, op. cit., p. 253.

1430 F. ALT-MAES, «La grande désillusion: la dépénalisation attachée a I’application de la loi du
10 juillet 2000 au médecin», Les droits et le droit, Mélanges dédiés a B. Bouloc, Dalloz, 2007,
p-13 et M.-C. SORDINO, Droit pénal général, op. cit., p. 147.

1431 Cass. crim., 25 septembre 2001, n°01-80.100, RSC 2002. 100, obs. Mayaud.
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telle collision: s’il n’avait pas heurté le sanglier, I’automobiliste, méme en exces de
vitesse, ne serait pas entré en collision avec le véhicule d’en face. Dés lors, une appli-
cation stricte de la loi du 10 juillet 2000 conduirait a considérer que la vitesse exces-
sive, en diminuant la maitrise du véhicule, n’a fait que créer ou contribuer a créer la
situation ayant entrainé la mort de la victime et que, par voie de conséquence, elle ne
peut constituer qu'une cause indirecte du dommage. Telle n’est pourtant pas la solu-
tion retenue par les juges de cassation qui, en recourant au critére du parametre déter-
minant, parviennent ainsi a retenir au titre de la causalité directe ce qui ne constitue
qu’une cause secondaire dans la production du dommage'432.

288. Indifférence du caractere fautif de I’élément intercalé (1)

D’aucuns ont essayé de justifier une telle solution en arguant que la causalité resterait
directe lorsque «1’événement [interposé] ne résulte pas de la faute d’un tiers» 433 mais
d’une force naturelle et que, a I’inverse, il s’agirait d’une causalité indirecte a chaque
fois qu’une faute humaine vient s’intercaler dans 1’enchainement causal.

Il semble toutefois que ce critere de distinction n’ait pas été retenu par la Cour de cas-
sation, comme en témoigne 1’arrét suivant, rendu par la chambre criminelle le
10 février 2009'43*. Dans cette espéce, il s’agissait d’un interne qui, sous la surveil-
lance d’un gynécologue, avait procédé a une ceelioscopie. Au cours de I’intervention,
I’interne avait effectué une incision cutanée trop profonde qui avait touché 1’aorte et
provoqué une hémorragie interne entrainant le déces de la patiente. Par la suite, 1’in-
terne et le gynécologue ont été tous deux renvoyés devant le tribunal correctionnel, le
premier comme auteur direct et le second comme auteur indirect du dommage. En pre-
miere instance, les juges ont relaxé ’interne mais ont condamné le gynécologue, le-
quel a interjeté appel de la décision. Les juges d’appel ont relaxé le gynécologue, en
estimant qu’aucune faute caractérisée ne pouvait lui étre reprochée des lors que, mal-
gré sa surveillance, il n’avait pas immédiatement réalisé qu’il s’agissait d’'une hémor-
ragie interne provoquée par son étudiant et, que, de surcroit, une telle complication
n’apparaissait pas dans la littérature médicale relative a la ccelioscopie. Cet arrét a tou-
tefois été censuré par la Cour de cassation qui s’est fondée sur une insuffisance de mo-
tivation, non pas en ce qui concerne la démonstration de I’absence de faute caractéri-
sée mais au sujet de 1’élément causal. Elle reproche aux juges d’appel de ne pas avoir
«recherché si le prévenu, auquel il incombait de contrdler I’acte pratiqué par 1’in-
terne, n’avait pas commis une faute entretenant un lien direct de causalité avec la
mort de la patiente ».

1432 B, DREYER, Droit pénal spécial, op. cit., p. 805, n® 1480.

1433 E. DREYER, «La causalité directe de I’infraction», op. cit., n° 20.

1434 Cass. crim., 10 février 2009, n°08-80.679, JCP G 2009. II. 10069, note Desprez, RSC 2009.
371, obs. Mayaud, AJ pénal 2009. 224, obs. Demarchi, Rev. droit et santé, 2009. 241, note Sor-
dino, Dalloz actualité, 5 mars 2009, obs. Darsonville.

233



Premiére partie: L’insuffisante circonscription du fait non intentionnel punissable

289. Critique de la solution (2)

Cette solution, qui consiste a suggérer qu’une causalité directe pourrait étre retenue
dans cette espece, apparait fortement critiquable dans la mesure o, ici, «la cause dé-
terminante du déces de la patiente est bien I’incision profonde qui a provoqué I’hémor-
ragie et le déces subséquent»'*> et non les éventuelles défaillances dans la surveil-
lance effectuée par le gynécologue. Ce faisant, les juges de cassation ouvrent la voie
a une conception extrémement large du domaine de la causalité directe, qui revient en
réalité a admettre dans les liens de la causalité directe des personnes qui ne sont pas
«auteur matériel du geste a I’origine du déces»!+* mais qui occupent simplement
une fonction de décision et de supervision a I’égard de I’action d’autrui. Pourtant, ce
sont précisément les personnes exercant de telles fonctions que le réformateur enten-
dait viser au titre de la catégorie des auteurs indirects, dont il voulait exclure la respon-
sabilité pénale en cas de faute simple. Cette solution parait donc dangereuse et le serait
plus encore si elle devait étre généralisée a I’ensemble des «décideurs qui ont un de-

1437

voir de surveillance sur des tiers»'**’. En les qualifiant d’auteurs directs, le juge ris-

querait de réduire a peau de chagrin la portée de la loi du 10 juillet 2000.

Ce constat fait transparaitre toute la faiblesse du mécanisme de dépénalisation opéré
par la loi de 2000, qui se fonde sur une distinction que le 1égislateur n’a pas suffisam-
ment caractérisée.

B La faiblesse de la dépénalisation

290. Porosité de la distinction entre causalité directe et indirecte

En I’absence de criteres clairs permettant de définir la causalité directe, il s’avere «par-
fois délicat, en pratique, de tracer une frontiére précise»'**® entre causalité directe et
causalité indirecte et, par conséquent, de fixer le seuil de la répression. Certains parle-
mentaires s’en étaient d’ailleurs inquiétés, en relevant que le caractere flou de ce qui
sépare ces deux situations risquait «d’entrainer, dans de nombreux cas, des discus-
sions ol tout et le contraire de tout pourraient se soutenir»'*, Pareillement, lors de
son audition par le Sénat, la Professeure GENEVIEVE VINEY avait désapprouvé
I’instauration de cette distinction, en estimant «qu’il serait tres difficile de mettre en

1435 M.-C. SORDINO, «Extension du domaine de la causalité directe en cas d’homicide involon-
taire», Revue droit et santé, N°29, 2009, p.241 et s.

1436 A, DARSONVILLE, «Homicide involontaire: élargissement de la causalité directe», Dalloz

actualité, mars 2009.

M.-C. SORDINO, «Extension du domaine de la causalité directe en cas d’homicide involon-

taire», op. cit.

1438 F. SOBO, L’article 121-3 du Code pénal, op. cit., p. 398.

1439 Sénat, séance du 27 janvier 2000, intervention de M. DREYFUS-SCHMIDT.

1437
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place une jurisprudence cohérente sur la base d’une notion de causalité apparaissant
fuyante » 440,

Apres I’entrée en vigueur de la réforme, la distinction entre causalités directe et indi-
recte a continué de faire I’objet de séveres critiques, désormais par la doctrine, qui lui
1441 C’est particulierement le cas du
Professeur PHILIPPE CONTE, qui estime que cette distinction ne constitue rien

reproche notamment son caractére impraticable

d’autre qu” «une plaisanterie a 1’'usage de glossateurs a I'imperturbable sérieux » 442,
Cet auteur releve d’ailleurs, non sans raison, qu’il suffit pour se rendre compte du ca-
ractere absurde et bancal de cette distinction «d’avoir une conversation avec des péna-
listes étrangers auxquels on explique (avec beaucoup de peine et un peu de temps) le
nouveau systeme mis en place le 10 juillet 2000: leur hilarité, constate-t-il, est conta-
gieuse d’aucuns, que la réputation de nos codes (les anciens) impressionne encore,

nous font la politesse d’étre incrédules » 443,

291. Risque d’arbitraire du juge

La difficulté a distinguer la causalité directe de la causalité indirecte confére au juge
un «pouvoir d’appréciation considérable»!*** dans 1’établissement du lien causal et
donc dans la répression du fait non intentionnel. N’étant que trés peu contraint dans
son choix de qualification, il peut en effet décider, d’aprés son bon vouloir, que «la
causalité est directe ou indirecte» selon qu’il souhaite «faire preuve de clémence ou
de rigueur» dans le cas d’espéce'*®. Tl s’ensuit que les solutions jurisprudentielles ne
semblent «pas toujours étre dictées par I’évidence»'* et d’aucuns se sont méme of-
fusqués du fait que certaines décisions sont clairement «a la limite de la crédibi-
lité»'447. I en découle une jurisprudence trés difficile a interpréter, orientée selon le
seul arbitraire du juge'**®, ce qui n’est pas sans se faire ressentir du point de vue de la
sécurité juridique'+.

En réalité, la dynamique va nettement dans le sens de la sévérité car, comme nous
avons pu le constater dans la jurisprudence visée précédemment, le juge tend bien sou-

1440 P, FAUCHON, Rapport n° 177, op. cit.

1441 Dans ce sens, voir par ex. R. BERNARDINI et M. DALLOZ, Droit criminel, vol. 2 — L’infrac-
tion et la responsabilité, op. cit., p. 222.

142 PH. CONTE, «Appréciation du caractére direct ou indirect de la causalité en matiére d’homi-
cide par imprudence», Recueil Dalloz, 2004, p. 1336 et s.

1443 Ibid.

1444 J.-Y. MARECHAL, «Art. 121-3, I’élément moral de I’infraction», op. cit., n° 84.

1445 R, BERNARDINI et M. DALLOZ, Droit criminel, vol. 2 — L’infraction et la responsabilité,
op. cit., p.222.

1446 'Y, MAYAUD, Droit pénal général, op. cit., p. 328.

14T B, SOBO, Larticle 121-3 du Code pénal, op. cit., p. 399.

1448 M.-L. RASSAT, Droit pénal spécial, infractions du Code pénal, op. cit., p. 435, n°367.

1449 M. LACAZE, Réflexions sur le concept de bien juridique protégé par le droit pénal, thése,
Montpellier, 2009, p. 501.
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vent a traiter sur le terrain de la causalité directe des situations qui se situent en fait
«aux frontiéres de la causalité indirecte» '+, si bien qu’une faute simple suffit alors a

engager la responsabilité pénale du prévenu'+!,

Nous assistons ainsi, quelque peu perplexes, a «un certain envahissement de la causa-
1452

N

lité directe» '+, qui amoindrit considérablement les effets de la réforme de 2000'%3, a
tel point qu’il est possible «de se demander si certaines solutions dégagées a propos
de la causalité directe n’en viennent pas [finalement] a effacer, subrepticement, les li-

mites de la séparation avec la causalité indirecte » 44,

Cette tendance est regrettable, car elle transforme la causalité en «une donnée a géo-
métrie variable au service de la répression des infractions non intentionnelles»'43.
Utilisée comme un «instrument privilégié de répression», le juge peut alors la «mode-
ler & sa convenance, afin d’en tirer les conséquences juridiques escomptées»'46, Ce
mouvement constitue surtout le marqueur d’une certaine «résistance» de la part des
juges, qui trouvent «dans la causalité directe de quoi neutraliser», lorsque cela leur
parait opportun, la dépénalisation qu’avait entendu opérer le législateur de 2000 en
cas de faute simple'*’. La résistance ne s’arréte d’ailleurs pas 13, puisque, quand la
Cour de cassation est amenée a relever le caractere indirect d’un lien de causalité qui
avait été qualifié de direct par les juges d’appel, elle considere que «la décision de
condamnation n’encourt pas pour autant la censure», dés lors qu’il résulte des consta-
tations des juges d’appel que la faute commise peut également entrer dans le large
champ de la faute caractérisée'*8. Ce faisant, les juges de cassation ne font pas que

1450 Y, JOSEPH-RATINEAU, «Tous les chemins ménent a la faute caractérisée», Recueil Dalloz,
2009, p.979 et s.

141 A. LEPAGE et H. MATSOPOULOU, Droit pénal spécial, op. cit., p. 131.

1452Y. MAYAUD, «La loi Fauchon du 10 juillet 2000 aprés plus de cinq ans d’application ...»,
op. cit.

143 F. ALT-MAES, «La grande désillusion: la dépénalisation attachée a I’application de la loi du
10 juillet 2000 au médecin», op. cit., p. 11.

1454 Y. MAYAUD, «La loi Fauchon du 10 juillet 2000 aprés plus de cinq ans d’application ...»,
op. cit.

1455 F. SOBO, L’article 121-3 du Code pénal, op. cit., p. 398.

1456 Ibid.

1457Y. MAYAUD, «La loi Fauchon du 10 juillet 2000 aprés plus de cinq ans d’application ...», AJ
Pénal, 2006, p. 146 et s.

148 J-Y. MARECHAL, «Art. 121-3, ’élément moral de I'infraction», op. cit., n° 84. La Cour de
cassation adopte cette solution en recourant a une formule de ce type: «si c’est a tort que les
Jjuges énoncent que la faute [du prévenu] est la cause directe [du dommage], la censure n’est
pas pour autant encourue des lors qu’il résulte de leurs propres constatations, que le prévenu,
qui a contribué a créer la situation ayant permis la réalisation des dommages et qui n’a pas
pris les mesures permettant de les éviter, a commis une faute caractérisée exposant autrui da
un risque d’une particuliére gravité qu’il ne pouvait ignorer ». Dans ce sens, voir Cass. crim.,
31 aolit 2011, n° 10-88.093, Dr. Pén. 2011. 147, note Véron; Cass. crim., 18 mars 2008, n°07-
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requalifier le lien de causalité mais changent aussi, parallelement, la qualification de la

faute, de telle sorte que «le résultat reste ... le méme ! » 4%,

C’est dire 2 quel point les «distinctions byzantines»'*° introduites par la loi du
10 juillet 2000 peuvent se révéler insidieuses, en donnant au juge l’occasion de
contourner subtilement la réforme, au risque de finir par en contrarier irrémédiable-
ment esprit!'#0!,

292. Conclusion de la section 2

La loi du 10 juillet 2000 tendant a préciser la définition des délits non intentionnels a
instauré un systéme de répression audacieux, qui transforme le lien de causalité en un
élément central pour fixer le seuil de la répression des infractions non intentionnelles
en droit frangais.

Ce systeéme, qui visait avant tout a limiter la responsabilité des décideurs, fait varier la
gravité de I'imprudence requise pour engager la responsabilité des personnes phy-
siques en fonction du caractere direct ou indirect du lien de causalité: lorsque la cau-
salité est indirecte, une faute qualifiée doit étre établie, alors que, a I’inverse, lorsque
la causalité est directe, une faute simple est suffisante. En conséquence, les personnes
physiques qui commettent une faute simple en lien indirect avec le dommage ne
tombent plus sous le coup de la loi pénale. Ce dispositif n’a en revanche pas été
étendu aux personnes morales, qui continuent a engager leur responsabilité pour la
faute simple de leurs organes ou représentants, quel que ce soit le lien de causalité.
En cela, elles viennent en quelque sorte compenser la dépénalisation partielle opérée
a la faveur de leurs dirigeants, dont elles se font le relai utile.

Ce systéme ne semble toutefois pas a la hauteur des distinctions qu’il engage'#%?, dans
la mesure ou il ne donne pas de criteres suffisamment clairs et précis permettant de
différencier entre causalité directe ou indirecte.

Face a ces incertitudes, le Professeur Y VES MAYAUD est sans doute 1’un des auteurs
qui a le mieux su rendre compte de ce qui sépare substantiellement ces deux notions.
Il énonce que la causalité directe comprend «tout ce qui participe d’'un mouvement

83.666; Cass. crim., 12 septembre 2006, n° 05-86700, Dr. Pén. 2007. 4, obs. Véron, JCP G
2007. 1I. 10006, note Faict et Mistretta et Cass. crim., 13 septembre 2005, n° 04-86.988.

1459 J. PRADEL, Droit pénal général, op. cit., p. 393. Voir dans ce sens, Cass. crim., 8 février 2022,
n°21-83.708, JCP S.46. 2022, obs. Segonds, JCP G. 15. 2022, obs. Saint-Pau, AJ pénal 2022.
210, obs. Corioland, Dalloz actu., mars 2022, obs. Dominati, Droit pénal 4. 2022. 61, obs
Conte, D. 2022. 736, note N. Catelan, RTD com. 2022. 669, obs. Saenko.

1460 R, BERNARDINI et M. DALLOZ, Droit criminel, vol. 2 — L’infraction et la responsabilité,
op. cit., p.222.

1461y, MAYAUD, «La loi Fauchon du 10 juillet 2000 aprés plus de cinq ans d’application ...»,
op. cit.

1462y, MAYAUD, Violences involontaires et responsabilité pénale, op. cit., p. 202.
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conducteur vers le dommage, pour en alimenter la force et le dynamisme propre», la
ou, la causalité indirecte n’intervient «que comme une donnée préalable ou complé-
mentaire, par laquelle le dommage est seulement favorisé ou facilité, mais sans aller
jusqu’a en assurer, voir en garantir, la réalisation»'*®3, Cependant, de son propre

aveu, la distinction reste largement théorique.

En pratique, la difficulté a appréhender la frontiere entre causalités directe et indirecte
a de nouveau donné une grande latitude d’appréciation au juge répressif dans la modu-
lation de la responsabilité pénale pour imprudence'#%*
juge pénal a nettement étendu le domaine de la causalité directe, ce qui, subséquem-

ment, a réduit d’autant la portée de la réforme de 200046,

. Faisant preuve de sévérité, le

Finalement, il semble que rien n’aura vraiment été réglé par la loi de 2000, dés lors
que le juge répressif peut toujours trouver un moyen de contourner la réforme pour
maintenir la répression des faits d’imprudence!#%®. Ainsi, lorsque la faute est a I’évi-
dence simple, il peut établir I’existence d’une causalité directe en dépit de son carac-
tere distendu et, a I’inverse, quand le lien causal s’avere a 1’évidence indirect, il lui
sera toujours loisible de retenir une faute qualifiée pour établir la responsabilité du pré-
venu'49’, Le résultat final a alors de quoi laisser perplexe!#%. Ce qui est certain en re-
vanche, c’est que la technique 1égislative qui consiste a envisager des distinctions pé-
rilleuses pour laisser ensuite au juge la possibilité de s’en affranchir, n’est pas la
meilleure.

293. Conclusion du chapitre 2

Le lien de causalité, qui constitue la seconde variable de la répression du fait non in-
tentionnel, permet en droits suisse et francais de sélectionner parmi I’ensemble des
fautes a I’origine du dommage celles qui doivent étre retenues sur le plan pénal. Il est
donc primordial que le juge pénal n’admette pas au titre de la causalité n’importe
quelle condition nécessaire ou supposée a la réalisation du dommage mais qu’il re-
tienne seulement les causes qui lui paraissent liées au dommage par un «rapport privi-
1€giéx»1409,

1463 Y, MAYAUD, «La causalité directe dans les violences involontaires, cause premiére ou <para-
metre déterminant> ?», op. cit.

1464 E. LEMOINE, La répression de Uindifférence sociale en droit pénal francais, I Harmattan,
2002, p. 144.

1465 J. PRADEL et M. DANTI-JUAN, Droit pénal spécial, op. cit., p. 111, n°89.

1466 B, LEMOINE, La répression de Uindifférence sociale en droit pénal frangais, op. cit., p. 144.

1467 Ibid.

1468 Pour des conséquences tirées de ce point (sans modification du texte de loi), voir 2¢ partie, titre
1, chapitre 2, section 2, II, B, 2: Le maintien de la référence aux diligences normales, n°438 et
S.

1469 Expression de M. GALMOT, commissaire du gouvernement, lors de son audition devant le Sé-
nat. P. FAUCHON, Rapport n° 177, op. cit.
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Pour constater I’existence d’un tel lien causal, le juge suisse raisonne en deux temps:
tout d’abord, il fait appel a la théorie de la causalité naturelle, qui requiert de retenir
toutes les causes sans lesquelles le dommage ne se serait pas produit, puis il a recours
a la théorie de la causalité adéquate, qui lui permet d’effectuer un tri parmi les causes
naturelles, en ne retenant que celles dont le dommage constitue une conséquence nor-
male dans le cours ordinaire des choses. Ces théories sont adaptées en matiere d’omis-
sion. Il s’agit donc d’une démarche unique et commune pour tous les faits d’impru-
dence. Avec ce systeme, la causalit¢ pourrait étre appréhendée de manicre
extrémement large par les juges suisses. Cependant, ceux-ci font preuve d’une cer-
taine retenue dans leur appréciation du lien causal, ce qui est sans doute due a I’in-
fluence de la théorie du risque autorisé qui a été dégagée par la doctrine helvétique'47°.

De son coté, le juge frangais, pour établir I’existence d’un lien de causalité, exige seu-
lement que celui-ci soit certain, c’est-a-dire que les manquements du prévenu entre-
tiennent un rapport de continuité avec le dommage, en portant en eux, d’une certaine
maniére, la survenance de celui-ci'¥’!. En examinant la jurisprudence francaise, il ap-
parait que les solutions obtenues par le biais de 1’exigence de certitude sont trés simi-
laires a celles qui résultent de I’emploi du critere de «conséquence normale» en droit
suisse, de telle sorte qu’il est autorisé de penser que la causalité du droit francais s’ap-
parente en réalité a la théorie de la causalité adéquate.

Avec la loi du 10 juillet 2000, le droit francais s’est complexifié en distinguant, parmi
les causes certaines établies par le juge, celles qui sont directes de celles qui sont indi-
rectes, de maniere a rendre plus difficile I’engagement de la responsabilité des auteurs
indirects. Le juge francais est donc désormais placé devant un choix entre deux causa-
lités alternatives, qui ne constituent toutefois rien d’autre que des variantes de la cau-
salité adéquate'+"2,

Finalement, c’est peut-étre de la que vient la difficulté a distinguer entre causalités di-
recte et indirecte: elles ne découlent que d’une seule et méme théorie'*’> qui, en droit
francais, a été artificiellement subdivisée pour les besoins d’un ajustement dans la ré-
pression des décideurs. Un tel choix montre bien, en définitive, toute I’importance que
peut revétir le lien de causalité.

1470 Voir 2¢ partie, titre 1, chapitre 1: L’acceptation explicite d’un risque dans la théorie du risque
autorisé en droit suisse, n° 308 et s.

471 Ibid.

1472 E. DREYER, «La causalité directe de I'infraction», op. cit., n°5.

1473 Dans ce sens, voir P. KOLB et L. LETURMY, Cours de droit pénal général, Gualino, 7°¢édi-
tion, 2022, p. 188, n° 862.
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294. Conclusion du titre 2

En droits suisse et francais, il est possible d’identifier deux variables pour déterminer
le seuil de la répression du fait non intentionnel: le comportement en lui-méme et le
lien de causalité.

Pour sa part, le droit suisse recourt a une conception unitaire des notions d’impré-
voyance et de lien de causalité, de telle sorte que, pour 1’'une comme pour I’autre, les
mémes criteres peuvent étre appliqués dans tous les cas d’espece. D un c6té, la notion
d’imprévoyance s’établit par référence a la prévisibilité et a 1’évitabilité du dommage.
Cette notion unique permet ainsi de saisir toutes les formes de négligence, qu’elles
soient conscientes ou inconscientes, en les faisant toutes bénéficier du méme traite-
ment pénal. De I’autre c6té, le lien de causalité se détermine en recourant a la théorie
I’équivalence de conditions, doublée de la théorie de la causalité adéquate. Cette ap-
proche commune permet ainsi d’appréhender des liens de causalité aussi bien directs
qu’indirects.

De maniere frappante, il apparait alors que les criteéres posés par le droit suisse sont
définis de manicre extrémement large, ce qui aurait pu faire craindre que ceux-ci ne
soient interprétés de maniere trop extensive par les juges répressifs dans un but de sé-
vérité. Pourtant, il n’en est rien. Il semble au contraire que les juges helvetes, sans
doute encouragés par les travaux sur le risque autorisé, aient pris soin de s’autolimiter
en maticre de négligence, afin de ne pas étendre trop largement le champ de la répres-
sion. Les textes d’incrimination de la négligence ont ainsi fait preuve d’une remarqua-
ble constance, de telle sorte qu’ils n’ont subi aucune réforme de fond au cours de ces
dernieres décennies.

De son coté, le droit francais a également adopté pendant longtemps une approche
unitaire des notions de faute pénale et de lien de causalité. Cependant, contrairement
au droit suisse, ces deux variables ont été€ 1'une et I’autre appréciées de maniere exten-
sive par les juges, ce qui a conduit a une forte pénalisation de I'imprudence. Le 1égis-
lateur francais a alors essayé de juguler ces exces répressifs en réformant la facon
d’appréhender ces variables. En 1996, il a d’abord précisé la méthode d’appréciation
de la faute pénale afin d’essayer d’en circonscrire le domaine, sans toutefois véritable-
ment y parvenir au vu de la jurisprudence qui en découle. Prenant acte de cet échec, il
est de nouveau intervenu en 2000, en instaurant pour les personnes physiques une ap-
proche dualiste de ces deux variables, qui distingue d’une part la faute simple (in-
consciente) de la faute qualifiée (consciente) et, d’autre part, la causalité indirecte de
la causalité directe. Avec ce systeme, le Iégislateur joue alors sur 1I’équilibre entre le
niveau d’exigence requis pour la faute et celui requis pour la causalité, en exigeant
pour engager la responsabilité d’un prévenu que celui-ci ait au moins commis soit
une faute simple en rapport direct avec le dommage soit une faute qualifiée indirecte-
ment a I’origine du dommage. Le 1égislateur espérait ainsi parvenir a un systeme plus
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mesuré, en considérant que lorsqu’un prévenu cause indirectement un dommage, la
commission d’une faute simple ne suffit pas a atteindre le seuil de la répression désor-
mais requis par la loi pénale.

Toutefois, par I’effet conjugué d’une appréciation extensive de 1'une des deux fautes
qualifiées et de la causalité directe, le juge répressif a pu continuer a entrer en voie de
condamnation et a ainsi considérablement atténué la portée dépénalisante que le 1égis-
lateur avait entendu donner a la réforme de 2000'74. Ainsi, méme si le nombre de
condamnations pour homicide et blessure non intentionnels a considérablement dimi-
nué au cours des dernieres décennies, il n’est pas certain que ce phénomene soit parti-
culierement li€é aux deux réformes de 1996 et de 2000, dans la mesure ou cette ten-
dance s’étend de maniere continue sur les trente dernieres années, sans qu’il soit
possible de relever d’incidence particuliere lors de ’entrée en vigueur de ces ré-
formes'#7. Tl s’agit surtout d’une tendance générale qui peut s’expliquer tant par un
choix d’opportunité dans les poursuites pénales que dans 1’accroissement des mesures
de sécurité dans les secteurs d’activité a risque, qui, au fil des années, a permis de limi-
ter la survenance d’accidents.

Quoi qu’il en soit, les droits suisses et frangais atteignent aujourd’hui un niveau équi-
valent de condamnations pour les infractions d’atteinte non intentionnelle aux per-
sonnes. Au cours de I’année 2019476, 1224 condamnations pour homicide ou Iésion
corporelle par négligence ont été prononcées par les juridictions suisses'#’”, alors que
8111 condamnations pour homicide et blessure non intentionnels ont été prononcées
par les juridictions frangaises'¥’®, ce qui, ramené au prorata du nombre d’habitants
dans chaque pays, donne un nombre de condamnation similaire, avec 1,4 condamna-
tion pour 10 000 habitants en Suisse'*”® contre 1,2 condamnation pour 10 000 habi-
tants en France!#%0,

1474 P.-A. BON, La causalité en droit pénal, op. cit., p. 323.

1475 Plus précisément, il y a eu 39 992 condamnations pour homicide et blessures non intentionnels
en 1990, 29 368 en 1994, 22 634 en 2000, 13 667 en 2005, 9670 en 2010, pour finalement
arriver a I’ordre de grandeur actuel, qui se situe entre 8 100 et 8 200 condamnations par an.
Voir le tableau sur les «condamnations selon la nature de I’infraction de 2009 a 2018», com-
portant également les données relatives aux années 1990 a 2009, a I’adresse suivante: <www.
justice.gouv.fr/statistiques-10054/les-condamnations-32584.html>.

1476 Te choix est fait de conserver les chiffres antérieurs a la pandémie de Covid-19, lesquels ne
sont pas biaisés par le bousculement des habitudes li€ aux mesures sanitaires.

1477 Tableau «Adultes et mineurs: condamnations et personnes condamnées pour un délit ou un
crime au sens des articles du code pénal (CP), selon I’année [2008-2019]» : <www.bfs.admin.
ch/asset/fr/je-£-19.03.02.01.03.02.01a>.

1478 «Les chiffres-clé de la Justice 2020», <www.justice.gouv.fr/art_pix/Chiffres%20Cles%2020
20.pdf>.

1479 La Suisse compte 8,57 millions d’habitants en 2019.

1480 Ta France compte 66,99 millions d’habitants en 2019.
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Il n’empéche que, en dépit d’un résultat similaire sur le plan de la répression, 1’incri-
mination frangaise du fait non intentionnel s’est considérablement complexifiée au
cours de ces réformes successives, portant atteinte a la prévisibilité des incriminations
d’imprudence et a la sécurité juridique.
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295. Différences de traitement du fait non intentionnel punissable en droits suisse

et francais
Il ressort de cette premicre partie que les droits suisse et frangais ne circonscrivent pas
I’imprudence et la négligence de la méme maniere.

En droit suisse, le 1égislateur distingue selon que la négligence s’apparente a une com-
mission ou a une omission. Cette distinction provient du fait que les textes incriminant
la négligence en droit suisse ne prévoient pas 1I’hypotheése de 1’omission. En cas
d’omission, le droit suisse requiert donc que ces textes soient combinés a I’article 11
du Code pénal suisse, relatif a la commission par omission. Le traitement de la négli-
gence se trouve ainsi dédoublé, de telle sorte que le juge helvete doit d’abord se de-
mander si le comportement de la personne poursuivie correspond a une commission
ou, subsidiairement, a une omission. Lorsqu’il s’agit d’une omission, il doit alors véri-
fier que I’omettant se trouvait bien dans une position de garant au sens de I’article 11.
Lorsque la condition est remplie, il peut alors déterminer, comme en matiere de com-
mission, si les deux variables de la répression du fait non intentionnel — a savoir 1’im-
prévoyance et la causalité avec le dommage — sont suffisamment caractérisées pour
entrer en voie de condamnation. L’appréciation du lien de causalité doit néanmoins
&tre adaptée par rapport a celle effectuée en cas de comportement de commission.
Ainsi, malgré un traitement différencié, commission et omission partagent un seuil
commun de répression en droit suisse. Ce seuil pourrait étre fixé séverement en raison
du caractere extensif de ces deux variables mais les juges helvetes s’efforcent de leur
assigner une limite raisonnable, notamment en admettant 1’existence d’un certain
risque'43!,

1481 Voir les développements 2 venir sur le risque autorisé, 2¢ partie, titre 1, chapitre 1: L’accepta-
tion explicite d’un risque dans la théorie du risque autorisé en droit suisse, n° 308 et s., notam-
ment n°363.
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En droit francais, cette présentation séparée de la commission et de 1’omission avait
été envisagée par la Professeure GENEVIEVE VINEY lors de la réforme de 2000,
qui avait proposé au législateur de distinguer «entre I’imprudence active, résultant de
I’exercice personnel d’une activité et I’'imprudence passive, résultant d’une surveil-
lance insuffisante sur des personnes ou des installations conduisant a une absence de
réaction a un danger»'#82, Cependant, cette distinction n’a pas été retenue par le 1égis-
lateur de 2000, qui a continué a adopter une approche hybride des incriminations
d’imprudence, en considérant qu’elles recouvrent tant les comportements de commis-
sion que ceux d’omission. Il lui a préféré une autre ligne de partage, en imaginant
dans la loi du 10 juillet 2000 un nouveau systeme pour les seules personnes phy-
siques, qui se fonde sur I’opposition entre causalités directe et indirecte. Toutefois, la
mise en place de cette distinction a eu pour effet de transformer les textes qui régissent
I’imprudence en une véritable «usine a gaz», dont I’appréhension se révele désormais
terriblement compliquée pour fixer le seuil de la répression. En particulier, la doctrine
a souligné la «rare obscurité»!'“83 de Iarticle 121-3 du Code pénal frangais tel qu’il est
issu de la réforme de 2000. La Professeure MICHELE-LAURE RASSAT se montre
d’ailleurs tres sévere a cet égard, lorsqu’elle affirme ne «[pas étre éloignée] de penser
que I’article 121-3 du Code pénal est le plus mauvais de tous ceux contenus dans ce
Code», ajoutant vertement «qu’il [ressemble] & un bétisier offert en contrexemple a
des étudiants débutant le droit pénal»'“3. En outre, cette réforme a engendré plusieurs
incohérences du point de vue de I’articulation entre I’article 121-3 et les autres textes
du Code pénal, ce qui s’avere profondément délétere pour la bonne lisibilité du dispo-
sitif d’ensemble.

296. Propositions d’amélioration formelle du dispositif 1égal francais

Ces vives critiques nous incitent deés lors a réfléchir a une amélioration du dispositif
Iégal en matiere d’imprudence. Néanmoins, méme s’il se révele bien imparfait pour
fixer le seuil recherché, nous ne souhaitons pas le remettre en cause sur le fond, et ce,
pour au moins deux raisons.

D’une part, les textes ayant trait a I’'imprudence ont, a notre avis, déja connu un trop
grand nombre de révisions sur le fond: ils ont fait I’objet de deux réformes en 1996 et
2000, ce qui, avec I’entrée en vigueur du Code pénal de 1994, amene a trois le nombre
total de changements en seulement six années'*®>. Cette «instabilité de la norme juri-

1486

dique brouille le message du législateur»'*® et nuit subséquemment a la sécurité juri-

1482 G. VINEY lors de son audition devant le Sénat, P. FAUCHON, Rapport n® 177, op. cit.

1483 PH. CONTE, Droit pénal spécial, op. cit., p. 54.

1484 M.-L. RASSAT, Droit pénal général, Ellipses, 4¢édition, 2017, p. 339.

1485 M.-C. SORDINO, Droit pénal général, op. cit., p. 130.

1486 B, SOBO, L’article 121-3 du Code pénal, op. cit., p. 345. Dans ce sens, cet auteur critique 2 la
page 395 I «enflure» considérable du texte de I’art. 121-3 CPF. Il constate qu’ «a I’entrée en
vigueur du nouveau Code, [cet article] comportait 53 mots; en 1996, ce chiffre passait a 121
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dique. Il nous semble donc qu’une énieéme réforme sur le fond présente un trop grand
risque d’altérer encore la clarté de ces textes pour que nous nous engagions sur une
telle voie.

D’autre part, nous estimons peu probable que le législateur accepte de revenir au-
jourd’hui sur la distinction entre causalités directe et indirecte qu’il a consacrée en
2000. Des lors, il apparait indubitablement que toute proposition de loi innovante de
notre part finirait par tomber dans les oubliettes des veeux pieux exprimés par la doc-
trine. D’ailleurs, m&me si le 1égislateur consentait a remettre un tel ouvrage sur le mé-
tier, le résultat d’une révision sur le fond s’avérerait des plus hasardeux: au vu de I’ex-
périence passée, comment savoir de quelle maniére les juges répressifs accueilleraient
les termes d’une nouvelle version de la loi et, surtout, comment s’assurer qu’une telle
révision ne les conduise pas directement a aggraver de nouveau la répression? Ce qui
a été péniblement acquis au cours des réformes successives de 1996 et 2000 risquerait
alors d’étre irrémédiablement perdu.

C’est pour ces raisons que nous pensons que nos propositions doivent étre limitées au
terme de cette premiere partie a des changements de forme, dans le seul objectif de
rendre plus lisible le dispositif 1égal qui fixe le seuil de la répression en en corrigeant
les incohérences et imprécisions. A 1’aune de nos observations critiques, il ressort que
plusieurs éléments du dispositif francais peuvent étre améliorés.

297. (1) Suppression de la maladresse du renvoi

Premierement, nous avons relevé une maladresse dans le renvoi francais, en raison des
incohérences entre les textes spéciaux qui incriminent I’homicide et les blessures non
intentionnels et I’article 121-3 du Code pénal francais auquel ces textes renvoient ex-
pressément.

D’un coté, les textes spéciaux énumerent cing comportements non intentionnels — la
maladresse, I’imprudence, I’inattention, la négligence et le manquement a une obliga-
tion de sécurité ou de prudence imposée par la loi ou le réglement —, alors méme que
deux de ces comportements, a savoir I’inattention et de la maladresse, ne sont aucune-
ment visés par les dispositions générales de I’article 121-3 du Code pénal francais. De
I’autre coté, la réforme de 2000 est venue ajouter deux nouvelles catégories de faute,
en créant un quatrieme alinéa a I’article 121-3 du Code pénal francais, qui, en cas de

(soit une enflure de 228,30 %) pour cumuler a 225, soit un taux total d’enflure de 424,54 % (par
rapport au texte initial)! Parti d’un texte a ’origine rédigé en trois phrases simples, chacune
occupant une ligne, I’on a abouti a un babélisme fait de propositions subordonnées, lourdement
rallongées d’adverbes (manifestement), d’épithetes [(diligences) normales, (obligation) parti-
culiere de prudence ou de sécurité], de conjonctions (et, soit) et de circonstancielles (si la loi
le prévoit, s’il est établi ...) etc., sans oublier les changements de temps qui font varier le texte
du présent (al. 2 et 5) a I'imparfait (al. 4) en passant par le passé composé (al. 3 et 4), de I'indi-
catif».
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causalité indirecte, requiert désormais pour engager la responsabilité des personnes
physiques qu’une faute soit délibérée soit caractérisée ait été commise. Pourtant, au-
cune de ces deux fautes n’apparait dans les textes spéciaux, qui continuent a envisa-
ger, sur le méme plan, les différentes manifestations de ce qui, aujourd’hui, constitue
essentiellement des expressions de la faute simple visée au troisieme alinéa de
I’article 121-3 du Code pénal francais.

Pour harmoniser ces textes, nous proposons deés lors que les dispositions spéciales
soient débarrassées de toute énumération des comportements non intentionnels, de
telle sorte qu’elles ne fassent plus que renvoyer aux conditions générales de
I’article 121-3 du Code pénal frangais. Ainsi, par exemple, I’article 221-6 alinéa 1 du
Code pénal frangais, relatif a I’homicide non intentionnel, serait modifié de la maniere
suivante: «le fait de causer [la mort d’autrui]'**’, dans les conditions et selon les dis-
tinctions prévues [aux troisiéme et quatrieme alinéas]'*® de Uarticle 121-3 (...)"*%,
constitue un homicide involontaire puni de trois ans d’emprisonnement et de
45000 euros d’amende ».

Cette simplification permettrait d’éviter toute redondance inutile et maladroite des
textes spéciaux avec le texte général, tout en restant conforme a la pratique des juges,
qui se contentent d’ordinaire de vérifier les conditions générales de I’article 121-3,
sans se perdre dans les subdivisions incertaines des textes spéciaux. Elle permettrait
en outre de supprimer les termes d’ « inattention » et de «maladresse » de la loi pénale,
ce qui donneraient une plus grande clarté a la loi, sans toutefois rien lui retrancher,
dans la mesure ou, selon nous, de tels comportements ne peuvent de toute maniere
tomber sous le coup de la loi pénale que lorsqu’ils sont constitutifs d’une imprudence
ou d’une négligence '+,

298. (2) Clarification du role de la faute délibérée

Deuxiémement, nous avons constaté que la maniere dont la peine est prévue en cas de
faute délibérée en matiere d’atteinte non intentionnelle a la personne peut laisser en-
tendre qu’elle constitue une circonstance aggravante des infractions d’homicide et de
blessure non intentionnels, ce qui pose une difficulté puisqu’aux termes de
I’article 121-3 du Code pénal frangais, elle constitue également une faute constitutive

1487 Pour que la proposition soit plus idiomatique, nous avangons le complément d’objet «la mort

d’autrui» avant le renvoi a ’article 121-3 CPFE.

Cet ajout est nécessaire dans la mesure ou le premier alinéa de I’art. 121-3 CPF porte sur I’in-

tention et que le second concerne essentiellement I’infraction de mise en danger de la vie d’au-

trui.

1489 Egt ainsi retiré de 1'incrimination «par maladresse, imprudence, inattention, négligence ou
manquement a une obligation de sécurité ou de prudence imposée par la loi ou les regle-
ments ».

1490 Cest d’ailleurs ce qu’avait préconisé G. VINEY lors de son audition devant le Sénat. Voir
P. FAUCHON, Rapport n° 177, op. cit.

1488
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de ces infractions. Certains auteurs ont cru que, pour respecter le principe ne bis in
idem, il fallait passer par un raisonnement astucieux qui consiste, pour établir I’infrac-
tion, a retenir seulement une faute simple ou caractérisée, afin de pouvoir par la suite
retenir la faute délibérée au titre de 1’aggravation de la peine. Une telle pirouette sem-
ble toutefois ne pas étre nécessaire puisque le 1égislateur a seulement voulu — certes,
bien maladroitement — prévoir une peine différenciée pour la faute délibérée par rap-
port aux fautes simple et caractérisée, sans pour autant remettre en cause 1 utilisation
de la faute délibérée au titre des éléments constitutifs de I’infraction.

Pour clarifier la pensée du 1égislateur, nous proposons de réécrire les dispositions spé-
ciales qui prévoient la peine en énongant expressément des peines différenciées en
fonction de la nature de la faute commise. Ainsi, pour reprendre le cas de I’homicide
non intentionnel, I’article 221-6 du Code pénal francais pourrait étre réécrit de la ma-
niere suivante. Le premier alinéa ne contiendrait plus de référence a la peine mais dé-
crirait uniquement le comportement incriminé: «le fait de causer la mort d’autrui,
dans les conditions et selon les distinctions prévues aux troisieme et quatrieme alinéas
de l'article 121-3, constitue un homicide involontaire (...)». Le second alinéa prévoi-
rait ensuite la peine de maniere distributive: « L’homicide involontaire est puni de trois
ans d’emprisonnement et de 45 000 euros d’amende lorsque I'auteur a commis une
faute simple ou caractérisée et de cing ans d’emprisonnement et 75 000 euros
d’amende lorsque celui-ci a commis une faute délibérée ». En définitive, seules les dis-
positions des articles 221-6-1, 222-19-1, 222-20-1 du Code pénal francais, qui ag-
gravent la peine encourue par I’automobiliste et celles des articles 221-6-2, 222-19-2
et 222-20-2 de ce Code, qui font de méme pour les peines encourues par le proprié-
taire d’un chien, seraient effectivement considérées comme des circonstances aggra-
vantes a part entiére'#!.

De cette manigere, tant le role de variable de la répression de la faute délibérée que son
mécanisme d’aggravation de la peine apparaitraient de maniere beaucoup plus claire
et intelligible.

299. (3) Explicitation du «/’»
Troisiémement, nous avons mis en exergue une difficulté d’interprétation dans la défi-
nition que le quatrieéme alinéa de I’article 121-3 du Code pénal francais donne du lien

1491 Notons que ces articles contiennent un second alinéa, qui prévoit a chaque fois une aggravation
supplémentaire de la peine encourue par I’automobiliste ou le propriétaire d’un chien, lorsque
cette personne a violé — de maniere consciente ou non — une norme de sécurité propre a son
domaine d’activité. Les normes visées ici ayant un domaine circonscrit par rapport a la faute
simple fondée sur la violation d’une loi ou d’un réglement et a la faute délibérée, il nous sem-
ble que ces seconds alinéas doivent étre considérés comme des circonstances aggravantes.
Dans ce cas et dans ce cas uniquement, il sera alors justifié de retenir seulement une faute non
fondée sur la violation de 1’une de ces normes pour établir I’existence de I’infraction, afin de
pouvoir, ensuite, retenir la violation de la norme en question comme circonstance aggravante.
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de causalité indirect. Il vise «les personnes physiques qui n’ont pas causé directement
le dommage, mais qui ont créé ou contribué a créer la situation qui a permis la réali-
sation du dommage ou qui n’ont pas pris les mesures permettant de [’éviter». La dif-
ficulté vient du fait qu’il n’est grammaticalement pas possible de savoir si le «/’» ren-
voie au dommage ou a la situation, ce qui change toute la définition. La logique
voudrait que le «/’» soit compris comme faisant référence a la situation, puisque
c’est précisément I’interposition d’une situation entre le fait non intentionnel et le
dommage qui permet de qualifier une causalité d’indirecte.

Toutefois, la jurisprudence a brouillé un peu plus les pistes, en estimant que le
«I’» renvoie bien au dommage, ce qui devrait impliquer que toute personne qui ne
prend pas les mesures permettant d’éviter le dommage, c’est-a-dire dire 1’auteur
d’une omission, est nécessairement un auteur indirect. Pourtant, nous I’avons vu, la
jurisprudence a considéré a plusieurs reprises qu’une omission pouvait également
étre la cause directe d’un dommage'*2, ce qui rend cette partie de la définition de la

causalité indirecte complétement incertaine.

Des lors, nous considérons que ce «I’» ne doit pas renvoyer au dommage mais a la
situation, afin que les deux parties de la définition de la causalité indirecte soient par-
faitement harmonisées et cohérentes 1’une par rapport a I’autre. Nous proposons donc,
méme si cela alourdit 1égerement le texte, de clarifier I’alinéa 4 de I’article 121-3 du
Code pénal francais de la maniere suivante: «dans le cas prévu par ['alinéa qui pré-
cede, les personnes physiques qui n’ont pas causé directement le dommage, mais qui
ont créé ou contribué a créer la situation qui a permis la réalisation du dommage ou
qui n’ont pas pris les mesures permettant [d’] éviter [cette situation] (...)».

300. (4) Consécration du fondement de la responsabilité pénale des personnes morales
en matiere d’imprudence

Quatriemement, nous avons vu que I’article 121-2 du Code pénal francais dispose que

les personnes morales ne peuvent étre déclarées pénalement responsables que s’il est

établi que I’infraction a été commise dans tous ses éléments par un organe ou repré-

sentant.

Toutefois, cette exigence peut poser une difficulté en matiere d’imprudence lorsque
I’organe ou le représentant de la personne morale, auteur indirect, a seulement com-
mis une faute simple, puisque, en vertu de la loi du 10 juillet 2000, plus aucune infrac-
tion ne peut alors étre retenue contre lui. La logique combinée de ces deux textes de-
vrait alors conduire a écarter subséquemment la responsabilité de la personne morale;
or ce n’était pas I’intention du législateur.

1492 Par ex., le chirurgien qui omet de procéder a des examens médicaux ou le propriétaire du chien
qui ne prend pas les mesures suffisantes pour I’empécher de sortir.
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Pour corriger cette incohérence entre les textes, la jurisprudence a introduit une excep-
tion dans les conditions d’engagement de la responsabilité pénale d’une personne mo-
rale en matiere non intentionnelle, en estimant qu’il suffit d’établir que 1’organe ou le
représentant ait commis une faute pour engager la responsabilité de la personne mo-
rale, sans qu’il soit nécessaire de vérifier que 1’infraction correspondante est bien ca-
ractérisée a I’égard de la personne physique.

Nous approuvons cette exception prétorienne mais pensons qu’elle devrait maintenant
&tre consacrée par le 1égislateur. Nous proposons ainsi d’ajouter un quatrieéme alinéa a
I’article 121-2 du Code pénal frangais, dont le contenu reprendrait le principe posé par
la Cour de cassation de la maniére suivante: « En matiere non intentionnelle, les per-
sonnes morales sont responsables pénalement de toute faute non intentionnelle de
leurs organes ou représentant ayant entrainé des blessures ou la mort d’autrui,
méme si, en l’absence de faute délibérée ou caractérisée au sens de 'article 121-3
alinéa 4, la responsabilité pénale des personnes physiques ne peut pas étre recher-

1493

chée»'*>. L'ajout de cet alinéa permettrait ainsi de ramener ces deux textes a la cohé-

rence et de clarifier leur articulation.

301. Nouvelle approche du fait non intentionnel en droit francais

Cependant, ces modifications de forme ne suffiront pas a elles seules a résoudre les
difficultés qui existent aujourd’hui dans la fixation du seuil de la répression du fait
non intentionnel en droit francais.

Le probleme vient du fait que toute la réflexion sur le droit francais, apres avoir été
paralysée pendant pres d’un siecle par le principe de 1’unité des fautes civile et pénale,
se cristallise aujourd’hui autour de la distinction entre causalités directe et indirecte,
alors méme que 1’étude de la jurisprudence nous a montré qu’il était bien difficile de
tracer une fronticre claire entre 1’une et I’autre. Cette distinction emporte alors tout sur
son passage, en sorte que beaucoup d’autres parametres fondamentaux de la répres-
sion du fait non intentionnel, tels que I’autorisation de mener une activité dangereuse,
la gestion du risque ou 1'utilité de I’activité sont bien souvent complétement écartés de
la réflexion. Il en résulte une grande difficulté a déterminer précisément le seuil de la
répression du fait non intentionnel, et ce, tout particuliecrement dans des domaines no-
vateurs, tels que la conduite autonome: comment serait-il possible, par exemple,
d’aborder la question des dommages causés par les voitures autonomes en se référant
uniquement 2 la distinction entre causalités directe et indirecte ?'4** Au vu de la sévé-

1493 Pour des propositions alternatives et une proposition similaire, voir J. LASSERRE CAPDE-
VILLE, «Responsabilité des personnes morales: la question du cumul des poursuites», La res-
ponsabilité pénale de la personne morale, Dir D. BRACH-THIEL et A. JACOBS, L’'Harmat-
tan, 2015, p. 89, n°39 et s.

1494 Pour une étude de la conduite autonome fondée sur la seule distinction entre causalité directe et
indirecte, voir L. ANDREU et al., Des voitures autonomes, Une offre de loi, Dalloz, Essai,
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rité des juges, une telle approche risque de conduire a une répression systématique des
moindres défaillances, sans prendre en compte les enjeux propres a ce domaine, ce
que nous souhaitons absolument éviter.

11 est donc nécessaire de redéfinir le seuil de la répression du fait non intentionnel pour
assurer une meilleure prévisibilité des décisions en matiere d’imprudence. Ainsi, si
nous ne voulons pas modifier le fond de la 1égislation sur le fait non intentionnel,
c’est alors I’approche que nous avons du fait non intentionnel dans le cadre de cette
législation qui doit étre changée. Cela est tout a fait envisageable dans la mesure ot,
méme apres la réforme de 2000, les textes incriminant le fait non intentionnel restent
suffisamment ouverts pour pouvoir étre appréhendés d’une maniere nouvelle, qui va
au-dela de la simple distinction entre causalités directe et indirecte.

C’est précisément ce que nous nous proposons de faire dans la seconde partie de cet
ouvrage, en cherchant a prendre en compte le fait non intentionnel admissible. Cette
nouvelle approche consiste en un véritable changement de perspective. Il ne s’agit
plus ici de chercher a caractériser les conditions permettant d’engager la responsabilité
pénale d’une personne pour imprudence mais au contraire de chercher le comporte-
ment, méme risqué, qui doit étre considéré comme conforme au droit, en identifiant
positivement les conditions qui permettent a une personne de s’assurer qu’elle ne com-
met pas d’imprudence au sens de la loi pénale. Cette approche originale, plus holis-
tique, permettra, nous I’espérons, de mieux fixer le seuil de la répression de la non-
intention, et peut-étre méme, de limiter la sévérité des juges pénaux, en rappelant que
tout comportement non intentionnel qui cause un dommage n’est pas nécessairement
constitutif d’une imprudence.

2018, p. 132 et s et M. BENEJAT, «Le droit pénal des véhicules autonomes: éléments d’actua-
lité», Dalloz actualité, Dalloz, 2019.
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302. Nouvelle approche complémentaire: la prise en compte du fait non intentionnel
admissible

Si la circonscription du fait non intentionnel punissable nous a permis de mettre en
évidence les mécanismes par lesquels le droit pénal réprime I’'imprudence et la négli-
gence, cette approche a également montré ses limites pour fixer un seuil satisfaisant de
la répression pénale du fait non intentionnel. Les incriminations d’imprudence et de
négligence étant prévues par des dispositions ouvertes, il apparait en effet toujours
possible de les interpréter de maniére extensive, ce qui rend le seuil recherché encore
difficile a identifier précisément.

Pour corriger ce défaut, notre premiere approche doit étre complétée par une seconde
approche, complémentaire, qui consiste a prendre le probleme dans 1’autre sens. Il
s’agit non plus de chercher a obtenir un résultat négatif en disant ce qui est interdit
mais de chercher a obtenir un résultat positif, en essayant d’établir quel comportement
doit étre considéré comme admissible au sens du droit pénal.

Cette seconde approche nous donnera ainsi la possibilité de porter un regard nouveau
sur le seuil de la répression du fait non intentionnel en nous attachant a analyser ces
comportements risqués qui, en dépit du dommage qu’ils ont occasionné, ne mani-
festent aucun caractere antisocial ni ne témoignent d’une quelconque indifférence a
I’égard d’autrui. Il conviendra alors de rechercher a quelles conditions de tels compor-
tements doivent échapper a la réaction du droit pénal'4%.

Cette approche originale nous permettra non seulement de préciser les criteéres que
nous avons évoqués en premiere partie mais aussi et surtout de les compléter, en re-
cherchant de nouveaux outils propres a déterminer ce qui ne doit pas franchir le seuil
de la répression. Il s’agira d’identifier des instruments innovants, parfois méme un
brin audacieux, qui permettront d’alimenter la réflexion relative au seuil entre ce qui
est licite et ce qui ne I’est pas, en ouvrant le raisonnement a la prise en compte de nou-
veaux parametres et a I’acceptation d’un certain risque lorsqu’il est utile a la société. Il
sera ainsi possible d’élaborer de nouveaux chemins de raisonnement pour fixer le
seuil de la répression en matieére non intentionnelle.

303. Support doctrinal

Pour ce faire, il est nécessaire de se pencher d’abord sur les théories élaborées par la
doctrine suisse et par la doctrine francaise qui visent a identifier le fait non intention-
nel admissible, a savoir la théorie du risque autorisé et celle de 1’erreur. Nous enten-
dons ici le terme de théorie au sens du dictionnaire Vocabulaire juridique comme
toute «activité doctrinale fondamentale dont I’ objectif est de contribuer a I’élaboration

1495 En ce sens, VAN NYPELSEER énonce «le risque est partie intégrante de notre activité quoti-
dienne», a tel point «que si nous n’en prenions pas nous serions paralysés» (Note sur la psy-
chologie de I'imprudence », Revue de droit pénal et de criminologie, 1958-59, p. 136).
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scientifique du droit, en dégageant les questions qui dominent une matiére, les catégo-
ries qui 1’ordonnent, [et] les principes qui en gouvernent I’application (...)»'*%. Ce
terme sera donc pris dans son sens large. En droit suisse, la théorie du risque autorisé,
qui admet explicitement la création d’un certain risque, a fait ’objet de développe-
ments trés riches, notamment sous I’'impulsion de REHBERG, avant d’étre consacrée,
certes succinctement, par la jurisprudence du Tribunal fédéral. Aujourd’hui, la doc-
trine suisse continue de se référer a cette théorie, en particulier pour analyser les situa-
tions ou un accident se produit en lien avec les technologies modernes. En droit fran-
cais, il n’existe pas de pareille théorie. Cependant, la doctrine de la seconde moitié du
XXesiecle, notamment sous la plume du Professeur JEAN PENNEAU, a développé
une théorie poursuivant un objectif similaire, appelée théorie de I’erreur, qui se fonde
implicitement sur I’acceptation d’un certain risque. Cette théorie n’a cependant pas
prospéré dans la jurisprudence francaise, sans doute en raison de 1’érection malheu-
reuse du principe d’unité des fautes civile et pénale'*”. A la suite des réformes succes-
sives en droit frangais, cette théorie semble toutefois pouvoir recouvrer son intérét au-
jourd’hui afin d’aider le pénaliste francais a mieux fixer le seuil de la répression du
fait non intentionnel (Titre 1).

304. Redéfinition du seuil

La présentation de ces théories fait apparaitre que les développements de la jurispru-
dence et de la doctrine suisses sur le risque autorisé sont beaucoup plus nombreux
que ceux sur I’erreur dans la jurisprudence et la doctrine frangaises, en particulier en
ce qui concerne la fagon de mettre en ceuvre ces théories pour déterminer ce qui
constitue un risque autorisé ou une erreur. Ces deux théories méritent de se rencontrer
car la premicre peut apporter beaucoup a la seconde. La théorie de 1’erreur peut ainsi
servir de support pour recevoir en droit francais les éléments réflexions et la méthode
de la théorie du risque autorisé, tout en respectant les spécificités propres du systeme
francais'#*®. Aprés avoir fait une synthése de la méthode de détermination du risque
autorisé en droit suisse, il sera possible d’utiliser les éléments de réflexions ainsi déga-
gés pour nourrir et compléter la méthode d’établissement de I’erreur pour le droit fran-
cais. Cette démarche s’appuiera sur quatre exemples pratiques communs pour les
deux théories. Elle permettra de remettre la théorie de I’erreur au gofit du jour et de
proposer a une méthode, dynamique mais respectueuse des contraintes imposées par
le 1égislateur francgais, qui établit pas a pas comment déterminer si un fait non inten-
tionnel reste ou non en de¢a du seuil de la répression pénale (Titre 2).

149 G. CORNU, Vocabulaire juridique, Presses universitaires de France, 13¢édition, 2020, entrée
«théorie».

Pour un développement de ce point, voir 1™ partie, titre 2, chapitre 1, section 2, II, 2: L’autono-
mie de I’appréciation de la faute pénale par rapport a la faute civile, n°227 et s.

11 s’agit de I’application de la méthodologie présentée en introduction, voir n°52.

1497

1498
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Titre 1 Les théories établissant le fait non
intentionnel admissible: I'acceptation d’un
certain risque

305. Identification de ces théories

Intéressons-nous aux théories que les doctrines suisse et frangaise ont construites pour
déterminer a quelles conditions un comportement doit, en dépit du dommage qu’il a
occasionné, étre considéré comme pénalement admissible en restant en deca du seuil
de la répression. Dans ce premier titre, 1I’objectif sera principalement de saisir 1’es-
sence de ces théories, en mettant de coté pour le moment les questions relevant de
leur mise en ceuvre concrete.

306.

En Suisse, la théorie du risque autorisé admet explicitement que certains risques soient
acceptés en droit pénal. Elle consiste a soutenir que I’existence d’un risque est intrin-
séquement li€e a toute activité humaine et que, par conséquent, un risque raisonnable
doit étre autorisé par le droit répressif, quand bien méme il se réaliserait en causant
une atteinte a autrui. I s’agit donc d’une théorie originale qui cherche a établir dans
quelles conditions le risque doit étre autorisé. Cette théorie a fait I’objet de nombreux
développements doctrinaux, principalement de la part des auteurs de langue alle-
mande, et a méme été consacrée en son principe par la jurisprudence du Tribunal
fédéral. Elle fait encore I’objet de nombreuses discussions, notamment dans le do-
maine de I'intelligence artificielle, ce qui rend son étude particulierement attrayante
(Chapitre 1).

307.

En France, il n’existe pas de théorie équivalente aussi développée. Toutefois, il est
possible de retrouver, au moins partiellement, le principe de la théorie du risque auto-
risé dans une autre théorie, celle de I’erreur, que nous appellerons irréductible par op-
position a I’erreur fautive. Cette ancienne théorie doctrinale admet implicitement
I’existence d’un certain risque permis en droit pénal. Elle affirme qu’en raison de sa
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faillibilité, I’€tre humain peut étre amené a commettre certaines erreurs dans le cadre
de son activité qui, méme si elles causent un dommage a autrui, ne doivent pas néces-
sairement étre sanctionnées par le droit pénal. Bien que cette théorie n’ait pas connu
en droit frangais le méme succes que sa congénere en droit suisse, elle n’en reste pas
moins intéressante pour notre recherche en ce qu’elle peut aider a identifier plus préci-
sément les comportements non intentionnels qui doivent tre admis en droit pénal
frangais. Il conviendra de préciser le role que cette théorie peut encore jouer pour
éclairer le droit positif. Le cas échéant, il sera possible d’envisager d’en compléter les
développements en s’inspirant des réflexions issues de la théorie du risque autorisé
(Chapitre 2).
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Chapitre 1 L’acceptation explicite d’un risque dans la théo-
rie du risque autorisé en droit suisse

308. Découverte d’une théorie

Le risque autorisé se présente comme une théorie originale du droit suisse qui mérite
que le comparatiste francais s’y attarde. Les écrits qui s’y rapportent sont souvent dis-
parates et il s’agira d’essayer ici d’en faire une synthése pour en restituer 1’essence.
Pour ce faire, il est nécessaire en premier lieu de présenter la notion de risque autorisé
(Section 1) et de s’interroger en second lieu sur la place du risque autorisé dans la
structure dogmatique'#®® de I’infraction (Section 2).

Section 1 La présentation du risque autorisé

309. Présentation
Il convient d’abord d’envisager la notion de risque autorisé en elle-méme (I), avant de
s’intéresser aux fondements sur lesquels elle repose (I).

| La notion de risque autorisé

310. Notion

La notion de risque autorisé se fonde sur 'idée qu’il est nécessaire d’admettre la li-
céité de certains risques en droit pénal (A). Partant de ce postulat, les pénalistes
suisses ont essayé de définir ce qu’il fallait entendre par risque autorisé (B).

A La nécessaire prise en compte du risque en droit pénal

311. Utilité du risque

Les pénalistes suisses partent du constat qu’il existe «de trés nombreuses activités
comportant un risque généralement prévisible pour les biens juridiques des tiers, et
qui ne pourrait étre exclu qu’au prix de I'interdiction du comportement» %, La liste
de ces activités s’étend a I’infini: circulation routi¢re, ferroviaire et aérienne, génie ci-
vil, production industrielle, transport de produits dangereux, production d’énergie,
médecine, etc.

1499 Terme habituellement employé en Suisse romande qui signifie doctrinal.

1500 § MAEDER et M. A. NIGGLI, «Art. 12», Basler Kommentar, Strafrecht I, dirigé par
M. A. NIGGLI et H. WIPRACHTIGER, Helbing Lichtenhahn, 4¢édition, 2019, p.198:
«Zahlreiche Tdtigkeiten sind mit (generell) durchaus vorhersehbaren Gefahren fiir Rechts-
giiter anderer verbunden, die sich nur um den Preis ausschliessen liessen, dass man das ent-
sprechende Verhalten gcnzlich untersagte ».
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Lorsqu’un tel risque se réalise, le résultat serait propre a fonder un reproche de négli-
gence pénale, puisque «si une personne peut prévoir que son action risque de porter
atteinte a un bien juridique et qu’elle I’entreprend malgré tout, elle se conduit en prin-

1501

cipe de maniere contraire a la prudence»'"! et adopte donc a priori une conduite illi-

cite.

Toutefois, il n’est pas possible d’interdire toutes les activités a risque. Certains risques
étant indispensables ou socialement utiles, une telle interdiction conduirait a une as-
phyxie économique et sociale et empécherait tout progres. C’est par exemple ce qui
s’est passé lorsque le canton des Grisons (Graubiinden) a exclu la conduite automo-
bile 2 ses débuts, en 1900, pour éviter les accidents'*?2. Ce n’est que vingt-cinq ans
plus tard que I'interdiction générale de la conduite a été abrogée dans ce canton, pour
y devenir aujourd’hui une activité habituelle de la vie quotidienne!>%. Cette idée que
tous les risques ne devaient pas étre interdits a atteint son paroxysme durant la période
de I'industrialisation'>%,

312. Bénéfice du risque dans I’ére industrielle

Avec le développement industriel, de nouveaux risques ont été créés dans la société,
qui ont donné lieu a la survenance d’accidents parfois spectaculaires. Pourtant, I’essor
du machinisme et de la technique a également permis une diminution globale du ris-
que d’atteinte a la vie ou a I’intégrité des personnes.

Ce paradoxe est expliqué par le Professeur CORNELIUS PRITTWITZ %, qui s’ap-
puie sur la comparaison entre le risque d’un voyage en caleéche et celui d’un voyage
en train. Il invite a se demander lequel des deux est le plus dangereux. Il explique
que, d’un coté, le train donne 1’illusion d’avoir fait augmenter le risque de dommage
encouru par le voyageur, pour au moins deux raisons. Tout d’abord, «en raison du dé-
veloppement technique, I’auteur d’une seule action dangereuse peut isolément causer
un dommage considérablement plus important»'>%. Ainsi, «le cocher, qui pouvait uti-
liser la force de deux ou quatre chevaux, avait seulement quatre a huit passagers sous
sa responsabilité. A I’inverse, le conducteur de train, auquel le développement tech-

1501’ N, ZURKINDEN, «Strafrecht und selbstfahrende Autos — ein Beitrag zum erlaubten Risiko»,
recht — Zeitschrift fiir juristiche Weitberbildung und Praxis, 2016, vol. 34-3, p. 151: « Wer er-
kennen kann, dass sein Handeln die Verletzung eines geschiitzten Interesses herbeifiihren
kann und trotzdem die fragliche Handlung vornimmt, verhdlt sich grundsdtzlich sorgfalts-
widrig ».

1502 1pid., p. 147.

1503 Ipid.

1304 C, PRITTWITZ, Strafrecht und Risiko, Untersuchungen zur Krise von Strafrecht und Krimi-
nalpolitik in der Risikogesellschaft, Vittorio Klostermann, Frankfurt, vol. 22, 1993, p.301.

1505 1pid., p. 301 2 304.

1506 Ibid., p.302: «(...) durch die technische Entwicklung der einzelne gefihrlich Handelnde einen
erheblich grofieren Schaden anrichten konnte (...)».
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nique a donné acces a la force de centaines de chevaux, a des centaines de passagers
qui placent leur confiance en Iui»'*"7. Finalement, «en ce qui concerne le conducteur
du train, le risque est de causer un dommage bien plus grand que celui qu’aurait causé
un cocher» %, Ensuite, «le développement de la technique a aussi eu pour effet
qu’une petite imprévoyance qui pour le cocher était sans conséquence, ou a tout le
moins rectifiable, a de graves conséquences pour le conducteur de train»'>%. Les che-
vaux et la caléche n’allaient pas aussi vite que le train et leur systeme de direction
n’était pas tres complexe: si le cocher faisait preuve de maladresse, les chevaux pou-
vaient en atténuer les conséquences. «A 1’inverse, le conducteur de train a affaire a
une machine qui est plus complexe et qui n’est pas a taille humaine pour lui comme
I’était la caleche; les processus mis en ceuvre se déroulent si vite qu’ils sont rarement
réversibles et ne laissent aucune chance en cas d’erreur — malgré des efforts considéra-
bles» 310, Cependant, il constate de ’autre c6té que, bien que le train ait accru la gra-
vité de potentiels dommages, il a paradoxalement fait diminuer le nombre de déces,
une fois ramené au nombre de voyageurs dans un espace donné. Si I’on considere la
probabilité qu’un voyageur subisse un dommage au cours du trajet, alors le voyage en
caléche était plus risqué'>!!. «Si, en 1750, dans les frontieres [d’un territoire donné],
100 voyages en caléche avaient lieu, avec quatre passagers par caleche, cela donnait
400 voyageurs empruntant la caléche. La probabilité d’un accident était alors de
1/100. Deux cents ans plus tard, en 1950, dans la méme région, ce sont 1000 trajets
en train qui sont programmés. Dans un train, 100 voyageurs peuvent étre assis, ce qui
donne au total 100 000 voyageurs en train. La probabilité d’un accident est maintenant
de 1/1000. Le voyage était donc dix fois plus dangereux en caléche en 1750 qu’en
train en 1950. Il apparait cependant que, en 1950, 100 voyageurs ont subi un accident,
contre seulement 4 en 1750»'3'2,

507 Ibid.: « Dem Kutscher, der zwei oder vier Pferdestirken nutzen konnte, waren vier bis acht
Menschen anvertraut, dem Lokfiihrer dagegen, dem die technische Entwicklung Hunderte von
Pferdestirken an die Hand gegeben hat, Hunderte von Menschen ».

1508 Ibid.: «(...) so war fiir den einzelnen Lokfiihrer das Risiko, einen Schaden anzurichten, grofer
als dasjenige des Kutschers ».

1599 Ibid.: « Die technische Entwicklung hat auch bewirkt, daf3 schon eine kleine Sorglosigkeit, die
fiir den Kutscher oft noch folgenlos oder korrigierbar war, fiir den Lokfiihrer gravierende
Konsequenzen hat ».

1510 1pid., p. 302 et 303: « Der Lokfiihrer dagegen hat es mit einer Maschine zu tun, die wesentlich
komplexer und fiir ihn nicht in derselben Weise iiberschaubar ist; die in Gang gesetzten Pro-
zesse laufen schnell ab, sind selten reversibel und oft — trotz erheblicher Anstrengungen —
fehlerfeindlich ».

S Ipid., p. 303.

512 1bid., p.303 et 304: « Wenn 1750 innerhalb der heutigen Grenzen Hessens 100 Fahrten mit
Jjeweils 4 Reisende befordernden Postkutschen stattfanden, dann ergibt das insgesamt
400 Kutschenreisende. Die Wahrscheinlichkeit einer Gefdhrdung sei mit 1:100 angesetzt.
200 Jahre spditer, im Jahr 1950, standen im gleichen Gebiet 1000 Bahnfahrten im Kursbuch.
Im Zug saflen jeweils 100 Benutzer, so dass insgesamt 100.000 Zugreisende gezdihlt wurden.
Die Wahrscheinlichkeit einer Gefdhrdung sei 1:1000 gewesen. Der Vergleich ergibt:

259



Seconde partie: La nécessaire prise en compte du fait non intentionnel admissible

Autrement dit, avec le développement des transports, le nombre de victimes a aug-
menté, alors que le risque d’accident au cours du voyage a quant a lui notablement di-
minué. Du point de vue du voyageur, «un voyage en caleche était [donc] bien plus ris-
qué et dangereux qu’un voyage en train aujourd’hui»'>'3. Néanmoins, en ce qui
concerne le conducteur, le risque de causer un grand nombre de morts est bien plus
élevé avec le train qu’avec la caleche. Si la survenance du risque a diminué, son am-
pleur a augmenté lorsqu’il se réalise.

L’époque de I’industrialisation se présente ainsi comme une période de I’histoire dans
laquelle I’homme a découvert de nouveaux dangers et, en méme temps, ne s’est ja-
mais autant trouvé en sécurité!>'4,

313. Bénéfice du risque a I’ére de I’intelligence artificielle

Cette problématique est plus que jamais d’actualité avec ’arrivée des voitures auto-
nomes >3, La délégation de la conduite de ’homme a une intelligence artificielle fait
apparaitre de nouveaux risques qui peuvent s’avérer particulierement graves'> 'S, Cela
est d’autant plus manifeste durant cette période ou les voitures autonomes sont encore
en cours de développement et sont loin d’étre immunisées contre toute erreur. Il est en
effet possible au cours de cette phase qu’une telle voiture ne parvienne pas a «réagir
de maniere appropriée a une crise imprévue ou [que] sa technologie compliquée
échoue tout simplement [dans une situation donnée] et cause un accident impliquant
des dommages, des 1ésions corporelles ou méme la perte de vies humaines»'3!7.

Postkutschenfahren im Jahr 1750 war zehnmal gefihrlicher als Eisenbahnfahren im Jahr
1950. Gleichzeitig wurden 1950 100 Reisende, 1750 aber nur 4 Reisende (...) in Gefahr ge-
bracht».

513 Ibid., p.301: «So sei eine Reise mit der Postkutsche z.B. viel gefihrlicher und riskanter
gewesen als heute eine Eisenbahnfahrt».

514 1bid., p.305: « Das Zeitalter der Industrialisierung, in dem die Rechtsfigur des erlaubten Risi-
kos entstanden ist, ist gleichzeitig die Phase der Geschichte, in der der Mensch sicherer und
unsicherer denn je war ».

5157, WILDHABER, M. LOHMANN, «Roboterrecht — eine Einleitung», Aktuelle Juristi-
sche Praxis, Dike Verlag AG, p. 135 et s. Pour une présentation synthétique de 1’origine et
de I’évolution des systemes d’aide a la conduite, voir R. ORJUELA, J.LEDY,
J.-PH. LAUFFENBURGER, M. BASSET, « Les véhicules autonomes et le risque technolo-
gique: d’ou vient-on ol va-t-on?», Risques, études et observations: les véhicules autonomes,
2018-1,p. 19 et s.

1516 N. ZURKINDEN, «Vertrauen in Fahrzeugautomatisierung als strafmindernder Umstand ?»,
Jusletter, 3 décembre 2018, réf. 37.

517§ GLESS, E. SILVERMAN et T. WEIGEND, «If robots cause harm, who is to blame ? Self-
driving cars and criminal liability », New criminal law review, 2016, vol. 19, N°3, p.2: «a self-
driving car may be unable to react appropriately to an unforeseen crisis, or its complicated
technology may simply fail and cause an accident involving damage, injuries, or even the loss
of human life ».
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Pourtant, méme si la mise en circulation d’une voiture autonome est source de risques,
le développement de cette technologie fait naitre de nombreux espoirs, notamment du
point de vue de la sécurité routiere au niveau global. L’intelligence artificielle, qui n’a
pas les mémes temps de réaction que I’homme, est bien mieux capable de percevoir et
de traiter extrémement rapidement toutes les informations qu’elle recoit afin de déter-
miner en temps réel la conduite a tenir'>'8. La conduite autonome donne ainsi I’espoir
d’arriver a une réduction du taux d’accidents et a une diminution du nombre des per-

1519 Qutre la limitation du nombre d’ac-

sonnes blessées ou tuées lors de ces accidents
cidents, I’automatisation de la conduite devrait permettre de nombreux autres avan-
tages tels que la disparition des embouteillages grice a la synchronisation entre les
véhicules, I’amélioration de I’acces a la mobilité individuelle et ce, nonobstant I’age
(enfants ou personnes trop agées pour conduire) ou les capacités physiques de 1’indi-

vidu (cécité, épilepsie, etc.)'32° ou encore la diminution de la pollution'>?!.

Ainsi, malgré les risques inhérents au développement de voitures autonomes, il appa-
rait que de tels véhicules présentent un véritable bénéfice sécuritaire et social.

314. Diminution du risque résiduel avec le temps

Par ailleurs, I’expérience montre que les risques inhérents au machinisme et aux tech-
niques novatrices ne demeurent pas. Au contraire, une fois qu’ils ont été acceptés par
la société, ils finissent la plupart du temps par diminuer avec le temps grice au progres
de la technique et de la science.

La Professeure SABINE GLESS illustre cela avec I’exemple de la voiture personnelle,
qu’elle envisage comme une «caléche sans cheval». Les automobiles semblaient jadis
«bien ingouvernables, dit-elle, ou alors gouvernables seulement au prix de la mise en
1522 Pourtant, malgré une augmentation, dans un
premier temps, du nombre de morts sur les routes en raison la démocratisation de la

ceuvre de la plus grande diligence»

1518 S GLESS et T. WEIGEND, «Intelligente Agenten und das Strafrecht», Zeitschrift fiir die ge-
samte Strafrechtswissenschaft, 2014, vol. 126, p. 561.

1519 Dans ce sens, voir: S. GLESS, «Strafrechtliche Produkthaftung», recht — Zeitschrift fiir juris-
tiche Weitberbildung und Praxis, vol.31-2, 2013, p.234; S. GLESS, E. SILVERMAN et
T. WEIGEND, «If robots cause harm, who is to blame ? Self-driving cars and criminal liabi-
lity», op. cit., p. 16 et W. WOHLERS, «Individualverkehr im 21. Jahrhundert: das Strafrecht
vor neuen Herausforderungen», Basler Juristische Mitteilungen, N°3, 2016, p. 116.

1320 N. ZURKINDEN, «Crash beim Testbetrieb selbstfahrender Fahrzeuge», Jusletter, 2016, réf.
9; S. GLESS, E. SILVERMAN et T. WEIGEND, «If robots cause harm, who is to blame?
Self-driving cars and criminal liability », op. cit., p. let W. WOHLERS, «Individualverkehr im
21.Jahrhundert: das Strafrecht vor neuen Herausforderungen», op. cit., p. 115.

1321 W, WOHLERS, «Individualverkehr im 21. Jahrhundert: das Strafrecht vor neuen Herausfor-
derungen», op. cit., p. 115.

122§ GLESS, «Strafrechtliche Produkthaftung», op. cit., p. 231: «Seinerzeit schien [die Kutsche
ohne Pferde, aufgrund der schieren Kraftentfaltung durch einen Motor], vielen un- oder nur
unter grofsten Sorgfaltsbedingungen beherrschbar ».
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voiture personnelle et de I’augmentation de la puissance des moteurs, le risque auto-
mobile a été accepté par la société, ce qui a été décisif pour que le développement de
la technique permette ensuite une diminution considérable du risque d’accident. Ainsi,
«jusqu’au début des années 1970, il prévalait encore que, malgré la grande sécurité
des engins, le risque d’étre victime d’un accident de la circulation n’avait pas diminué
mais qu’il avait au contraire augmenté. Entre-temps, c’est-a-dire depuis 1970, le
nombre de véhicules immatriculés a plus que doublé alors que le nombre d’accidents
a clairement moins augmenté, le nombre de blessés a faiblement baissé et le nombre
de morts a méme fortement baissé»'3%3. Les progrés effectués sur les véhicules per-
mettent ainsi une diminution du risque qu’il soit porté atteinte a un bien juridique au
cours d’un trajet: d’une part les systémes de freinage et d’assistance a la direction per-
mettent désormais une meilleure maitrise du véhicule par le conducteur, d’autre part la
sécurité des habitacles a été amplement renforcée de maniere que les chocs soient ab-
sorbés autant que possible par la voiture en cas d’accident. Des lors, en acceptant le
risque résiduel initial, on permet aux constructeurs automobiles d’améliorer encore la
sécurité sur les routes. Aujourd’hui, le nombre de morts sur les routes a tant diminué
que, malgré la conscience des dangers de la conduite, I’hypothese d’une issue fatale
n’est plus dans I’esprit des automobilistes a chaque fois qu’ils prennent le volant.

De méme, il semble que «les voitures sans conducteur» sont en train d’emprunter le
méme chemin. Les premiers exemples de conduite automatisée se révelent d’ailleurs
trés encourageants, car il apparait déja que le nombre d’accidents durant les expérimen-
tations est moindre par rapport a la conduite classique, a kilométrage équivalent'>2*, Le
développement treés rapide des connaissances sur 'intelligence artificielle permet
d’ores et déja d’entrevoir de réels progres a court et &8 moyen terme.

315. Généralisation du constat
Il apparait que «ce qui a été exposé en matiere de circulation vaut dans la plupart des
domaines — si ce n’est tous — dans lesquels les comportements ont été modifiés en rai-

1323 C. PRITTWITZ, Strafrecht und Risiko, op. cit., p.314: « Bis Anfang der 70er Jahre galt noch,
daf trotz der grofleren Sicherheit der Fahrzeuge das Risiko, Opfer eines Verkehrsunfalls zu
werden, nicht geringer geworden ist, sondern sogar zugenommen hat. Inzwischen, d.h. seit
1970, hat sich die Anzahl der zugelassenen Fahrzeuge nochmals mehr als verdoppelt, wihrend
die Unfallhdiufigkeit deutlich geringer zugenommen, die Zahl der Verletzten leicht und die Zahl
der Todesopfer sogar stark abgenommen hat ».

124§ GLESS, «Strafrechtliche Produkthaftung», op. cit., p.234et W. WOHLERS, «Individual-
verkehr im 21. Jahrhundert: das Strafrecht vor neuen Herausforderungen», op. cit., p. 131.
Cela s’explique sans doute par le fait que quatre-vingt-dix pour cent des accidents trouvent au-
jourd’hui leur cause dans une faute humaine, qui survient généralement en raison d’un défaut
de concentration du conducteur dii a la fatigue, a la monotonie du trajet ou aux préoccupations
de ses pensées. Au contraire, I’intelligence artificielle conserve de maniére inaltérable une
aptitude maximale a analyser et diriger le trajet tout au long de son parcours. Voir
M. THOMMEN, «Strafrechtliche Verantwortlichkeit fiir autonomes Fahren», Circulation rou-
tiere, N°2,2018, p.29 et s.
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son de I’introduction de la technique»'3%. A chaque fois, le méme phénoméne peut
étre observé. Dans les premiers temps de la mécanisation ou du développement d’une
nouvelle technique, «une négligence relativement minime [peut] causer des dom-
mages comparativement plus importants ou du moins de nouveaux dommages, parce
que ’homme potentialise ses propres pouvoirs en maitrisant les forces de la nature
mais [ne réussit pas] a augmenter de la méme maniere sa capacité a faire preuve
d’une plus grande prudence»'3%, 11 existe donc un certain risque résiduel. Puis, les
progres de «la mécanisation [permettent] d’aboutir a ce que les machines utilisées ou
les techniques employées soient plus indulgentes aux erreurs (fehlerfreundlich), ¢’ est-
a-dire qu’elles absorbent beaucoup plus qu’auparavant les imprévoyances com-
mises» 3?7, Progressivement, le risque résiduel se réduit alors. «Des diminutions [de
ce risque] ont pu étre constatées dans beaucoup de domaines au cours des deux der-
nieres décennies et en particulier 1a ou [I’emploi des machines ou] la technique s’est
généralisée dans les actions quotidiennes» '8,

316. Recherche d’un équilibre dans la répression

Il ressort de I’ensemble de ces éléments que le parameétre du risque doit étre intégré a
la réflexion sur la négligence pénale, afin d’admettre 1’existence d’un certain risque
dans les activités humaines.

En dépit de cette nécessité, le parametre du risque n’est pas pris en compte dans les
textes qui incriminent les comportements négligents. Comme nous 1’avons vu dans la
premiére partie de ce travail, la philosophie de ces textes est restée inchangée depuis la
Premiere guerre mondiale, ce qui, d’un point de vue criminalistique, renvoie a un autre
temps, comme le dénoncent les Professeurs STEFAN MAEDER et CHRISTOF
RIEDO ?: «le droit pénal n’a [toujours] pas opéré sa métamorphose»'>3°, Dés lors,

1325 C. PRITTWITZ, Strafrecht und Risiko, op. cit., p.304: « Was fiir Postkutsche und Eisenbahn
gezeigt wurde, gilt fiir viele, wenn nicht alle Bereiche, in denen sich die Verhdltnisse durch
den Einsatz von Technik gecindert haben ».

1526 Ibid., p.315: «[Galt lange die Regel, daf3 im Zuge der Technisierung] eine vergleichsweise
kleine Sorglosigkeit vergleichsweise grofseren Schaden anrichten konnte, weil <«der Mensch
seine eigenen Krdfte durch Naturkrdifte potenziert>, seine Fdhigkeiten zu grofierer Sorgfalt
aber im gleichen Maf3stab mitwachsen ».

1527 Ibid.: « Dann hat die Technisierung [jedenfalls in diesen Bereichen] inzwischen erreicht, da3
die verwendeten Maschinen, fehlerfreundlicher’ sind, also die nach wie vor auftretenden Sorg-
losigkeiten in weit hoherem MafSe auffangen, als dies noch vor Jahrzehnten der Fall war ».

1528 Ibid.: «Vergleichbare Abnahmen von Risiken wird man, bezogen auf die vergangenen zwei
Jahrzehnte an vielen Stellen und besonders dort, wo die Technik im Alltagshandeln ihren festen
Platz erobert hat ».

1529'§ MAEDER et C. RIEDO, «Die Benutzung automatisierter Motorfahrzeuge aus strafrecht-
licher Sicht», Strassenverkehrsrechts-Tagung 21., dirigé par T. PROBST et F. WERRO,
Stampfli, 2016, p. 102.

1530 R. ROTH, Le droit pénal face au risque et a I’accident individuels, Payot, Collection juridique
romande, Lausanne, 1987, préface PH. GRAVEN.
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les pénalistes suisses consideérent que, si les régles ne changent pas, il faut que leur
interprétation se modifie, comme affirme GRAVEN 23!, de maniére a prendre directe-
ment en compte le risque dans la pensée doctrinale pour qu’apparaisse une «nouvelle

1532

réflexion sur les questions fondamentales de la dogmatique»'>* en matiére de négli-

gence.

C’est a cette fin qu’a été élaborée la théorie dite du «risque autorisé», également appe-
1ée figure juridique du risque autorisé (Rechtsfigur des erlaubten Risikos)'>*. Son ob-
jectif est «de veiller a ce que 1’aspiration sécuritaire n’étouffe pas la reconnaissance du
caractere 1égitime du risque, cela tout a la fois pour assurer la cohérence interne de
I’ordre juridique et pour prévenir I’entropie de la société par le refus du risque lié a la
recherche du progrés» !>,

Elle se présente comme un moyen de défense contre I’accusation de négligence, que
cette derniere découle d’une commission ou d’une omission si ’agent se trouvait en
position de garant. Ce moyen de défense permet de dédouaner un agent de sa respon-
sabilité pénale des lors que son «comportement s’est situé dans le cadre du risque au-
torisé» '3, 1l convient alors de définir ce qu’il faut entendre par risque autorisé.

B La définition du risque autorisé

317. Définition
Ce n’est pas une tache aisée que de définir abstraitement le risque autorisé (1), mais la
doctrine a donné différents éléments qui permettent d’en saisir le principe (2).

1 Les difficultés de la définition

318. Absence de définition prétorienne

Si le risque autorisé n’est pas consacré dans le Code pénal suisse, I’expression de
«risque autorisé» a été reconnue a plusieurs reprise par le Tribunal fédéral, ce qui
lui a conféré une assise dans la réflexion juridique sur la négligence. Toutefois,
dans la jurisprudence publiée, il existe peu de décisions dans lesquelles la théorie
du risque autorisé est expressément présentée!>*¢. D’ailleurs, méme lorsque c’est le

1530 Ibid., p. 1.

1532 J. REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, thése, Zurich, 1962, p.17: «Eine Neu-
tiberdenkung der damit im Zusammenhang stehenden dogmatischen Grundfragen ».

1533 N. ZURKINDEN, «Strafrecht und selbstfahrende Autos», op. cit., p. 152. Cette figure juri-

dique se traduit par «permissible risk» en anglais. Voir A. PETRIG et N. ZURKINDEN,

Swiss criminal law, Dike, 2015, p. 109.

R. ROTH, Le droit pénal face au risque et a I’accident individuels, op. cit., p. 121.

1335 N. ZURKINDEN, «Strafrecht und selbstfahrende Autos», op. cit., p. 146: «wenn sich das Ver-
halten innerhalb eines erlaubten Risikos bewegt ».

1536 Voir en particulier ATF 90 IV 8, ATF 116 IV 306, ATF 117 IV 58 ou encore ATF 134 1V 193.

1534
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cas, le Tribunal fédéral ne prend malheureusement pas le soin d’en définir précisé-
ment les contours et le contenu mais se contente au contraire de formulations incan-

tatoires 337,

Une telle reconnaissance laisse alors «beaucoup de variables ouvertes»'3. Comme
I’affirme le Professeur CORNELIUS PRITTWITZ, «la seule chose sur laquelle il
n’est pas possible de débattre, c’est le fait que le phénomeéne a recu une reconnais-
sance juridique»'3%, ce qui autorise a I’étudier scientifiquement.

Pour traiter du risque autorisé en droit suisse, il faut alors nécessairement se référer
aux travaux de la doctrine.

319. Prémices d’une définition
Dans la littérature juridique helvétique, le risque autorisé est parfois présenté comme
une idée intemporelle.

Certains auteurs consideérent que les prémices d’un risque autorisé étaient déja pré-
sents au Moyen-age central. Ainsi, BINDING >0 voit dans la devise de la Hanse,
grande ligue commerciale de la mer Baltique et de la mer du Nord, une premiere défi-
nition du risque autorisé. Cette devise dispose que: « Navigare necesse est, vivere non
necesse!», ce qui signifie que «naviguer est nécessaire, alors que vivre ne 1’est pas».
L’idée d’un risque autorisé renverrait ainsi aux nécessaires traversées de la mer qui se
développaient alors pour le commerce.

Pourtant, ¢’est bien a partir de I’essor de I’industrie et du machinisme que la doctrine s’est
véritablement attachée a définir ce qu’il fallait entendre par risque autorisé. La réflexion
s’est alors «tout d’abord développée en Allemagne et en Autriche, puis plus tard égale-
ment en Suisse»!**!. C’est pour cette raison que, en droit suisse, la question du risque au-
torisé a été principalement envisagée et étudiée par les auteurs alémaniques et se trouve

bien moins développée dans la littérature romande ou de langue italienne'>*2,

320. Difficulté a trouver une définition doctrinale
Cela dit, il faut bien reconnaitre que, méme dans la littérature alémanique, il n’est pas aisé
de comprendre a quoi correspond exactement le risque autorisé, car il a rarement été

1537 Pour un auteur qui fait le méme constat, voir C. PRITTWITZ, Strafrecht und Risiko, op. cit.,
p.271.

1538 N, ZURKINDEN, «Strafrecht und selbstfahrende Autos», op. cit., p. 152: «[Diese — zundichst
hoffnungsfroh stimmende — Definition] ldsst aber viele Variablen offen ».

1539 C. PRITTWITZ, Strafrecht und Risiko, op. cit., p.267: « Woriiber man nicht streiten kann, ist,
dass das Phidnomen an sich (...) rechtliche Anerkennung gefunden hat ».

1540 K. BINDING, Die Normen und ihre Ubertretung, Felix Meiner, vol. 4, 1919, p. 436.

1341 3. REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p. 18: «[Die Lehre vom ER] hat sich
zundichst in Deutschland und Osterreich, spdter auch in der Schweiz entwickelt ».

1342 R. ROTH, Le droit pénal face au risque et a ’accident individuels, op. cit., p.21.
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«transposé sous la forme d’un principe fondamental généralisable, ce qui peut étonner,
dans la mesure ol il était déja enseigné dans la deuxieme moitié du XIXC siecle»'343.

Selon MAYER, ce constat peut s’expliquer par le fait que «si [le risque autorisé est

évident] en son principe, il reste difficile de le formuler précisément»'>*. Tl présente

en effet un caractére nébuleux, en raison tant de ses contours incertains!>*3

1546

que de son
contenu parfois controversé

Force est de constater qu’aujourd’hui «il manque une définition abstraite déterminant
ce que le risque autorisé décrit»!347 exactement, ce qui en rend la présentation plus dé-
licate.

2 Les éléments de la définition

321. Consensus doctrinal sur le principe du risque autorisé

S’il n’existe aucune définition figée, il est en revanche possible d’observer un large
consensus dans la doctrine suisse sur le principe méme de 1’existence d’un risque au-
torisé!3*8. Tl peut étre présenté de la maniére suivante: «certaines activités dangereuses
sont inévitables d’un point de vue économique ou sociétal et sont, par la-méme, d’in-
térét public, et ce alors méme que I’expérience montre que, quelles que soit les précau-
tions prises, ces activités entrainent des atteintes a la vie et & I’intégrité corporelle» 34

1543 N. ZURKINDEN, «Strafrecht und selbstfahrende Autos», op. cit., p. 146: «[Dass die Rechts-
figur des erlaubten Risikos bisher nur wenig] in generalisierbare Grundsitze iibertragen
wurde, erstaunt, denn sie wurde bereits in der zweiten Hilfte des 19. Jahrhunderts (...) ge-
prégt». Voir également N. CAPUS, «Wann ist riskantes Geschiften kriminell ?», Revue pé-
nale suisse, Stampfli, tome 128, 2010, p. 275.

1544 J. REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p.26: « Nach Auffassung des Autors

fehlt eine gesetzliche Regelung des ER, weil sein Prinzip an sich selbstverstindlich, aber im

Einzelnen schwer zu formulieren ist ». Dans le méme sens, voir H. MAYER, Strafrecht: allge-

meiner Teil, Kohlhammer Verlag, Stuttgart, 1953, p. 187.

La question s’est posée de savoir si la théorie du risque autorisé pouvait étre invoquée en ma-

tiere intentionnelle ou si elle devait étre limitée a la négligence. Certains auteurs (H. MAYER,

W. NIESE, F. SCHAFFSTEIN, A. SCHONKE, V. SCHWANDER, et H. WELZEL) ad-

mettent une telle extension du risque autorisé, en considérant que faire courir volontairement

un risque naturel a quelqu’un dans 1’espoir que sa réalisation conduise a son déces peut carac-
tériser un risque non punissable qui empécherait de retenir la qualification de meurtre. Pour ces
auteurs, un risque autorisé serait par exemple caractérisé lorsqu’un neveu incite son oncle, dont

il est I’hériter, a faire une promenade dans I’espoir que ce dernier périsse, frappé par la foudre,

et que ce risque se réalise. Pour une étude du risque autorisé en matiere intentionnelle, voir

J. REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p.72 a 101.

1546 C. PRITTWITZ, Strafrecht und Risiko, op. cit., p. 267.

1347 N. ZURKINDEN, «Strafrecht und selbstfahrende Autos», op. cit., p. 146: «Allerdings fehlt
eine abstrakte Definition dessen, was ein erlaubtes Risiko darstellt ».

1548 J. REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p. 45.

1549 Ibid.: « Die Begriindung kann dahingehend zusammengefasst werden, dass bestimmte gefiihr-
liche Tdtigkeiten vom volkswirtschaftlichen oder allgemein sozialen Standpunkt aus unum-

1545
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La définition du risque autorisé n’est pas figée dans le temps mais a évolué selon les
auteurs, chacun préférant insister sur tel ou tel aspect du risque autorisé, ce qui n’en
facilite pas la synthése. Aussi nous contenterons-nous d’en retracer les principales ma-
nifestations.

322. Prise en compte du risque statistique chez VON BAR

En 1871, le juriste allemand VON BAR a été le premier pénaliste a s’exprimer sur le ris-
que autorisé'>, Tl présente le probléme de la maniére suivante: «Il y a certaines entre-
prises (Gewerbebetriebe) dangereuses mais nécessaires a la vie, pour lesquelles on peut
statistiquement entrevoir qu’au fil des années, selon toute probabilité, un certain nombre
de personnes perdront la vie et, parmi elles, pas uniquement celles qui auront volontaire-
ment pris part a ces entreprises. Est-ce que celui qui prend en charge une telle installa-
tion — une grande entreprise de gaz, un chemin de fer — est auteur des blessures qui sur-
viennent par accident? Dans la mesure ou de telles installations respectent bien toutes
les normes de prudence et répondent a un besoin courant de nos vies, on ne peut méme
pas envisager de considérer que celui qui en est 2 I’origine a causé les accidents»'>!,

Cette définition insiste sur la persistance du risque statistique durant 1’exploitation de
certaines installations nécessaires a la société, et ce malgré la bonne observation des
regles de prudence et de sécurité qui les régissent. L’inévitabilité du risque résiduel
justifierait que la réalisation de ce risque ne puisse pas étre imputée a I’exploitant.

323. Principe d’intérét social supérieur chez SCHMID

En 1937, SCHMID exprime pour la premicre fois en Suisse 1’idée du risque autorisé,
qu’il présente de la maniére suivante: «L’Etat déclare autoriser, en raison de leur inté-
rét social, une multitude d’activité dangereuses qui peuvent trés facilement causer une
atteinte a un bien juridique. Tel est notamment le cas des moyens de transport, des
opérations mécaniques, de I’utilisation des armes a feu, des opérations chirurgicales
et du recours a I’anesthésie. La société a un beaucoup plus grand intérét a ce que ces
activités soient entreprises qu’a ce qu’elles ne le soient pas, méme si elles comportent
un certain risque. La raison d’une telle politique criminelle est donc le principe de I’in-

gdnglich sind und daher im dffentlichen Interesse liegen, obschon sie erfahrungsgemdpf trotz
Anwendung aller Vorsicht immer wieder zu Schédigungen an Leib und Leben fiihren ».

1350 N. ZURKINDEN, «Strafrecht und selbstfahrende Autos», op. cit., p. 146.

1551 C. L. VON BAR, Die Lehre vom Kausalzusammenhange im Rechte besonders im Strafrechte,
Verlag von Bernhard Tauchnitz, Leipzig, 1871, p. 14: « Es gibt ferner gewisse gefiihrliche, aber
fiir das Leben notwendige Gewerbebetriebe, bei denen man statistisch wahrnehmen konnte,
dass im Laufe einer Reihe von Jahren aller Wahrscheinlichkeit nach eine Anzahl Menschen,
und zwar nicht nur solche, die freiwillig sich beim Betriebe beteiligen, das Leben verlieren.
Ist, wer eine solche Anstalt anlegt (z.B. eine grosse Gasanstalt, eine Eisenbahn), Urheber der
Verletzungen, welche durch irgendeinen Zufall daraus hervorgehen ? Sofern solche Einrichtun-
gen mit allen regelrechten Vorsichtsmafiregeln versehen, einem regelmdfligen Bediirfnisse un-
seres Lebens entsprechen, kann gar nicht davon die Rede sein, dass ihr Urheber auch die da-
durch veranlassten Ungliicksfiille verursacht habe ».
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térét prépondérant. La mise en ceuvre normales de telles sources de danger s’avere
donc licite dans la mesure ou sont respectées les reégles de prudence nécessaires a la

préservation de toute atteinte au droit»'>32,

Cet auteur insiste davantage sur 'intérét social de I’activité dangereuse, qui doit étre
supérieur au fait de ne pas entreprendre une telle activité. Dans ce cas, le prise de ris-
que serait justifiée, sous réserve, ici encore, du respect du devoir de prudence.

324. Considération d’une sphere d’activité utile chez REHBERG

Prés d’un siecle apres la premiere formulation du risque autorisé, REHBERG, juriste
zurichois, consacre son travail de doctorat a un approfondissement doctrinal trés im-
portant du risque autorisé et en propose, au tout début de sa monographie, une défini-
tion moyenne qui s’appuie sur la notion de «sphere d’activité» (Tdtigkeitskomplex).
Selon lui, «la théorie du risque autorisé signifie que 1’auteur qui tue ou blesse un tiers
a I'occasion d’une activité dangereuse dispose d’un motif spécial d’exclusion de la
responsabilité pénale des lors que 1’acte en question appartient a une sphere d’activité
autorisée par I’ordre juridique au regard de son utilité sociale d’apres son objet, son
but et ses moyens et que les mesures de prudence requises par le droit ont été appli-
quées lors de I’exécution de I’action » 333,

Ces spheres d’activité correspondent a des ensembles utiles d’activités connexes qui
présentent des moyens et des objectifs similaires!>>*, comme par exemple, la sphére
médicale. Le risque ne pourrait donc étre autorisé que dans le cadre d’activités utiles,
voire indispensables, a la collectivité. Ces activités présentent un «intérét public»'>%,
qui s’apprécie en se référant soit aux «intéréts vitaux socialement reconnus»'>° soit

1552V, SCHMID, Das Delikt der Fahrlissigen Totung, mit Beriicksichtigung der Strassenver-
kehrunfille, these, Zurich, 1937, p. 10 et s.: «[Denn] der Staat erkldirt eine Unmenge von Ti-
tigkeiten, die sehr leicht fiir die Verletzung eines Rechtsgutes kausal werden konnen, mit Riick-
sicht auf den sozialen Nutzen fiir erlaubt. Er gestattet beispielweise simtliche Verkehrsmittel,
iiberhaupt alle maschinellen Betriebe, der Gebrauch von Schusswaffen, chirurgische Eingriffe
und die Anwendung der Narkose u.a.m. Die Allgemeinheit hat ein weit grofieres Interesse an
der Vornahme als am Unterbleiben dieser Handlungen mit mafivollem Risiko (...). Der rechts-
politische Grund ist somit das Prinzip des iiberwiegenden Interesses. Der normale Betrieb
einer solchen Gefahrenquelle ist demnach rechtmdflig, unter der Bedingung allerdings, dass
die notigen Vorsichtsmafiregeln zur Verhiitung von Rechtsverletzungen getroffen werden ».

1553 J. REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p.52: «Die Lehre vom ER besagt,
dass dem Tdter, der anliisslich einer gefdhrlichen Handlung einen Dritten totet oder verletzt,
ein besonderer Strafausschlussgrund zur Verfiigung steht, wenn die betreffende Handlung
nach Subjekt, Ziel und Mitteln einem im Hinblick auf seinen sozialen Nutzen durch die Rechts-
ordnung gestatteten Tdtigkeitskomplex angehort und bei ihrem Vollzug die rechtlich gefor-
derten Vorsichtsmafinahmen vorgekehrt wurden ».

1554 Ibid., p. 44.

1355 Ibid., p. 209: «ein dffentliches Interesse ».

1356 C. PRITTWITZ, Strafrecht und Risiko, op. cit., p.273: «die lebensnotwendigen Interessen die
sozial anerkannten ».
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aux «intéréts socialement communs»'>37, comme c’est le cas de la construction d’un
barrage ou de la conduite automobile!>$,

325. Approche sociologique du risque autorisé chez PERROW

Enfin, la doctrine suisse se réfere parfois a PERROW pour donner une explication so-
ciologique au risque autorisé. Cet auteur indique que «les gouvernements et les
grandes compagnies privées déclarent prioritaires certains objectifs, tels que la pro-
duction d’énergie, I’industrie chimique ou la puissance militaire a I’échelle du globe.
Selon lui, les élites savent, en se basant sur leur expérience pratique, que la réalisation
de tels ensembles d’objectifs ne peut se concevoir sans un risque intrinseéque de catas-
trophe mais, comme ils savent également que ce risque se réalise rarement, ils ac-
ceptent de le prendre »'3%°,

Selon lui, ¢’est donc pour parvenir a des objectifs considérés comme prioritaires qu’un
certain risque doit étre autorisé, a condition que celui-ci ne soit pas trop élevé.

326. Synthese de ces différentes approches
De ces définitions, il ressort trois éléments qui peuvent étre considérés comme fonda-
mentaux pour définir le risque autorisé.

Tout d’abord, le risque ne peut étre autorisé que s’il se rapporte a une activité indispen-
sable, nécessaire, voire simplement utile au bon fonctionnement ou I’amélioration du
fonctionnement de la vie en société. A cet égard, il est possible de remarquer un élar-
gissement de cette condition chez ces auteurs, les premiers visant seulement ce qui est
nécessaire pour les besoins de la vie courante ou encore ce qui constitue une nécessité
sociale, alors que les derniers visent plus généralement les intéréts socialement com-
muns ou les objectifs prioritaires. Néanmoins, méme lorsque le risque est utile, il
peut causer une atteinte de trés grande ampleur quand il se réalise. Tel est par exemple
le cas lorsque survient une catastrophe aérienne, un feu dans une usine chimique ou
un accident sur un chantier'>®. Dans ces hypothéses, ’atteinte concerne alors non seu-
lement les biens juridiques de «I’acteur principal [de I’activité], mais aussi [ceux de]
son entourage immédiat, voire [de] I’ensemble des membres de la communauté»'>°!,

57 Ibid., p. 273 «die sozial iiblichen [Interessen] ».

1558 PH. GRAVEN, L’infraction pénale punissable, Stimpfli, 2¢édition mise a jour par
B. STRAULI, 1995, p. 161 et 162.

1559 C. PERROW, Normale Katastrophen : Die unvermeidbaren Risiken der Groftechnik, Campus
Verlag, 1989, p.2: «Regierungen und grofie Privatunternehmen riumen Zielen wie denen der
Energieerzeugung, der chemischen Produktion oder der militéirischen Herrschaft im Weltraum
einen besonderen Vorrang ein. Die Eliten <wissen> aufgrund praktischer Erfahrung, dass sie
zur Verwirklichung dieser Ziele Systeme mit einem immanent Katastrophenpotential errichten,
aber da es relativ selten auch wirklich zu Katastrophen kommt, gehen sie das Risiko ein ».

1560 PH. GRAVEN, L'’infraction pénale punissable, op. cit., p. 161 et 162.

1361 R, ROTH, Le droit pénal face au risque et a ’accident individuels, op. cit., p. 14.
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C’est pour cette raison que le risque doit, ensuite, &tre encadré. Il ne peut étre autorisé
que si toutes les mesures de prudence et de sécurité ont bien été respectées. Cela per-
met une réduction du risque, de telle sorte que, s’il venait a se réaliser, ses consé-
quences soient les plus limitées possibles. Lorsque ces conditions sont remplies, seul
un risque résiduel (Restrisiko) subsiste, c’est-a-dire un risque statistiquement inévita-
ble, car il a été réduit a sa plus petite part de maniére socialement adéquate'>%2. La sur-
venance d’un tel risque ne peut alors étre écartée qu’en interdisant les activités concer-
nées, ce qui n’est pas souhaitable.

En conséquence, et c’est 1a le dernier élément, il faut que I’ «intérét social» de I’action
effectuée «1I’emporte sur [sa] nocivité potentielle»'3%3. C’est une condition de propor-
tionnalité. Lorsque cette condition est remplie, le risque doit alors étre autorisé, de
telle sorte que s’il se réalise, la responsabilité de son auteur ne peut en principe plus
étre engagée.

La est toute I’idée du risque autorisé: quand ces éléments sont réunis, les activités dan-
gereuses peuvent étre entreprises sans que les atteintes qu’elles génerent ne soient en
elles-mémes considérées comme «contraires au droit, [car] le comportement a été en-
trepris de la maniére dont il devait I’étre» 364, ¢’est-a-dire conformément aux régles de
Iordre juridique!3. C’est alors a la victime de supporter le dommage et ce sans com-
pensation sur le plan pénal, en ce qu’elle subit «un risque <normal> de la vie quoti-
dienne»'3%, au méme titre qu’une catastrophe naturelle par exemple.

L’idée d’un risque autorisé s’appuie sur différents fondements qu’il convient a présent
d’examiner.

| Les fondements du risque autorisé

327. Fondements

Le risque autorisé est 1ié au besoin naturel de trouver une explication a 1’absence de
répression lorsque le risque découlant de certaines activités, notamment industrielles,
se réalise, alors que 1’activité en cause était utile pour la société. Cette théorie se fonde

1362 M. JEAN-RICHART-DIT-BRESSEL, Strafrecht in a nutshell, Dike, Zurich, 2015, p.63 et
N. ZURKINDEN, «Strafrecht und selbstfahrende Autos», op. cit., p. 147.

1363 PH. GRAVEN, L'infraction pénale punissable, op. cit., p. 162.

1564 T REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p.46 et 47: «(...) ohne dass die
Verletzung selbst rechtswidrig wire, da die Handlung so vorgenommen worden ist, wie sie
vorgenommen werden diirfte ».

1565 Ipid., p. 209.

1566 S GLESS, E. SILVERMAN et T. WEIGEND, «If robots cause harm, who is to blame ? Self-
driving cars and criminal liability », op. cit., p. 18: «a <normal> risk of daily life».
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en particulier sur deux grands principes du droit pénal suisse: le principe d’adéquation
sociale (A) et celui d’autolimitation du droit pénal (B).

A L'adéquation sociale

328. Principe de I’adéquation sociale

Le principe de 1’adéquation sociale, dont 1’origine est généralement attribuée 38 WEL-
ZEL %7, reconnait comme essentielle «la préoccupation de réaliser I’adéquation du
droit pénal aux réalités [et] détermine, en amont de I’intervention du juge, la décision
de criminaliser [un comportement] prise par le 1égislateur»!>%. 11 joue ensuite un role
au stade de I’interprétation des incriminations, qui ne peut se Concevoir «sans un ren-
voi au contexte social dans lequel I'infraction présumée a été commise » 3%,

Quel que soit le stade, I’adéquation sociale peut étre considérée comme un filtre qui
permet de prendre en compte le contexte social afin de limiter I’intervention du droit
répressif lorsque les activités concernées «s’inscrivent dans le cadre de 1’ordre social
d’un peuple, tel quhérité de I’histoire»'37°. Au stade de I'interprétation, le juge peut
se rendre compte que «la formulation des incriminations couvre également des com-
portements qui sont dans I’ensemble socialement admis ou tolérés. Tel est le cas lors-
qu’une action incriminée s’inscrit parfaitement dans le cadre de I’évolution historique
de I’ordre social et éthique et peut des lors €tre considérée comme étant autorisée de
fait» 1371,

Le Professeur FRANZ RIKLIN illustre cela en visant «des fagons de se comporter
quotidiennes et généralement acceptées, méme si elles rentrent formellement dans le
cadre de Iincrimination»'372, Par exemple, 1’expression de faits diffamatoires & pro-
pos d’un tiers dans le cercle familial restreint n’est pas de la diffamation'>7; les petits

1367 H. WELZEL, «Studien zum System des Strafrechts», Zeitschrift fiir die gesamte Straf-
rechtswissenschaft, 1939, vol. 58.

1368 R. ROTH, Le droit pénal face au risque et a ’accident individuels, op. cit., p. 10.

1569 Ipid.

1570 N. ZURKINDEN, «Strafrecht und selbstfahrende Autos», op. cit., p. 147: «Tiitigkeiten, die
sich in der geschichtlich gewordenen Ordnung des sozialen Lebens eines Volkes bewegen ».
Dans ce sens, voir également M. R. HEIERLI, Die Bedeutung des Vertrauensprinzips im
Strassenverkehr und fiir das Fahrlissigkeitsdelikt, these, Zurich, 1996, p. 67.

571 F. RIKLIN, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I: Verbrechenslehre, Schulthess Ju-
ristische Medien, 3¢édition, 2007, p. 172: «der Wortlaut der Tatbestdnde erfasst auch Ver-
haltensweisen, die sozial allgemein akzeptiert oder toleriert sind. Dies ist dann der Fall, wenn
sich eine tatbestandsmdssige Handlung vollig innerhalb des Rahmens der geschichtlich
gewachsenen sozialethischen Ordnung des Gemeinschaftslebens abspielt und deshalb als
Gewohnheitsrecht erlaubt gilt ».

572 Ibid.: «[Zu denken ist an] alltiigliche und allgemeiniibliche Verhaltensweisen, auch wenn sie
formell tatbestandsmdssig sind ».

1573 Voir cependant ATF 145 TV 462.
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cadeaux habituellement faits au postier pour le jour de ’an ne sont pas des pots de
vin'374; lorsque le tramway continue sa route contre la volonté d’un passager qui vou-
drait descendre entre deux arréts, le conducteur ne commet aucune séquestration'>”?;
ou encore les bousculades qui surviennent dans une file d’attente a un téléski ne
tombent pas sous le coup de Iarticle 126 relatif aux voies de fait'>’® car ces contacts
corporels n’excédent pas la mesure coutumiére et socialement tolérée'>””.

A T’instar du risque autorisé, I’adéquation sociale est néanmoins souvent critiquée en
raison de son caractére vague et du fait qu’elle «ne bénéficie pas d’une insertion nor-
mative»'378, C’est d’ailleurs 12 une des critiques des pénalistes francais — cette notion
est étrangere au droit frangais — qui y voient «une de ces notions de philosophie du
droit d’'un maniement difficile»!>7°.

Attention toutefois, prévient le Professeur ROBERT ROTH, I’adéquation sociale est bien
une notion juridique et non purement sociologique: «elle n’est pas un sismographe des
habitudes sociales les plus répandues; le juge n’est pas invité a se transformer en un sta-
tisticien chargé d’enregistrer les comportements sociaux et leurs transformations et d’ap-
pliquer la loi pénale conformément aux enseignements de cette recherche»'>%, 11 s’agit
pour le juge de «filtrer les transformations sociales de maniere a les intégrer pour elles-
mémes — d’ou I’autonomie de la notion — dans un raisonnement pénal respectueux des
canons traditionnels. C’est ce filtre, et non 1’origine des données, que le juge pénal est
invité a prendre en compte, qui est juridique plutdt que sociologique» '8!,

329. Relation entre adéquation sociale et risque autorisé

Dans la théorie du risque autorisé, I’angle sociétal est central. Certains «risques cou-
rants de la vie ne dépassant pas un niveau normal»'38? seraient socialement adéquats
car ils se situent «dans le cadre de 1’ordre social et éthique de la vie en société tel
qu’hérité de 1’Histoire» 383, C’est bien 1’adéquation sociale (sozialaddiquanz) qui per-
met d’affirmer «qu’il n’est de toute fagon pas possible d’interdire de créer un danger

1574 Dans ce sens, voir Part. 3224 g, 1 ph. 2 du CPS.

1575 F. RIKLIN, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil 1: Verbrechenslehre, op. cit., p. 172.

1576 Sur la distinction entre lésions corporelles simples et voies de fait, voir ATF 134 IV 189; ATF
1191V 25 et ATF 117 1V 14.

577 G. STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I — die Straftat, Stimpfli,
4¢édition, 2011, p. 70: I’auteur emploie I’expression de langue allemande «das iibliche une ge-
sellschaftlich geduldete Mass ».

1578 R. ROTH, Le droit pénal face au risque et a I’accident individuels, op. cit., p. 11.

1579 C’est en tout cas le regard du Prof. R. ROTH sur la doctrine frangaise. Ibid., p.22.

150 Ipid., p. 12.

581 Ibid.

1582 G, STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I, op. cit., p. 170: «Allge-
meine Lebensrisiken normaler Hohe ».

1583 J. REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p.27: «innerhalb des Rahmens der
geschichtlich gewordenen sozial-ethischen Ordnung des Gemeinschaftslebens ».
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pour autrui, des lors que celui-ci fait partie des risques habituels de la vie. La seule

chose que I’on puisse exiger, ¢’est un minimum de diligence et d’attention » '3,

L’adéquation sociale et le risque autorisé sont donc des notions voisines'*$>. WEL-
ZEL 38 met I’accent sur I'importance du lien entre elles en traitant «du risque autorisé
1587 11 explique que «le comporte-
ment socialement adéquat peut ou non étre dangereux et que seuls les comportements
socialement adéquats dangereux présenteraient un lien avec le risque autorisé» %8, Le
risque autorisé est ainsi appréhendé comme une «sous-catégorie» 3% de I’adéquation
sociale: dans le cadre du terme générique de 1’adéquation sociale, certains ensembles
d’activités sont régis par le risque autorisé — parmi lesquels se trouvent les exemples
habituels tels que le chemin de fer et 'usine a gaz!>*.

dans le cadre de sa théorie sur I’adéquation sociale»

Le Professeur ROBERT ROTH ! propose un modéle un peu différent du lien exis-
tant entre ces deux notions et opere une «gradation» qui met en évidence «la progres-
sion qui conduit» de I’adéquation sociale au risque autorisé. Selon lui, «les notions
d’adéquation sociale et de risque autorisé se distinguent par le degré d’illicéité de 1’ac-
tion». Apres avoir écarté les hypothéses des infractions intentionnelles, dans les-
quelles 1’adéquation sociale peut jouer un rdle autonome — diffamation, corruption,
séquestration —, il avance une seconde acception de I’adéquation sociale, spécifique
aux activités a risque, dans laquelle I’adéquation sociale n’est plus en elle-méme «né-
cessaire et suffisante» mais se transforme en une «condition nécessaire mais insuffi-
sante de la mise en ceuvre du risque autorisé». L’adéquation sociale devient alors le

«premier palier du risque autorisé»'>?2. Le second palier exige quant a lui, en plus de

1584 G. STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I, op. cit., p. 171: «[Zum
anderen ist mit dem Stichwort der Sozialaddquanz immer auch der Gedanke verbunden wor-
den], dass sich ohnehin nicht jede iiber das allgemeine Lebensrisiko hinausgehende Gefihr-
dung anderer verbieten ldsst, sondern nur die Einhaltung eines bestimmten Mindestmafles an
Sorgfalt und Riicksichtnahme gefordert werden kann ».

1585 R. ROTH, Le droit pénal face au risque et a ’accident individuels, op. cit., p. 13.

1586 Voir H. WELZEL, «Studien zum System des Strafrechts », op. cit., p. 518; H. WELZEL, Das
Deutsche Strafrecht: in seinen Grundziigen, De Gruyter, 1947, p.35 et s. et 82 et s.;
H. WELZEL, Fahrldssigkeit und Verkehrsdelikte: Zur Dogmatik der fahrlissigen Delikte,
Karlsruhe, 1961.

1587 J. REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p.26: «[Welzel behandelt] das ER im
Rahmen seiner Lehre von der « Sozialen Addquanz ».

1588 C. PRITTWITZ, Strafrecht und Risiko, op. cit., p.291 et 292: «[Das kann man damit erklii-
ren, ] dass sozialaddquates Verhalten sowohl gefihrlich als auch ungefdahrlich sein kann, und
nur das gefdhrliche sozialadidquate Verhalten eine Beziehung zum erlaubten Risiko aufweist ».

1589 J. REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p.27: « Unterfall der sozialadéiquaten
Gefihrdung ».

139 C, PRITTWITZ, Strafrecht und Risiko, op. cit., p.292.

1391 R. ROTH, Le droit pénal face au risque et a I’accident individuels, op. cit., p. 14 2 16.

1592 Ibid., p. 105.
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I’adéquation sociale du comportement, I’existence d’une «armature normative»'>3,
qui se détermine notamment au regard des normes extra-pénales. Ces deux paliers

caractériseraient ensemble le risque autorisé!>%4,

Quelle que soit la nature de la relation retenue entre ces deux notions, il apparait que la
pensée du risque autorisé trouve un fondement solide dans le principe d’adéquation.
Outre ce principe, le risque autorisé se fonde sur la nécessité d’une autolimitation du
droit pénal.

B L’autolimitation du droit pénal

330. Autolimitation

Dans tous les domaines qu’il a a connaitre, le droit pénal doit limiter son intervention.
11 doit préserver la liberté d’action en n’intervenant qu’en ultima ratio. Le risque auto-
risé permet une telle autolimitation du droit pénal.

331. Liberté d’action

Le principe d’autolimitation du droit pénal s’explique notamment par la nécessité
pour le droit pénal de ne pas porter atteinte au droit a la liberté d’action des individus,
qui est un droit protégé par 1’ordre constitutionnel'>®. En effet, la liberté d’action
(Betdtigungsfreiheit) découle du droit a la liberté personnelle et de mouvement, consa-
cré a article 10 de la Constitution suisse!%.

REHBERG définit la liberté d’action comme le principe selon lequel I’individu peut
agir «le plus librement possible, c’est-a-dire qu’il a le droit de viser les objectifs de
son choix en ayant recours aux moyens de son choix sans s’exposer a des sanctions
pénales pour ce seul motif»'>7. 1l peut donc utiliser «ses biens & sa propre discrétion
et exploiter la capacité que la nature lui a donnée pour actionner sa volonté dans toutes
les directions » 3%,

Selon GRAVEN, cette liberté se fonde sur le fait que «dans une société libérale, les
citoyennes et les citoyens doivent pouvoir déterminer eux-mémes [leurs] lignes de

1593 Ibid., p. 16.

159 Ibid.

1595 J. REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p.213.

159 Art, 10. 2 de la Constitution suisse: « Tout étre humain a droit & la liberté personnelle, notam-
ment a l’intégrité physique et psychique et a la liberté de mouvement ».

1397 J. REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op.cit., p.192: «[Einerseits fordert der

primdre Gesichtspunkt der Betdtigungsfreiheit allgemein], daf3 der Einzelne moglichst frei

handeln, d.h. beliebige Ziele mit beliebigen Mitteln anstreben sollen darf, ohne dabei straf-

rechtlichen Sanktionen ausgesetzt zu sein ».

Ibid., p.213: «Der Biirger ist befugt, mit seinem Eigentum nach freiem Ennessen zu schalten

und die ihm von der Natur verliehene Fdahigkeit zur Betdtigung seines Willens nach allen Rich-

tungen auszunutzen ».

1598
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conduite»'>. Ne pas la reconnaitre reviendrait 2 ériger en principe le fait que «le si-
lence et I'inactivité absolues sont le premier devoir du citoyen» 9%,

En raison de la liberté d’action, il n’y a pas en droit suisse d’interdit général de tout

comportement dangereux %!

de principe a entreprendre toutes sortes d’activités, méme celles présentant un risque.

mais il y a au contraire, en quelque sorte, une autorisation

Toutefois, il existe bien évidemment des «restrictions policiéres pour la sécurité pu-
blique, I’ordre public et la moralité publique » 902
tamment ces limites que la théorie du risque autorisé cherche a déterminer, en mettant
en balance I’exercice de la liberté d’action avec la nécessaire protection de 1'intégrité
corporelle et de la vie. Ce faisant, la théorie du risque autorisé doit permettre a la li-
berté d’action d’étre la moins restreinte possible, tout en assurant la meilleure protec-
tion pénale aux biens juridiques protégés par I’incrimination des infractions de négli-

gence.

qui limitent cette liberté. Ce sont no-

332. Ultima ratio

Par ailleurs, le prononcé d’une condamnation pénale conduit a I’infliction d’une peine.
La peine est «a maints égards la plus radicale des sanctions de par son caractere stig-
matisant»'993, C’est la raison pour laquelle elle «doit étre [’ultima ratio permettant
d’imposer des régles essentielles dans notre société»!®, c’est-a-dire le dernier re-
cours.

L’ultima ratio est un «principe transcendant a la lumiere duquel s’examine toute inter-
prétation extensive, quand bien méme elle ne dépasserait pas les bornes fixées par
I’article 1»'95 du Code pénal suisse relatif au principe de la 1égalité criminelle, y com-
pris en matiere de négligence.

Ce principe s’explique par le fait que la peine «ne fait pas cavalier seul dans 1’ordre
juridique »'%%, Elle constitue un «élément d’une stratégie globale de sauvegarde des

intéréts individuels et collectifs'%’. «Si d’autres voies et moyens permettent, a eux

1599 PH. GRAVEN, L'’infraction pénale punissable, op. cit., p.9.

1600y REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p.53: «[Der Staat muss diesem Um-
stand Rechnung tragen, wenn er nicht dem Grundsatz] Absolute Ruhe und Untdtigkeit ist die
erste Biirgerpflicht huldigen, [d.h. die Betditigungsfreiheit aufheben will] ».

1601 Ipid., p.213.

1902 1pid.: « Die Betdiitigungsfreiheit wird allerdings wie jedes Freiheitsrecht nur unter dem Vorbe-

halt der polizeilichen Beschrinkungen zum Schutze der offentlichen Sicherheit, Ruhe und Sitt-

lichkeit gewdhrleistet ».

PH. GRAVEN, L’infraction pénale punissable, op. cit., p.9.

160+ § GLESS, «Strafrechtliche Produkthaftung», op. cit., p.232: «Strafe sollte als ultima ratio
unerldssliche Regeln der Gemeinschaft durchsetzen ».

1605 Py, GRAVEN, L'infraction pénale punissable, op. cit., p. 52.

1606 Ipid., p.9.

1607 Ipid.

1603
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seuls, d’atteindre 1’objectif visé & des conditions moins désavantageuses»'®%, ces
voies devront étre privilégi€es a la voie pénale. Pour cela, il est nécessaire de prendre
en considération les «boucliers extra-pénaux»'®” dont sont déja munis les biens juri-
diques dans les autres branches du droit: « les droits civil, administratif ou discipli-
naire édictent en effet eux aussi des obligations et des interdictions dont la violation
est source de désagréments, et ils assurent donc eux aussi, par des moyens et a des
degrés divers, cette défense des intéréts 1égitimes de I’individu et de la collectivité
dont le droit pénal est chargé de son coté» %10, Ainsi, cette «législation extra-pénale
renferme des épées de Damoclés non moins tranchantes et que retiennent des fils sou-
vent plus ténus: les dommages-intéréts payés a la personne 1ésée sont généralement
bien plus élevés que I’amende versée a 1’Etat, et nombre de sanctions administratives
ou disciplinaires (retrait de concession, fermeture d’établissement, interdiction profes-
sionnelle, révocation, etc.) peuvent toucher I’intéressé (...) de facon plus pénible et
plus durable qu’une peine privative de liberté»'6!!, Le traitement en dehors du champ
pénal des petites erreurs et maladresses commises dans 1’exercice d’actions a risque
permet ainsi de reconnaitre a ces ordres juridiques extra-pénaux le pouvoir de traiter
les petites négligences, dans leur domaine de réglementation'¢!?,

Ce n’est donc qu’a titre d’ultima ratio que le droit pénal doit intervenir, notamment en
matiere de négligence. Dans les domaines a risque, les lois pénales sont finalement
«moins une espece particuliere de loi que la sanction de toutes les autres»'%'3. Elles
jouent un «rdle auxiliaire de gendarme du droit»'%'* en ce qu’elles interviennent sub-
sidiairement, c’est-a-dire lorsque la seule force du systeme régulateur de 1’ordre juri-
dique concerné ne suffit plus a garantir la pérennité de I’ordre social.

Lorsqu’une peine est prononcée, elle doit pouvoir poursuivre les objectifs de rétribution,
de prévention spéciale et de prévention générale. C’est également pour cette raison que la
menace d’une peine ne doit intervenir qu’a titre d’ultima ratio. A défaut, plus rien ne sem-
blerait criminel et la protection pénale n’aurait plus de portée particulierement dissua-
sive!®!3, «Pour ce motif, la protection pénale ne peut pas étre tentaculaire. (...) Le 1égisla-
teur doit limiter les barrieres régissant le comportement du citoyen a un minimum

indispensable pour que les gens puissent vivre dans un monde d’ordre et de paix»''6,

1908 1hid., p. 10.

1609 Ibid.

1610 1pid., p.4 et 5.

1611 Ibid., p. 6.

1012 R, ROTH, Le droit pénal face au risque et a 'accident individuels, op. cit., p. 110.

1613 7._J. ROUSSEAU, Du contrat social ou Principes du droit, Marc-Michel Rey, 1762, p. 119.
1614 Py, GRAVEN, Linfraction pénale punissable, op. cit., p. 5.

1615 [bid., p. 9.

1616 1hid.
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C’est cet objectif que la théorie du risque autorisé cherche a remplir en matiére de né-
gligence, pour que la peine y conserve également une portée préventive. Si la peine est
automatique en cas d’accident de la circulation, alors «1’automobiliste se dira par
exemple qu’il n’est jamais a I’abri d’une punition pour négligence, et la peine perdra

ainsi la valeur de prévention générale qui fait sa force»'0!7.

La théorie du risque autorisé participe a fixer ’ultima ratio de I’intervention du droit
pénal dans ces hypotheses et permet a la doctrine de restreindre le champ de la respon-
sabilité pénale aux seuls cas ou il existe une culpabilité véritable, afin de préserver le
sens de la peine.

333. Conclusion de la section 1

Le risque autorisé est une notion doctrinale dont il est difficile de déterminer le point
de départ historique. Les pénalistes reconnaissent toutefois que I’ére industrielle a été
un terrain particulierement fertile a son développement car elle a mis en évidence la
nécessité pour le droit pénal de prendre en considération le paradoxe selon lequel
I’augmentation de 1’ampleur d’un risque dans le cas concret pouvait conduire a une
plus grande sécurité pour les individus en général. Désormais, le principe du risque
autorisé est largement admis par la doctrine et bénéficie méme d’une reconnaissance
jurisprudentielle certes assez sommaire.

Cette théorie vise a encadrer et a limiter la responsabilité pénale de celui qui crée un
risque au cours d’une action appartenant a une sphere d’activité utile. Parce que la ré-
alisation d’un risque est statistiquement inéluctable dans certains domaines d’activité,
ce risque doit étre toléré par I’ordre pénal en ne dépassant pas le seuil de la répression,
des lors qu’il a été diligemment ramené a sa part résiduelle.

Le risque autorisé se présente finalement sous la forme d’un cadre malléable qui ac-
compagne les développements de la société et le progres technologique. Il permet au
droit pénal d’adapter d’une maniere socialement adéquate son intervention aux méta-
morphoses du risque dans la société. Il s’assure aussi que les condamnations pénales
ne sont infligées qu’a titre d’ultima ratio, afin notamment que soit préservée la liberté
d’action garantie par 1’ordre constitutionnel, méme en cas d’action risquée.

Pour mieux comprendre le fonctionnement du risque autorisé, il convient désormais
de déterminer ou il se positionne au sein de la structure de I’infraction telle qu’elle a
été identifiée dans la premiére partie de cet ouvrage!6'8,

1617 G, STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I, op. cit., p. 507 : « [Geht
sie dariiber hinaus, muss] sich etwa noch der gewissenhafteste Automobilist sagen, dass er vor
einer Fahrldssigkeitsbestrafung niemals sicher ist, so verliert die Strafe ihre generalprdventive
Eindruckskraft ».

1618 Voir 1" partie, titre 1, chapitre 1, section 1, I: La place de la non-intention dans la structure de
I’infraction, n° 68 et s.
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Section 2 La place du risque autorisé dans la structure
de l'infraction

334. Emplacement du risque autorisé

La doctrine admet que le risque autorisé conduit a exclure la responsabilité pénale en
raison de I’absence de 1'un des éléments de I’infraction punissable: typicité, illicéité
ou culpabilité (Schuld)'®". Pour comprendre ce mécanisme, il est donc nécessaire de
déterminer a quelle étape opere le risque autorisé. A la lecture de la doctrine, il appa-
rait que ce point suscite un grand malaise parmi les auteurs; il semble qu’il n’y ait pas
un seul emplacement de I’infraction qui n’ait été envisagé!®?’: «aucun élément de 1’in-
fraction n’a été épargné»!%?! déclare le Professeur CORNELIUS PRITTWITZ, en rai-
son des nombreuses tentatives des sciences criminelles pour situer le risque autorisé
dans la structure de I'infraction'6?2. La diversité des hypothéses finit par irriter car il

est rare que deux auteurs traitent la question de la méme maniére'%%,

Dans ce contexte, quelle est véritablement la place du risque autorisé dans la structure
de I’infraction et quelles sont les implications de ce choix? En I’absence de solution
tranchée, il convient d’examiner avec attention les différents arguments avancés par
les auteurs, afin d’esquisser un positionnement cohérent pour le risque autorisé au
sein de la structure dogmatique de I’infraction.

335. Diversité des positions

Pour certains, le risque autorisé, en tant que moyen de défense, doit étre compris
comme une cause d’exclusion de la punissabilité'>* (I). Pour d’autres a I’inverse, il
permet d’établir I’atypicité d’un comportement (II).

| Le risque autorisé comme cause d’exclusion
de la punissabilité

336. Exclusion de la punissabilité
Considérer le risque autorisé comme une cause d’exclusion de la punissabilité revient
a envisager deux hypotheses: soit le risque autorisé renverse le verdict d’illicéité et

1619 7 REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p.43.

1620 R, ROTH, Le droit pénal face au risque et a 'accident individuels, op. cit., p. 44.

1621 C. PRITTWITZ, Strafrecht und Risiko, op. cit., p.275: «Kein Verbrechensmerkmal i.w.S. sei
verschont worden ».

1622 pid.

1623 Ipid., p.278.

1624 Nous avons retenu I’expression «cause d’exclusion de la punissabilité» plutdt que de la «res-
ponsabilité» car, dans la terminologie suisse romande, les causes d’exclusion de la responsabi-
lité sont parfois associées aux causes d’exclusion de la culpabilité (Schuld), c’est-a-dire aux
seules causes de non-imputabilité.
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emprunte ainsi le mécanisme du fait justificatif (A), soit il empéche la responsabilité
pour I'infraction et s’apparente alors a une cause subjective de non-imputabilité (B).

A Lerisque autorisé comme fait justificatif

337. Hypothese du fait justificatif
L’ordre juridique reconnait avec les faits justificatifs (Rechifertigungsgrund) 1’exis-
tence de normes de permission qui se présentent comme de véritables «contre-qualifi-

1625
5

cations du type» c’est-a-dire comme des types (Tatbestand) définissant un

comportement autorisé. En d’autres termes, il s’agit d’une «typicité de la justifica-

tion » 1026

, par opposition a la typicité d’incrimination. Ils caractérisent un mécanisme
d’exception qui vient ponctuellement écarter I’illicéité d’un comportement contraire a
une norme d’interdiction: I’auteur commet effectivement un comportement typique
interdit mais, lorsqu’un fait justificatif est caractérisé, il permet de renverser I'illicéité
présumée, de maniére a rendre ce comportement conforme a 1’ordre juridique'®?’. Le
fait justificatif constitue donc une exception a I’exception, puisque 1’incrimination
constitue déja une exception a la liberté générale d’agir en ce qu’elle édicte une inter-

diction, a laquelle le fait justificatif autorise de déroger lorsqu’il est caractérisé'o?8,

Certains auteurs, a ’'instar de DOHNA 2%, MAYER !9 NOLL %! et le Professeur
ROBERT ROTH !9 classent le risque autorisé parmi les faits justificatifs et 1’étudient
au stade de I'illicéité. «Un [tel] positionnement a certainement été favorisé par 1’ex-
pression de <risque autorisé>, qui n’est nullement neutre du point de vue de la systéma-
tique pénale »'633
faits justificatifs. Il s’agirait par conséquent de considérer que le comportement dont le

et invite a réaliser un parallele avec le mécanisme d’autorisation des

risque s’est réalisé est typique — puisque le risque était prévisible et pouvait étre évité

1625 T WALTHER, L’antijuridicité en droit pénal comparé franco-allemand, thése, Nancy, 2003,
p.228.

1626 Ipid.

1627 Ibid.

1628 Ibid.

1629 A. DOHNA, «Zum neuesten Stand der Schuldlehre», Zeitschrift fiir die gesamte Straf-
rechtswissenschaft, 1911, p. 327, note en bas de page 10.

1630 H. MAYER, Strafrecht: allgemeiner Teil, op. cit., p. 187.

1631 P NOLL, Ubergesetzliche Rechtfertigungsgriinde im besondern die Einwilligung des

Verletzen, vol. 10, Verlag fiir Recht und Gesellschaft, Bale, 1955, p. 14 et 51.

R. ROTH, Le droit pénal face au risque et a I’accident individuels, op. cit., p.25. Voir égale-

ment les premiers écrit de K. ENGISCH tels que Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahrlds-

sigkeit im Strafrecht, Scientia, Aalen, 1964, p.285 et s.

1633 C, PRITTWITZ, Strafrecht und Risiko, op. cit., p.276: « [Rechtswidrigkeit behandelt wurde],
eine Einordnung, die von der verbrechenssystematisch keineswegs neutralen Bezeichnung, <er-
laubtes Risiko» sicher begiinstigt wurde ».

1632
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en s’abstenant de réaliser I’activité en question — mais pourrait néanmoins étre justifié
par la figure du risque autorisé au stade de I’examen de Dillicéité!6%*,

338. Vérification de I’hypotheése

Pour vérifier la crédibilité de cette hypothese, il convient d’abord de vérifier si le ris-
que autorisé peut tre assimilé a un fait justificatif 1égal (1), avant d’examiner la possi-
bilité qu’il constitue un fait justificatif extra-1égal (2).

1 Les faits justificatifs légaux

339. Faits justificatifs prévus par le Code pénal suisse

Le Code pénal suisse reconnait trois faits justificatifs principaux: les actes autorisés
par la loi (article 14), la légitime défense (article 15) et 1’état de nécessité licite
(article 17). 11 est possible d’écarter rapidement la légitime défense dans la mesure
ou, dans le cadre du risque autorisé, celui qui crée un risque agit non pas pour parer
une attaque, comme le suppose la notion de 1égitime défense, mais pour obtenir un
avantage. Il faut en revanche s’intéresser plus précisément aux actes autorisés par la
loi et a I’état de nécessité, afin de déterminer si le risque autorisé pourrait constituer
une sous-catégorie de I’un de ces motifs de justification.

340. Actes autorisés par la loi

La notion d’actes autorisés par la loi est définie a I’article 14 du Code pénal suisse,
selon lequel «quiconque agit comme la loi I’ordonne ou I’autorise se comporte de
maniere licite, méme si I’acte est punissable en vertu du présent code ou d’une autre
loi».

Pour que le risque autorisé puisse étre assimilé a un acte autorisé par la loi au sens de
I’article 14, il doit pouvoir trouver son fondement dans une autorisation extra-pénale
de réaliser I’activité. Il faut alors regarder dans toutes les branches du droit pour véri-
fier s’il est possible de rattacher le comportement risqué a une norme d’autorisation de
nature civile ou administrative. L’existence d’une «autorisation extra-pénale [permet-
trait] ainsi de justifier I’exclusion de la responsabilité pour les conséquences indésira-
bles des actions risquées mais socialement importantes»'3, Ce postulat peut appa-
raitre séduisant dans la mesure ou il existe de nombreuses normes non pénales —
relatives a des activités a risque, telles que la conduite, la médecine, le sport ou la
construction — auxquelles il serait possible de se référer pour admettre la reconnais-
sance d’un risque autorisé.

1634 R, ROTH, Le droit pénal face au risque et & I’accident individuels, op. cit., p. 25. Dans ce sens,
voir également J. REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p.42.

1635 . REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p.217: «[muss] alsdann nach au-
Perstrafrechtlichen Erlaubnissditzen [gesucht werden], um den fiir ungewollte Folgen sozial
wertvoller Risikohandlungen erforderlichen Haftungsausschluss zu begriinden ».
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Toutefois, le mécanisme des actes autorisés par la loi ne semble pas fonctionner en
matiére non intentionnelle dans la mesure ou, selon REHBERG, ces normes édictent
généralement des regles de sécurité, qui, loin d’autoriser un comportement domma-
geable, encadrent au contraire la mise en ceuvre de ce comportement dans le but juste-
ment d’éviter qu’un dommage ne se réalise'®3¢. Ces normes n’ont donc aucunement
pour objectif de justifier un comportement dommageable.

De plus, comme le remarque le Professeur ROBERT ROTH ', si les normes extra-
pénales de sécurité établissent de quelle maniere le risque li€ a 1’activité doit étre dii-
ment diminué, elles ne prévoient jamais la survenance d’un risque résiduel et ne
peuvent par conséquent pas 1’autoriser.

Les normes extra-pénales qui servent a encadrer le risque ne sauraient par conséquent
justifier le comportement risqué, dans la mesure ou elles se contentent de décrire ce
qui devrait étre, sans jamais admettre un risque résiduel eu égard a la valeur sociale
de I’action — contrairement a ce que fait le risque autorisé.

341. Etat de nécessité

L’état de nécessité est quant a lui prévu a I’article 17 du Code pénal suisse, qui dispose
que «quiconque commet un acte punissable pour préserver d’un danger imminent et
impossible a détourner autrement un bien juridique lui appartenant ou appartenant a
un tiers agit de manicre licite s’il sauvegarde ainsi des intéréts prépondérants».

Le risque autorisé pourrait étre assimilé a 1’état de nécessité, dans la mesure ol tous
deux mettent en balance les valeurs sociales pour déterminer quel est I’intérét prépon-
dérant. Dans un cas comme dans 1’autre, ’action de 1’auteur est admise lorsqu’il
existe un plus grand intérét a entreprendre 1’action qu’a ne pas 1’entreprendre. Il serait
donc tentant d’appréhender le risque autorisé comme une hypothese d’état de néces-
sité.

Toutefois, il se distingue de ce dernier par au moins deux aspects. Tout d’abord, dans
le cadre de I’état de nécessité, le risque survient de maniere antérieure a I’intervention
de I’auteur, puisqu’il doit étre imminent quand I’auteur agit. A I’inverse, dans le cadre
du risque autorisé, c’est I’auteur qui crée le risque par son action. Ensuite, 1’acte punis-
sable que justifie I’état de nécessité doit avoir été commis de maniére intentionnelle,
comme c’est le cas par exemple lorsque 1’agent briile un feu rouge afin d’amener son
enfant gravement blessé a I’hopital'®38. Dans le cas du risque autorisé, I”auteur doit au
contraire avoir fait tout ce qui pouvait étre raisonnablement attendu de Iui afin de res-
pecter les réglementations et d’éviter tout dommage.

1636 1pid.
1637 R. ROTH, Le droit pénal face au risque et a I’accident individuels, op. cit., p. 188.
1638 1. HURTADO P0Z0, Droit pénal, partie spéciale, Schulthess, 2009, p. 448.
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Des lors, le risque autorisé ne peut pas davantage étre considéré comme une hypo-
these de 1’état de nécessité.

Le risque autorisé ne peut donc pas étre apparenté a un fait justificatif 1égal. En consé-
quence, les auteurs qui 1’appréhendent comme un fait justificatif 1’ont alors envisagé
comme un fait justificatif extra-1égal.

2 Les faits justificatifs extra-légaux

342. Reconnaissance des faits justificatifs extra-légaux

Le droit suisse a la particularité de reconnaitre I’existence de faits justificatifs jurispru-
dentiels ou coutumiers «qu’il faut bien nommer extra-légaux, malgré la réticence des
auteurs francais vis-a-vis de cette terminologie qui semble narguer le principe de la
1égalité» 1%,

Si le droit suisse admet I’existence de faits justificatifs extra-1égaux, c’est en raison
de I’interprétation qui est faite du principe de la 1égalité criminelle tel que défini a
Particle 1 du Code pénal suisse, qui prévoit qu’ «une peine ou une mesure ne
peuvent étre prononcées qu’en raison d’un acte expressément réprimé par la loi».
Il est ainsi communément admis en Suisse que ce qu’interdit le principe de la léga-
lité criminelle, c’est «la reconnaissance coutumiere et la création prétorienne d’in-
fraction»'%4, le but étant de «protéger les citoyens contre 1’arbitraire»'%4!. Si
larticle 1 «proscrit (...) la création d’infractions et de sanctions»'%42, il n’empéche
aucunement de reconnaitre des «faits justificatifs non formalisés dans un texte»'043
puisque, par définition, une telle reconnaissance ne peut pas avoir d’effet aggravant
pour I’auteur et s’avere au contraire favorable au prévenu en ce qu’elle exclut sa pu-
nissabilité'®**, Rien ne s’oppose des lors a la création de faits justificatifs extra-1é-

gaux en droit suisse'®®.

343. Vérification de I’hypotheése

Les auteurs qui appréhendent le risque autorisé comme un fait justificatif extra-légal
integrent généralement deux éléments dans sa définition: le respect des réglementa-
tions et le mécanisme de proportionnalité. Comme toujours en ce qui concerne la défi-
nition du risque autorisé, les formulations varient cependant selon les auteurs. Pour

1639 R. ROTH, Le droit pénal face au risque et a I’accident individuels, op. cit., p.22.

1640 G. ETIER et B. STRAULI, «Les grandes notions de la responsabilité civile et pénale», Jour-
née de la responsabilité civile 2014, Schulthess, Geneve, 2015, p. 50.

1641 PH. GRAVEN, L'infraction pénale punissable, op. cit., p. 150.

1642 hid.

1643 G. ETIER et B. STRAULI, «Les grandes notions de la responsabilité civile et pénale»,
op. cit., p. 50.

1644 PH. GRAVEN, L'infraction pénale punissable, op. cit., p. 150.

1645 G, ETIER et B. STRAULI, «Les grandes notions de la responsabilité civile et pénale»,
op. cit., p. 50.

282



Titre 1: Les théories établissant le fait non intentionnel admissible: I’acceptation d’un certain risque

DOHNA, le risque autorisé décrit «une autorisation 1égale tacite d’entreprendre des
activités socialement utiles malgré leurs dangers indéniables» %40, MAYER %47 avance
pour sa part I’idée selon laquelle le risque autorisé, qu’il nomme «risque modéré»
(massvolles Risiko), constitue I'un des faits justificatifs les plus importants'¢*8. 11
considere que ce fait justificatif est en mesure de justifier un comportement nécessaire
pour permettre un résultat qui a une valeur prépondérante pour la société. Enfin,
NOLL admet que le risque autorisé puisse avoir une vertu de justification «en pré-
sence d’intéréts publics significatifs et sous réserve que tout soit entrepris pour préve-

nir les dommages typiques» !4,

Pour déterminer si le risque autorisé peut étre compris comme un fait justificatif extra-
1égal, il faut vérifier si, au vu de ses définitions, il correspond aux caractéristiques gé-
nérales qui charpentent le mécanisme des faits justificatifs'®%; en d’autres termes, il
s’agit de se demander si, bien qu’il ne soit pas reconnu textuellement, le risque auto-
risé peut s’apparenter au mécanisme des faits justificatifs. Dans cette perspective, il
convient de considérer quatre caractéristiques communes a tous les faits justificatifs,
et de vérifier si elles peuvent étre retrouvées dans la théorie du risque autorisé.

344. Absence de nécessité de I’atteinte comme moyen pour parvenir a l’objectif
recherché
En premier lieu, tous les faits justificatifs doivent répondre a un principe de nécessité,
selon lequel les dommages causés doivent représenter le moyen «strictement néces-
saire pour atteindre le but qui les justifie»!6>!
«lorsque I’auteur ne pouvait en I’espece remplir son devoir ou exercer son droit sans
commettre d’infraction et qu’il s’en est alors tenu a I’infraction représentant le mini-
mum indispensable 2 la réalisation du but visé»'%2. Ainsi dans la légitime défense,
«celui qui est menacé par une attaque a la vie et au corps doit habituellement blesser
I’agresseur pour le neutraliser et protéger ainsi sa propre intégrité physique»'9>3. Dans
I’état de nécessité, «celui, qui, parce qu’il risque de mourir de faim, pénétre dans une

. Cette stricte nécessité est caractérisée

1646 A DOHNA, «Zum neuesten Stand der Schuldlehre», op. cit., p. 327, note en bas de page 10:
«einer stillschweigend vom Gesetz anerkannten Befugnis, sozial wertvolle Handlungen trotz
ihrer unverkennbaren Gefahren vorzunehmen ».

1647 H. MAYER, Strafrecht: allgemeiner Teil, op. cit., p. 186 et s.

1648 IDid.

1699 P, NOLL, Ubergesetzliche Rechtfertigungsgriinde, op. cit., p.51: «wenn bedeutende dffent-
liche Interessen wahrgenommen werden und alles zur Verhinderung des tatbestandsmdfyigen
Schadens vorgekehrt wird ».

1650 PH., GRAVEN, L'’infraction pénale punissable, op. cit., p. 150.

1651 Ibid., p. 102.

1652 Ipid.

1653 . REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p.61: «So muss (...) der von einem
Angriff auf Leib und Leben Bedrohte den Angreifer regelmdpfiig verletzen, um ihn kampfunfihig
zu machen und so seine eigene korperliche Integritdt zu schiitzen ».
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cabane de montagne, est obligé de violer le droit a la propriété pour obtenir de la nour-
riture et ainsi se sauver»'9*. Enfin, en ce qui concerne les actes autorisés par la loi, le
policier ne peut faire usage de son arme que lorsque cet usage est rendu nécessaire par

les circonstances concrétes'¢%.

Une telle nécessité ne se retrouve pas dans la configuration du risque autorisé. Certes,
la théorie du risque autorisé exige que le risque soit ramené au minimum indispensa-
ble a la poursuite de I’avantage recherché. Toutefois, le critére selon lequel 1’atteinte
portée au bien juridique doit constituer le moyen nécessaire a la réalisation du but re-
cherché ne saurait étre rempli en matiére de risque autorisé'®¥: «le fait d’atteindre
I’objectif ne dépend en aucune maniére de [cette atteinte]»!%7 et, bien heureusement,
I’avantage recherché est le plus souvent réalisé sans qu’aucune atteinte soit a déplorer.
Ainsi, une entreprise dont I’activité est a risque parvient généralement a atteindre ses
objectifs sans causer le moindre dommage'93. Dans le risque autorisé, la nécessité
doit étre comprise dans une tout autre acception: il s’agit uniquement de la nécessité
de I’atteinte — également présente dans tous les faits justificatifs — et non pas de la né-
cessité du moyen, qui, elle, est uniquement présente dans les faits justificatifs. La né-
cessité de I’atteinte dans le cadre du risque autorisé est une nécessité statistique, au
sens ol l’atteinte n’est qu'un effet collatéral statistiquement inévitable et non un
moyen nécessaire au sens des faits justificatifs'%,

345. Différence dans les termes du rapport de proportionnalité

En deuxieme lieu, il existe dans tous les faits justificatifs un principe de proportionna-
lité, qui impose de mettre en balance le bien juridique atteint et le bien juridique pro-
tégé!9%, de telle sorte que «le bien juridique atteint doit en principe étre au maximum
de méme valeur que celui défendu»'%°!,

Bien qu’un mécanisme de mise en balance existe également dans le cadre du risque
autorisé, les deux termes de cette mise en balance divergent I’un et I’autre de ceux
des faits justificatifs. D’une part, dans le risque autorisé, ce n’est pas seulement la va-
leur du bien juridique mis en danger qui est prise en compte mais également la proba-

1654 Ibid.: « Der vom Hungertod bedrohte, in eine Alphiitte einbrechende Notstandstiiter ist zur
Verletzung der Eigentumsrechte gezwungen, um sich Lebensmittel zu verschaffen und sich so
Zu retten ».

1655 Ibid., p. 60.

1656 Ipid., p.61 et 155.

1657 Ibid., p. 155: « Die Erreichung des Zieles héingt in keiner Weise von ihnen ab ».

1658 Ibid., p.61.

1659 Ibid., p. 155: «Sie lassen sich bei der Vornahme der positiv gewerteten Handlungen in einem
gewissen statistisch erfafbaren Mafse als Nebenfolgen nicht vermeiden ».

1660 1pid., p. 59.

1661 p. NOLL, Ubergesetzliche Rechtfertigungsgriinde, op. cit., p.49: «Das verletzte Rechtsgut
darf grundsdtzlich dem geschiitzten an Wert hochstens ebenbiirtig sein ».
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bilité qu’il y soit porté atteinte. D’autre part, dans le risque autorisé, la valeur du bien
juridique auquel il est susceptible d’étre porté atteinte doit étre comparée non seule-
ment a celle du bien juridique dont la protection est assurée en retour (la santé ou la
vie d’un ou plusieurs individus) mais aussi a la valeur de I’avantage général que 1’acti-
vité présente pour la société dans son ensemble (I’amélioration de la mobilité, I’amé-
lioration de la santé publique, la production d’énergie, la diminution de la mortalité,
etc.). Les termes du rapport de proportionnalité dans I’hypotheése du risque autorisé
ne sont donc pas les mémes que dans celle des faits justificatifs.

346. Maintien de la valeur négative du résultat

En troisieme lieu, les faits justificatifs viennent habituellement justifier le résultat en
en supprimant la valeur négative (Erfolgsunwert)'®2. C’est pour cette raison que,
dans ce cadre, le résultat doit étre au pire équivalent a celui qui se serait produit si
I’agent n’avait pas agi.

A T'inverse, dans le cadre du risque autorisé, une telle annulation de la valeur négative
du résultat n’est pas requise: lorsque le résultat se produit, celui-ci est le plus souvent
pire que celui qui se serait réalisé si I’agent n’avait pas agi puisque, sans cette action,
le résultat ne serait justement pas survenu du tout. Ainsi, lorsqu’un policier tire sur un
criminel en fuite mais atteint malencontreusement un tiers, la valeur négative de ’at-
teinte ne saurait étre supprimée'%%3. En effet, le risque autorisé n’a pas vocation a an-
nuler la valeur négative du résultat mais plutdt a caractériser la valeur positive du com-
portement (Handlungswert). Dés lors, il ne saurait s’agir d’un fait justificatif.

347. Absence de caractere exceptionnel du comportement

En quatrieme et dernier lieu, les faits justificatifs correspondent toujours a un droit
d’exception, qui autorise un agent a adopter un comportement a priori illicite en rai-
son des circonstances particulieres de la cause!'%%*,

11 est difficile d’admettre un tel caractére exceptionnel au comportement qui se tient
dans les limites du risque autorisé puisque, précisément, il s’agit du comportement re-
quis dans la situation a risque. En matiére de circulation par exemple, pour rester dans
le cadre du risque autorisé, I’automobiliste doit notamment respecter les regles de cir-
culation. Un tel comportement n’a rien d’exceptionnel mais fait tout simplement par-
tie de la normalité. Par conséquent, appréhender le risque autorisé comme un fait jus-
tificatif conduirait dans un premier temps a caractériser un comportement négligent —
sur la base soit du résultat, soit du risque pris. Ce n’est que dans un deuxieme temps
que la conformité de ce comportement a I’ordre établi serait caractérisée. Une telle

1662 J. REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p. 154.
1663 [bid., p.61.
1664 Iid., p. 157.
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analyse en deux temps engendrerait une complexification inutile ainsi que la caractéri-
sation artificielle d’une négligence.

Une telle conception tire probablement en grande partie son origine d’une dérive de
I’ancienne doctrine causaliste qui, en préconisant de n’étudier au stade de la typicité
que les modifications induites dans le monde extérieur, considérait que la valeur posi-
tive du comportement ne pouvait étre prise en compte qu’au stade de I'illicéité par le
biais du risque autorisé qui, analysé comme un fait justificatif, rendait le comporte-
ment licite.

348. Incompatibilité du risque autorisé avec un fait justificatif

En conclusion, 1’étude de ces quatre caractéristiques — la nécessité, la proportionnalité,
la suppression de la valeur négative du résultat et le caractere exceptionnel du compor-
tement — fait apparaitre de profondes divergences entre les mécanismes communs aux
faits justificatifs et ceux du risque autorisé. Par conséquent, la figure du risque autorisé
ne saurait davantage étre analysée en un fait justificatif extra-légal qu’en un fait justi-
ficatif 1égal. Ces hypotheses doivent donc étre écartées.

Le risque autorisé a pu étre envisagé par ailleurs comme cause de non-imputabilité.

B Lerisque autorisé comme cause de non-imputabilité

349. Hypothese de la cause de non-imputabilité

Le risque autorisé a parfois été envisagé comme un mécanisme permettant d’exclure
la punissabilité de I'auteur de I’infraction — c’est-a-dire comme une cause de non-
imputabilité'%% — par les causalistes. Pour la plupart de ces auteurs, le risque autorisé
interviendrait au niveau de la culpabilité (Schuld) (1) alors que, pour d’autres, il se
situe dans un nouvel élément de I’infraction, appelé «responsabilité pour I’acte» (Tat-

verantwortung) (2).

1 La culpabilité (Schuld)

350. Auteurs concernés
Certains auteurs, tels que DUBS!®, L0G0Zz'%7, THORMANN et VON OVER-
BECK '98 ont proposé de traiter le risque autorisé comme une cause d’exclusion de la

1665 Ipid., p. 65.

1666 H, DUBS, «Die fahrldssigen Delikte im modernen Strafrecht», Revue pénale suisse, tome 78,
1962, p. 37.

1667 P, LOGOZ, «Art. 18 (ancien)», Commentaire du Code pénal suisse, partie générale, De-
lachaux et Niestlé, 1939, n°6.

1668 P THORMANN et A. VON OVERBECK, «Art. 18 (ancien)», Das schweizerisches Strafge-
setzbuch: allgemeiner Teil, Schulthess, Zurich, 1940, p. 100.
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culpabilité (Schuld). Cette position, qui se fonde sur une conception causaliste de 1’ac-
tion, était d’ailleurs majoritaire dans la doctrine d’aprés-guerre'6%°,

351. Présentation de I’approche causaliste de la culpabilité (Schuld)

Rappelons que selon la conception causaliste, au niveau de la typicité, le comporte-
ment de I’auteur doit étre analysé objectivement en se fondant sur I’action qui cause
un résultat de valeur négative (Erfolgsunwert). Par exemple, la typicité du meurtre et
celle de ’homicide par négligence sont objectivement caractérisées par le fait de
tuer'97%, Ceci exclut par conséquent que le risque autorisé soit pris en compte au
stade de la typicité, dans la mesure ou celui-ci repose sur la valeur positive du com-
portement. «Au niveau de la culpabilité (Schuld), le comportement humain est
évalué en fonction de son caractere reprochable a I’égard de 1’auteur concret» %71,
La culpabilité (Schuld) repose sur une «certaine relation psychique de 1’auteur avec
le résultat typique survenu»'672
négligence. En matiere de négligence, ces auteurs considérent que, pour caractériser
la culpabilité (Schuld), il faut examiner tant le devoir de I’auteur (Sollen) que ses
capacités (Konnen)'%3. La culpabilité serait ainsi une notion graduelle, de telle sorte
qu’il faudrait «d’abord examiner objectivement 1’existence du devoir de diligence
et son domaine, puis vérifier subjectivement la possibilité qu’avait ’auteur de

s’y conformer, en tenant compte de ses capacités personnelles et de ses connais-
1674

, que ce soit au titre d’une intention ou d’une

sances»

La culpabilité (Schuld) n’est plus caractérisée des lors qu’il existe une cause qui per-
met d’écarter le reproche individuel a I’égard de I’auteur, telle que I’abolition du dis-
cernement (article 19) ou alors I’erreur inévitable sur I'illicéité (article 21). La sup-
pression de la culpabilité (Schuld) empéche que I'infraction soit imputée a I’auteur,
qui n’est alors plus punissable a ce titre'¢7.

352. Proposition de ces auteurs
Les auteurs qui envisagent le risque autorisé comme une cause d’exclusion de la
culpabilité (Schuld) consideérent que, dans ’hypothése d’un risque autorisé, la valeur

1669 7 REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p. 166.

1670 Ibid., p. 65.

1671 Ibid., p. 58 « Unter dem Gesichtspunkt der Schuld wird das menschliche Verhalten im Hinblick
auf seine Vorwerfbarkeit gegeniiber dem konkreten Tiiter bewertet ».

1672 Ipid., p. 167: «eine bestimmte psychische Beziehung des Téiters zum eingetretenen tatbestands-
mapigen Erfolg ».

1673 Ibid.

1674 Ibid.: «(...) zuniichst objektiv das Bestehen der Sorgfaltspflicht und ihr Umfang, sodann sub-
Jjektiv die Moglichkeit ihrer Befolgung auf Grund der personlichen Fihigkeiten und Einsichten
des Tdters zu priifen ».

1675 Ibid., p. 58.
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positive du comportement de 1’agent empéche qu’un reproche pénal soit formulé & son
égard.

Selon ces auteurs, un tel positionnement présente 1’avantage d’éviter que le risque au-
torisé conduise a déclarer licite un comportement qui cause un résultat pénal. Le ris-
que autorisé correspondrait ainsi a un comportement certes contraire au droit, du point
de vue tant de la typicité que de I'illicéité, mais qui ne pourrait pas étre imputé a son
auteur en raison de 1’avantage qu’il représente'®’®. En plagant le risque autorisé au ni-
veau de la culpabilité (Schuld), ces auteurs permettent au risque autorisé de remplir
son office, en empéchant qu’une peine soit prononcée a I’encontre de 1’agent a 1’ori-
gine du risque, a défaut de pouvoir établir sa culpabilité (Schuld).

Dans cette construction toutefois, étant donné que le risque autorisé n’empéche pas la
caractérisation de I’infraction, le juge pénal reste autorisé & prononcer des mesures de
stireté a I’encontre de 1’agent!®”’. De telles mesures peuvent en effet étre prononcées
méme en I"absence de culpabilité (Schuld)'®’® car leur visée n’est pas punitive mais
seulement préventive. Elles permettent au juge de prévenir de nouveaux dommages
et ainsi d’assurer sa mission de protection des biens juridiques. Si un accident se pro-
duit malgré le respect du cadre du risque autorisé, le juge pourra prononcer une me-
sure de confiscation ou de destruction de la source de danger (article 69a du Code pé-
nal suisse). Ce sera par exemple le cas lorsqu’une invention conforme a 1’état de la
science et de la technique crée un risque qui se réalise. Cette solution originale permet
d’adapter la réaction pénale de maniere a assurer, pour I’avenir, la protection des biens
juridiques, sans toutefois que I’auteur ne se voie infliger une peine.

353. Limites de la proposition

Cette conception a toutefois perdu de plus en plus d’importance, au point de ne plus
occuper qu’une place marginale dans la doctrine contemporaine'®”. Cela s’explique
notamment par le manque de cohérence de ce positionnement avec la nature méme
de la culpabilité (Schuld)'®. En effet, que ce soit dans la conception finaliste ou cau-
saliste, la culpabilité (Schuld) comporte une forte teneur psychologique. Elle com-
prend «un jugement fortement individualisé et hautement personnel de 1’auteur» '8!,
qui ne peut empécher sa punissabilité que lorsque celui-ci n’était pas en mesure de
choisir la voie du droit!68?,

1576 Ihid., p. 61.

1677 Ibid., p. 168.

1678 Ibid.

1679 Ibid., p. 166.

1680 Ipid.

1681 Ibid., p. 168: «ein hichstpersonliches, streng individualisierendes Urteil iiber den Téiter ».
1682 Ibid.
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C’est en cela que la notion de culpabilité (Schuld) diverge de celle de risque autorisé
car ce dernier conduit a exclure la responsabilité en se fondant non pas sur une évalua-
tion psychologique de 1’auteur mais au contraire sur une évaluation objective de son
comportement extérieur. Cette évaluation prend notamment en compte les circons-
tances dans lesquelles I’action a eu lieu, les «exigences moyennes [pouvant étre atten-
dues de la part] d’un cercle de personnes utilisé pour la comparaison»'%3 ou encore
I’avantage escompté.

Ces caractéristiques du risque autorisé empéchent qu’il soit rattaché a la notion de
culpabilité (Schuld) sans dénaturer complétement I’essence de cette dernicre.

2  La «responsabilité pour I'acte»

354. Proposition alternative

Prenant en compte cette objection, MAURACH a effectué en 1948 une proposition al-
ternative en Allemagne permettant de conserver la place du risque autorisé parmi les
causes de non-imputabilité sans dénaturer la notion de culpabilité (Schuld)'*%*. En
Suisse, cette proposition a eu un écho particulier graice 8 REHBERG, qui I’a utilisée
dans sa thése pour situer le risque autorisé dans la structure de I’infraction 6%,

355. Complétion de la structure de I’infraction

Cette proposition requiert de compléter la structure de I’infraction telle qu’envisagée
par les causalistes car elle est jugée insatisfaisante. Il va s’agir ici de substituer a la
condition classique de culpabilité (Schuld) un concept plus englobant d” «imputabilité
subjective» (subjektive Zurechenbarkeit), défini comme la «relation, désapprouvée

par le droit, de I’auteur avec un acte typique et illicite » %%,

Ce concept d’imputabilité subjective conduit a décomposer la punissabilité en deux
étapes successives, «a savoir, d’abord ce qui est appelé la «responsabilité pour I’acte>
(Tatverantwortung), qui constitue un fondement général de la responsabilité, puis la
culpabilité (Schuld, qu’il faut prendre ici stricto sensu), qui se présente comme une
condition spéciale de la punissabilité de I’auteur»'%%7. «Entre ces deux étapes, il existe
un lien similaire a celui qui existe entre la réprobation (Missbilligung) et le reproche
(Vorwurf)»'988: «la aesponsabilité pour I’acte> établit que [I’auteur] n’a pas respecté

183 Ibid.: «der Durchschnittsanforderungen an den vergleichsweise herangezogenen Personen-
kreis ».

1684 R, MAURACH, Deutsches Strafrecht, Allgemeiner Teil, Miiller Verlag, 1958, p.288 et s.

1685 J. REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p. 177.

1686 Ibid., p. 172: die «rechtlich mifbilligte Verhdiltnis des Tiiters zu seiner tatbestandsmdifig-

rechtswidrigen Tat ».

Ibid., p. 173: «(...) ndmlich die sogenannte Tatverantwortung als allgemeine Haftungsgrund-

lage und die Schuld als besondere Voraussetzung fiir die Bestrafung des Tiiters ».

1688 Ibid.: «Die beiden Stufen verhalten sich zueinander wie Mif3billigung und Vorwurf».

1687
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les exigences de comportement dont 1’observation peut typiquement étre exigée d’une
personne, tandis que le verdict de culpabilité (Schuld) caractérise le fait que I’auteur

est resté en-dessous de ses capacités personnelles» !9,

En matiére de négligence, ces étapes conduisent a étudier dans des éléments distincts
le Sollen et le Konnen.

Dans un premier temps, au stade de I’examen de la «responsabilité pour 1’acte», il
convient d’étudier I’exigibilité du comportement licite, ¢’est-a-dire du comportement
qui aurait évité qu’une atteinte ne soit causée a un bien juridique, sans tenir compte de
la culpabilité (Schuld stricto sensu). «Cette exigibilité se mesure grace au devoir géné-
ral de diligence, qui fournit les conditions sans lesquelles une atteinte a un bien juri-
dique apparait en principe évitable»'%%, Ceci nécessite par conséquent déja une pre-
miére individualisation en ayant recours 2 un modele de référence!®!. «Si cette
prudence a été respectée, I’auteur a alors fait ce qui était exigible pour éviter I’atteinte
au bien juridique et [son comportement] ne peut pas lui étre imputé subjective-

ment » 1092

, a défaut de pouvoir caractériser une «responsabilité pour 1’acte». Si cette
prudence n’a pas été respectée, il faudra encore, pour établir la «responsabilité pour
I’acte», démontrer I’existence d’un «lien spécial entre la violation du devoir de dili-
gence et I’atteinte »16%3

dépendante de la personne de 1’auteur!®,

, qui se détermine par une évaluation objective, c’est-a-dire in-

Dans un second temps, au stade de I’examen de la culpabilité (Schuld stricto sensu), il
convient d’évaluer si la personne est susceptible de se voir imputer son comportement
eu égard a ses capacités individuelles. «Tel est le cas lorsque I'auteur <responsable
pour ’acte> était sain d’esprit — c’est-a-dire qu’il n’était pas, au moment de I’acte, in-
capable de percevoir le caractere illicite de son acte ou d’agir conformément a sa per-
ception de I'illicéité de I’acte en raison d’une maladie mentale (...) ou d’un trouble
grave de la conscience — et que, en outre, il possédait la conscience potentielle de 1’il-

189 Ibid.: « Die Tatverantwortung besagt, daf3 er von solchen Verhaltensanforderungen abgefallen
ist, deren Innehaltung typisierend vom Durchschnitt verlangt werden kann, wdihrend das
Schuldurteil zum Ausdruck bringt, daf3 der Tiiter hinter seinem personlichen Konnen zuriick-
geblieben ist ».

1690 Ibid., p. 186: « Diese Zumutbarkeit bemift sich nach der generellen Sorgfaltspflicht, die darii-
ber Aufschlufs gibt, unter welchen Voraussetzungen eine Rechtsgiiterverletzung allgemein ver-
meidbar erscheint ».

191 Ibid.: «Diese Zumutbarkeit bemifit sich nach der generellen Sorgfaltspflicht, die dariiber
Aufschluss gibt, unter welchen Voraussetzungen eine Rechtsgiiterverletzung allgemein ver-
meidbar erscheint ».

192 Ibid.: « Wurde diese Vorsicht eingehalten, so hat der Tiiter das Zumutbare getan, um die
Rechtsgiiterverletzung zu vermeiden, und diese kann ihm subjektiv nicht zugerechnet werden ».

193 Ibid.: «eines speziellen Haftungsnexus zwischen Sorgfaltsverletzung und eingetretenem Verlet-
zungserfolg ».

1694 Ibid.
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licéité, autrement dit que sa perception n’était pas biaisée par une erreur de droit inévi-
table pour lui»!'%3, Si le «responsable pour I’acte» n’est pas susceptible de se voir im-
puter la violation du devoir de diligence, il ne peut par conséquent pas étre déclaré
coupable (Schuld stricto sensu) et aucune peine ne pourra donc lui étre infligée. Une
mesure de slireté pourra toutefois étre prononcée a son encontre des lors que la «res-
ponsabilité pour I’acte» a bien été établie, c’est-a-dire seulement lorsque 1’agent avait
«au moins I’aptitude a s’exposer au verdict de culpabilité» !9,

La notion de «responsabilité pour I’acte» permet ainsi de nuancer la réaction pénale
en fonction du degré d’imputabilité subjective.

356. Proposition

Dans cette conception, qui vise a écarter les critiques déja mentionnées!®”, le risque au-
torisé ne doit donc pas étre positionné au niveau de la culpabilité (Schuld stricto sensu)
puisqu’il ne se détermine pas en fonction des capacités individuelles de I’auteur mais en
fonction des circonstances générales liées a la situation'%%8. C’est donc au niveau de la
«responsabilité pour I’acte» que ces auteurs proposent de situer le risque autorisé'®,
en I'intercalant ainsi entre Iillicéité et la culpabilité (Schuld stricto sensu,).

Ce faisant, ils situent le risque autorisé a la méme place dans la structure de 1’infrac-
tion que le devoir de diligence selon la conception causaliste. IIs considerent en effet
que I'un et 'autre permettent d’établir la valeur positive du comportement (Hand-
lungswert) en fonction des circonstances. Ils proceédent ainsi déja a une individualisa-
tion a raison du cercle d’auteurs de référence!’®. Le dépassement du risque autorisé et
la violation du devoir général de diligence seraient ainsi tous deux désapprouvés en ce
qu’ils constituent des comportements qui se situent en-dessous de ce que la norme pé-
nale exige, autrement dit en-dessous du « Sollen » requis'’"!. En revanche, la présence
de I'un ou de l'autre ne laisserait rien présumer quant au reproche de culpabilité
(Schuld stricto sensu). A V'inverse, le bon respect du cadre du risque autorisé, de
méme que 1’observation du devoir de diligence, empécheraient de désapprouver 1’ac-
tion de I’auteur, fit-elle illicite, de telle sorte que ce dernier ne pourrait se voir infliger
ni peine ni mesure de sireté.

195 Ibid., p. 187: «Dies ist der Fall, wenn der tatverantwortlich Handelnde zurechnungsfihig war
(d.h. nicht wegen Geisteskrankheit, Blodsinns oder schwerer Storung des Bewuftseins zur Zeit
der Tat unfihig war, das Unrecht seiner Tat einzusehen oder gemdf; seiner Einsicht in das
Unrecht der Tat zu handeln) und iiberdies das potentielle Unrechtsbewufstsein besaf3, (d.h.
nicht in einem personlich unvermeidbaren Rechtsirrtum befangen war) ».

16% R. ROTH, Le droit pénal face au risque et a I’accident individuels, op. cit., p. 125.

1697 Voir 2¢ partie, titre 1, chapitre 1, section 2, I, B, 1: La culpabilité (Schuld), n° 350 et s.

1698 J REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p. 170.

19 Jpid., p. 175 et 179.

1700 Ipid., p. 170.

1701 Ipid.
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357. Limites de la proposition

Cette solution parvient a sauvegarder avec succes la place du risque autoris€ comme
cause de non-imputabilité subjective et peut ainsi apparaitre satisfaisante du point de
vue de sa cohérence avec la structure dogmatique de I’infraction.

Toutefois, sa réception en droit positif se heurte a une difficulté majeure en ce que «la
responsabilité pour I'acte» ne trouve aucun fondement textuel a son appui'’®2. En
outre, la jurisprudence n’a jamais consacré 1’existence d’un tel élément dans la struc-
ture de I'infraction. Il est d’ailleurs probable qu’elle ne le fera jamais, dans la mesure
ou il est généralement admis par la doctrine suisse que la reconnaissance d’une créa-
tion jurisprudentielle (Rechtsfindung) n’est permise que lorsqu’elle est favorable au
défendeur.

Ici, 1a reconnaissance de la «responsabilité pour I’acte» constitue en réalité un simple
démembrement du critére de la culpabilité (Schuld), qui ne présente pas de véritable
avantage pour I’auteur en termes de punissabilité.

Par ailleurs, lors de la révision du Code pénal suisse en 2002, le 1égislateur a fait
évoluer la structure de I’infraction. Loin de retenir la proposition d’intégrer la «res-
ponsabilité pour I’acte» au sein de cette structure, il s’en est au contraire nettement
éloigné, pour se prononcer en faveur d’une conception finaliste de I'infraction dans
laquelle la négligence est congue comme un élément de la typicité. Un tel choix
exclut par conséquent de facto la reconnaissance de la «responsabilité pour I’acte»
puisque, ce concept exige d’appréhender la négligence sous I’angle de 1’'impu-
tabilité.

358. Manifestation de la proximité entre risque autorisé et diligence

La proposition de MAURACH n’est toutefois pas dénuée d’intérét pour I’analyse de
la place du risque autorisé aujourd’hui, dans la mesure ou elle montre la proximité
du risque autorisé et du devoir de diligence. Sachant que la conception finaliste, ac-
tuellement majoritaire, place le devoir de diligence au niveau de la typicité, il est par
conséquent permis d’envisager que, dans une telle structure dogmatique, le risque
autorisé puisse étre considéré comme une cause d’exclusion de la typicité.

| Le risque autorisé comme cause d’exclusion de la typicité

359. Hypothese de atypicité
Etant donné que, dans la conception finaliste de I’infraction, il n’est possible de situer
le risque autorisé ni au niveau de I’illicéité ni au niveau de I’'imputabilité subjective, il

1702 Ibid., p.179et R. ROTH, Le droit pénal face au risque et a I'accident individuels, op. cit.,
p. 126.
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reste a envisager 1’hypotheése dans laquelle le risque autorisé constituerait une cause
d’exclusion de la typicité. L’acte risqué ne tomberait pas sous le coup de la loi pénale
a défaut de correspondre a I’énoncé de fait 1égal. Des lors, il n’y aurait méme plus lieu
d’envisager sa justification ou son imputabilité.

Ce positionnement a été proposé par les finalistes'’%, qui considérent que la typi-

cité des infractions de négligence se compose de la valeur négative tant du résultat
(Erfolgsunwert) que du comportement (Handlungsunwert). Selon ces auteurs, le
risque autorisé permettrait d’écarter la typicité d’'un comportement en se fondant
uniquement sur la valeur du comportement et non sur celle du résultat. Cette hypo-
thése est confirmée par I’expression méme de risque autorisé qui, en visant un «ris-
que», met I"accent sur I’autorisation d’un comportement et non d’un résultat.!’%* 11
apparait en effet que le risque autorisé ne saurait écarter la valeur négative du résul-
tat puisqu’il admet la survenance de dommages collatéraux. Or, du point de vue de
la typicité, la survenance d’'un dommage présente nécessairement une valeur néga-
tive!7%, Rien n’empéche en revanche de considérer que le risque autorisé permet,
sous certaines conditions, de supprimer la valeur négative du comportement, fiit-il
a l'origine d’un dommage, en prenant en considération son utilité et le fait qu’il a
été régulierement mis en ceuvre!’%. Par exemple, dans I’hypothése ol un automobi-
liste renverse un passant, il est possible d’exclure la typicité du comportement de
I’automobiliste qui est resté dans le cadre du risque autorisé, notamment en obser-
vant les régles de la circulation — et ce, en dépit de la valeur négative du résultat
survenu!’7,

360. Vérification de I’hypotheése
En matiere de négligence, la valeur du comportement est en principe déterminée par
le devoir de diligence. Il convient donc d’abord de vérifier si le risque autorisé peut

étre assimilé au devoir de diligence (A), avant de 1’envisager comme une notion
formelle (B).

A L’assimilation du risque autorisé au devoir de diligence

361. Devoir de diligence
Traditionnellement, la doctrine finaliste distingue la partie subjective du devoir de
diligence — ou prévoyance interne —, qui détermine la prévisibilité du résultat, de sa

1703 . REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p. 235.

1704 R. ROTH, Le droit pénal face au risque et a I’accident individuels, op. cit., p. 15.
05 Ipid., p. 122.

1706 J. REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p. 232.

107 Ibid., p. 63.
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partie objective — ou prévoyance externe —, qui détermine 1’évitabilité du résultat'’s,
Une partie de la doctrine a proposé que le risque autorisé soit assimilé au devoir de
diligence, en tout ou partie.

362. Assimilation partielle

Certains auteurs, 2 I'instar ’ENGISCH 7%, ont considéré que le risque autorisé devait
&tre compris comme une «sous-catégorie du devoir général de diligence»!"'?, en esti-
mant qu’il constitue seulement la partie objective du devoir de diligence, qui permet
d’établir le caractere évitable ou non du résultat. Dans cette conception, le risque auto-
risé correspondrait a un risque objectivement inévitable, qui exigerait, vu de I’exté-
rieur, que I’action ait été menée conformément aux regles de sécurité et de prudence,
de telle sorte que ce risque ait été ramené a sa part résiduelle!”!!,

Cette position a trouvé un certain écho dans la jurisprudence du Tribunal fédéral, qui a
défini le devoir de diligence au moyen d’une formule-type qui inclut la notion de ris-
que autorisé. Selon ses termes, « un comportement est contraire au devoir de diligence
lorsque I’auteur aurait pu ou dii reconnaitre, au moment des faits et eu égard aux cir-
constances et a ses connaissances et capacités, le danger engendré pour le bien juri-
dique de la victime et qu’il a dans le méme temps dépassé les limites du risque auto-
risé»'712, Cette définition est intéressante en ce que, d’une part, elle renvoie au critére
de prévisibilité et que, d’autre part, elle substitue le dépassement du risque autorisé au
critere de 1’évitabilité.

Cependant, 1’assimilation du risque autorisé a la partie objective du devoir de dili-
gence ne signifie pas que le risque autorisé peut étre traité indépendamment de la no-
tion de prévisibilité. En effet, la prévisibilité est nécessaire pour déterminer quelles
mesures de sécurité I’agent devait prendre pour rester dans le cadre du risque autorisé:
plus le résultat est prévisible, plus I’appréciation des mesures requises sera sévere, et
plus petit sera le risque autorisé. Il y a donc une relation d’interdépendance entre la
prévisibilité et le risque autorisé.

1708 Voir 1' partie, titre 2, chapitre 1, section 1, I: La notion d’imprévoyance en droit suisse, n° 179
ets.

1709 K. ENGISCH, «Der Unrechtstatbestand im Strafecht», Hundert Jahre deutsches Rechtsleben,
Festschrift zum hundertjihrigen Bestehen des Deutschen Juristentages, vol. 1, C. F. Miiller,
Karlsruhe, 1960, p.417 et s.

1710 . REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op.cit., p.127: « Unterfall der generellen
Sorgfaltspflicht ».

711 K. ENGISCH, Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahrlissigkeit im Strafrecht, Scientia,
Aalen, 1964, p 186.

1712 Voir notamment ATF 135 IV 64; ATF 1351V 56; ATF 134 1V 262; ATF 130 IV 10 et ATF 127
IV 65. En langue allemande: « Sorgfaltswidrig ist ein Verhalten, wenn der Tditer zum Zeitpunkt
der Tat aufgrund der Umstinde sowie seiner Kenntnisse und Fihigkeiten die damit bewirkte
Gefihrdung der Rechtsgiiter des Opfers hdtte erkennen konnen und miissen und wenn er
zugleich die Grenzen des erlaubten Risikos iiberschritten hat ».
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Partant de ce constat, il est possible de se demander quel est I’intérét de séparer la no-
tion de prévisibilit€ de celle de risque autorisé. Les auteurs'’'? qui recourent 2 la théo-
rie du risque autorisé abordent d’ailleurs ostensiblement la question de la prévisibilité
du résultat au sein de leurs développements relatifs au risque autorisé. Dés lors, une
telle catégorisation apparait quelque peu artificielle.

363. Assimilation totale
C’est la raison pour laquelle d’autres auteurs, tels que WELZEL '7'* dans ses derniers
écrits, ont proposé d’assimiler complétement le risque autorisé au devoir de diligence.

Selon ces auteurs, la prévoyance, la diligence et le risque autorisé devraient tre appré-
hendés comme une seule et méme réalité, qui correspondrait ici a une description po-
sitive du comportement qui n’est pas incriminé en matiere de négligence. Le risque
autorisé permettrait ainsi, au méme titre que le devoir de diligence, de tracer les fron-
tieres de la typicité. Une telle assimilation expliquerait d’ailleurs pourquoi certains au-
teurs contemporains ne mentionnent méme plus la théorie du risque autorisé et pré-
ferent se livrer a une étude détaillée du devoir de diligence pour traiter ces hypotheses.

Cette proposition repose sur le fait que les méthodes d’appréciation du risque autorisé
et du devoir de diligence se rejoignent. Dans le devoir de diligence, la prévisibilité et
I’évitabilité doivent étre appréciées d’apres le modele de référence objectif-individua-
lisé!'7!3, Un tel modele permet finalement d’établir ce qui, dans le cadre du risque auto-
risé, correspond a un comportement socialement adéquat. Ce dernier peut notamment
se déterminer en recourant a des normes extra-pénales, lesquelles peuvent a leur tour
étre utilisées pour déterminer les diligences requises dans le cadre du modele de réfé-
rence objectif-individualisé.

Toutefois, malgré cette convergence, il est possible de relever une différence entre le
risque autorisé et le devoir de diligence, en ce que le risque autorisé prend en compte
I'intérét social prépondérant pour déterminer quels comportements peuvent étre ad-
mis, critere étranger a 1’appréciation du devoir de diligence dans son acception tradi-
tionnelle. En effet, dans le cadre du risque autorisé, le critere de I’intérét social prépon-
dérant participe également a la détermination de ce qui est autorisé, le principe étant

1713 Voir par exemple: S. GLESS, E. SILVERMAN et T. WEIGEND, «If robots cause harm, who
is to blame ? Self-driving cars and criminal liability », op. cit., p. 15et N. ZURKINDEN, «Straf-
recht und selbstfahrende Autos», op. cit., p. 154.

1714 H, WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, De Gruyter, Berlin, 7¢édition, 1960, p. 115 et s. Voir
également H. FUNFSINN, Der Aufbau des fahrldissigen Verletzungsdelikts durch Unterlassen
im Strafrecht, Peter Lang, Francfort/Berne/New York, 1985, p. 177 et s. et M. KILLIAS et al.,
Grundriss der Allgemeinen Teils des Schweizerischen Strafgesetzbuchs, Stampfli, 2¢édition,
2017, p. 133.

1715 Voir 1™ partie, titre 2, chapitre 1, section 2, I: Lappréciation de I'imprévoyance en droit suisse,
n°211ets.
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que plus une activité est utile, plus la création d’un risque est admissible, et récipro-
quement!’'®, En définitive, I’application de ce dernier critére peut conduire & admettre
que des dommages n’aient pas pu étre évités alors méme qu’ils étaient statistiquement
prévisibles des lors que I'intérét que présentait I’activité était prépondérant. Il s’agit a
priori d’un fonctionnement inverse a celui du devoir de diligence, qui se fonde tradi-
tionnellement sur le principe selon lequel dés lors qu’un danger pour I’étre humain est
identifié, il doit étre écarté.

Contrairement aux autres propositions sur la place du risque autorisé, qui doivent étre
écartées dans 1’état actuel de la réflexion doctrinale, 1’assimilation du risque autorisé
au devoir de diligence n’est pas a exclure. Il existe en effet la possibilité d’intégrer le
parametre de I’intérét social prépondérant a la notion de devoir de diligence, celle-ci
étant par nature malléable. Cette lecture audacieuse du devoir de diligence n’est pas
aberrante, dans la mesure ou le parametre de 1’intérét social se fonde sur une exigence
d’adéquation sociale, laquelle se trouve étre un «fil conducteur»'”!” pour la lecture de
I’ensemble du droit pénal suisse, y compris le devoir de diligence.

364. Alternative

Dans un méme ordre d’idée, une solution alternative a été envisagée pour positionner
le risque autorisé au sein de la typicité. Certains auteurs ont appréhendé le risque auto-
risé non pas comme une notion substantielle, avec un contenu propre, mais comme
une notion formelle plus large que le devoir de diligence.

B Le risque autorisé comme une notion plus large que le devoir
de diligence

365. Principe de la notion formelle

Le risque autorisé a pu étre envisagé comme une notion formelle (Formalbegriff) par
plusieurs auteurs, tels que MAIWALD '8 et WILHELM PREUB'!, le Professeur
CORNELIUS PRITTWITZ!7?. Selon eux, le risque autorisé devrait étre compris
comme une «notion-cadre» (Oberbegriff)'’*', qui hébergerait un agrégat de compo-
santes de droit positif ayant vocation a €tre prises en compte au niveau de la typicité.

1716 B. CORBOZ, «Art.12», Commentaire romand, code pénall, dirigé par R. ROTH et

L. MOREILLON, Helbing Lichtenhahn, 2009, p. 156.

R. ROTH, Le droit pénal face au risque et a I’accident individuels, op. cit., p. 17.

1718 M. MAIWALD, «Zur Leistungsfihigkeit des Begriffs <erlaubtes Risikos fiir die Strafrechts-
systematik», Festschrift fiir Hans-Heinrich Jescheck zum 70. Geburtstag, vol. 1, Duncker &
Humblot, 1985, p.420 et s.

1719°W. PREUR, Untersuchung zum erlaubten Risiko im Strafrecht, Duncker & Humblot, thése,
Berlin, 1974, p.225 et s.

1720 C. PRITTWITZ, Strafrecht und Risiko, op. cit., p. 280.

1721 R, ROTH, Le droit pénal face au risque et a ’accident individuels, op. cit., p. 19.

1717
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Parmi ces composantes se retrouveraient non seulement les éléments du devoir de dili-
gence — prévisibilité et évitabilité — mais aussi des principes généraux du droit, tels
que I’autolimitation du droit pénal, ’adéquation sociale, I'unité de 1’ordre juridique
ou encore I’analyse bénéfice-risque. En structurant ces différentes composantes en un
ensemble cohérent, le risque autorisé permettrait ainsi de définir dans quel cadre un
comportement utile peut étre considéré comme atypique en cas de dommage.

Le risque autorisé correspondrait & une sorte de méthode ou de protocole particulier
d’analyse juridique des situations dans lesquelles un risque s’est réalisé. Cette mé-
thode favoriserait ainsi une approche transversale des questions relatives a la négli-
gence et permettrait de prendre un certain recul sur les éléments qui la composent, en
particulier dans les situations complexes.

366. Intérét de cette approche du risque autorisé

Cette démarche serait tout a fait pertinente dans la mesure ot «la négligence est une
structure globale dont la dissection a, [comme nous I’avons vu!7??], quelque chose de
destructeur en soi (...); derriere chaque ensemble global se cachent des éléments de
différents types, entrelacés de maniere indisciplinée, qui suscitent 1’analyse, voire
I’obligent»!723,

En prenant le contre-pied d’une étude compartimentée, le risque autorisé constituerait
ainsi un outil adapté pour appréhender ces comportements de maniére globale, en re-
groupant les différentes composantes juridiques nécessaires a I’élaboration d’une solu-
tion dans un cas d’espece. L'une des forces du risque autorisé ainsi concu serait de
permettre d’ordonnancer de fagon claire et cohérente ces composantes et de vérifier
leur bonne articulation dogmatique. Une telle démarche permettrait de créer les condi-
tions d’une synergie fructueuse entre ces différentes composantes, encourageant ainsi
le renouvellement de la réflexion doctrinale en matiere de négligence, en particulier
du point de vue des situations a risque liées au progres de la technique et de la science.

Le risque autorisé permettrait d’ «apporter une solution sur le plan dogmatique et
pragmatique a des situations difficiles a apprécier avec les seules armes de la défini-
1724 ou du devoir de diligence. La définition clas-
sique du devoir de diligence peut en effet parfois s’avérer impropre ou limitée pour

tion la plus classique de I’infraction»

traiter de certaines especes. Elle ne permet notamment pas de prendre suffisamment

1722 Voir 1' partie in fine, notamment n° 301.

1723 K. ENGISCH, «Der Unrechtstatbestand im Strafecht», Hundert Jahre deutsches Rechtsleben,
Festschrift zum hundertjihrigen Bestehen des Deutschen Juristentages, vol. 1, Karlsruhe,
1960, p.429: «[Sie ergeben daraus, | dass einerseits die Fahrldssigkeit ein ganzheitliches Ge-
bilde ist, dessen Zergliederung etwas Zerstorliches an sich hat, dass andererseits hinter jener
Ganzheitlichkeit eine widerspenstige Verflochtenheit verschiedenartiger Elemente verborgen
ist, die zur Analyse reizt, ja geradezu zwingt ».

1724 R. ROTH, Le droit pénal face au risque et a ’accident individuels, op. cit., p.24.
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en compte des risques pourtant inhérents a I’exercice de certaines activités ou profes-
sions, ce qui conduit a faire peser un risque pénal trop €levé sur ceux qui les pra-
tiquent. Le risque autorisé constituerait donc un cadre méthodique permettant d’ali-
menter la réflexion doctrinale quant a la définition d’un comportement atypique, tout
en limitant la portée des critéres infinis de prévisibilité et d’évitabilité!”>. 11 serait
ainsi possible de déterminer dans quelles conditions la typicité doit étre exclue en ma-
tiere de négligence car le comportement n’atteint pas le seuil de la répression.

Cette proposition est convaincante dans la mesure ou, si le risque autorisé est une no-
tion formelle, cela explique pourquoi la doctrine rencontre tant de difficultés pour le
positionner sur le plan dogmatique, celui-ci s’appuyant sur de nombreuses compo-
santes agencées d’une maniere nouvelle. Cette proposition donne une latitude suffi-
sante au risque autorisé pour innover, tout en permettant une approche globale, néces-
saire a la résolution des problématiques juridiques émergentes. Une telle conception
du risque autorisé aurait nécessairement des incidences sur la fagon d’appréhender la
notion de devoir de diligence, rendant ainsi compte des liens étroits qui existent entre
les deux notions.

367. Conclusion de la section 2

Bien que le risque autorisé ait su s’imposer comme un nouveau mécanisme de non-
responsabilité en droit suisse, il n’a pas pour autant réussi a trouver un point d’ancrage
clairement défini dans la structure de I’infraction. Toutefois, en placant entierement
I’étude de la négligence au niveau de la typicité, les développements récents de la doc-
trine finaliste ont permis a un quasi-consensus de se dégager progressivement en doc-
trine, le risque autorisé étant désormais communément considéré comme une cause
d’exclusion de la typicité. Le comportement qui demeure dans les limites du risque
autorisé n’atteint pas le seuil de la répression pénale.

En revanche, au sein méme de la typicité, des hésitations subsistent sur le point de sa-
voir si le risque autorisé doit étre assimilé au devoir de diligence, qu’il viendrait alors
parachever en y intégrant de nouveaux parametres, ou si le risque autorisé doit étre
considéré comme une notion formelle incluant entre autres le devoir de diligence!”?°.
Cette question semble devoir rester ouverte et elle ne constitue de toute facon que la

preuve du lien tres étroit qui existe entre le risque autorisé et le devoir de diligence.

Ce qui est certain en tout cas, c’est que la théorie du risque autorisé permet de bouscu-
ler et renouveler 1’approche classique du devoir de diligence. Elle cherche & proposer
une méthode pour mener un raisonnement juridique approprié dans les situations com-

1725 C. PRITTWITZ, Strafrecht und Risiko, op. cit., p. 319.

1726 Dans ce sens, voir également N. ZURKINDEN et S. VERNAZ, «L’erreur chirurgicale: re-
gards croisés sur I’'imprudence pénale en France et en Suisse», Revue pénale suisse, tome 136,
2018, p. 112.
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plexes, en jetant un pont avec des notions ou principes connexes au devoir de dili-
gence — adéquation sociale en téte — qui s’averent essentiels au traitement de ces es-
peces. Selon les termes de REHBERG, «c’est sans doute précisément grace [au risque

autorisé] qu’un nouveau dogme de la négligence s’est développé»'7?7.

368. Conclusion du chapitre 1

Le risque autorisé se présente comme une théorie originale du droit suisse qui permet
de porter un regard nouveau sur le fait non intentionnel et de redéfinir le seuil de sa
répression. Elle part du constat que le risque est inhérent a toute activité humaine et
qu’il n’est, par conséquent, ni possible ni souhaitable d’interdire tout risque. Elle s’at-
tache ainsi a identifier positivement quels sont les risques socialement utiles ou ad-
équats qui doivent étre admis par le droit pénal, et ce, méme s’il est statistiquement
inévitable qu’ils génerent un dommage.

Le positionnement du risque autorisé dans la structure de I’infraction nous éclaire en
outre sur sa nature. Il ne s’agit pas d’une théorie déconnectée des éléments de I’infrac-
tion mais d’une théorie qui entretient une étroite proximité avec la notion classique de
diligence, qu’elle vient a la fois renouveler et compléter en recourant a de nouveaux
parametres. Elle permet ainsi d’affiner le raisonnement sur I’adéquation des comporte-
ments risqués en intégrant a I’analyse ordinaire de la prudence la question de I’intérét
social, ce qui permet de mieux ancrer le choix de réprimer ou non dans les enjeux
contemporains.

L’intérét de cette théorie se révele considérable pour le chercheur en quéte de criteres
innovants pour déterminer plus précisément les contours du comportement admissible
au sens du droit pénal. D’une part, elle présente un intérét de lege lata, pour expliquer
dans quelle mesure les risques actuels sont autorisés d’apres le droit positif et ainsi
guider le juge dans la résolution des cas d’espeéce. D’autre part, elle présente un intérét
de lege ferenda, en ce qu’elle ouvre des pistes de réflexion quant a I’admission des
nouveaux risques, notamment en lien avec I’émergence des technologies intelligentes.
A ce titre, certains auteurs, tels que la Professeure SABINE GLESS 72 ou NADINE
ZURKINDEN!"?, sont d’avis que les risques générés par les voitures autonomes
doivent étre encadrés par la théorie du risque autorisé. Cette théorie a d’ailleurs été
récemment envisagée par le Comité européen pour les problémes criminels

1727 1. REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p. 139: «zweifellos sind gerade ihr die
Ansatzpunkte zu verdanken, aus denen heraus sich eine neue Fahrldssigkeitsdogmatik ent-
wickelt hat ».

1728 S, Gless, «Mein Auto fuhr zu schnell, nicht ich! — Strafrechtliche Verantwortung fiir hochauto-
matisiertes Fahren», Intelligente Agenten und das Recht, dirigé par S. GLESS et
K. SEELMANN, Robotik und Recht, vol. 9, Nomos, 2016, p. 225 et s.

1729 N, ZURKINDEN, «Strafrecht und selbstfahrende Autos», op. cit.et N. ZURKINDEN, «Crash
beim Testbetrieb selbstfahrender Fahrzeuge », op. cit.
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(CDPC)'7*° comme une solution possible pour traiter des problémes de responsabilité
liés aux voitures autonomes. En ces domaines ou il n’existe pas de cadre pénal, la
théorie du risque autorisé permettra probablement d’apporter de nouveaux éléments
de solution, tout en restant fondé sur les principes généraux du droit en vigueur.

Cette théorie ne manquera pas d’interpeller le comparatiste frangais qui ne connait pas
de pareille institution dans son droit national. Au contraire, le risque y est générale-
ment présenté comme un élément de la faute, en particulier de la faute caractérisée
qui le vise expressément!73!. Toutefois, les problématiques que souléve la théorie du
risque autorisé ne sont pas complétement étrangeres a la doctrine frangaise et il est
sans doute possible de les retrouver pour partie dans une ancienne théorie doctrinale
appelée théorie de I’erreur, a laquelle il convient désormais de s’intéresser.

1730 Comité européen pour les problémes criminels (CDPC), Conseil de 1'Europe, 3¢ réunion du
groupe de travail d’experts sur I’intelligence artificielle et le droit pénal, au cours de laquelle
les experts se sont intéressé€s aux «risques socialement acceptés»: rm.coe.int/cdpc-2020-8-rap
port-de-la-3e-reunion-ia-et-le-droit-penal/16809f7a8b.

1731 Pour rappel, I’art. 121-3 al. 4 CPF vise celui qui commet une «faute caractérisée et qui expo-
sait autrui a un risque d’une particuliere gravité qu’elles ne pouvaient ignorer ».
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Chapitre 2 L’acceptation implicite d’un risque dans la théo-
rie de I'erreur irréductible en droit frangais

369. Redécouverte d’une théorie

La question de I’erreur en matieére non intentionnelle renvoie a une ancienne théorie
doctrinale, antérieure aux deux réformes relatives aux infractions d’imprudence qui,
il faut bien le reconnaitre, n’est pas toujours bien connue aujourd’hui des pénalistes
frangais. A I'image du risque autorisé, elle cherche a établir le seuil a partir duquel
les comportements dommageables doivent €tre admis par le droit pénal. Elle mérite
des lors d’étre étudiée plus précisément.

Ainsi, il convient de présenter cette théorie (Section 1) puis de préciser quelle peut
étre sa place dans la structure actuelle de I’infraction (Section 2).

Section 1 La présentation de I'erreur irréductible

370. Présentation
La présentation de cette théorie requiert d’abord d’envisager la notion d’erreur irré-
ductible (I), puis de déterminer les fondements sur lesquels elle repose (II).

| La notion d’erreur irréductible

371. Terme d’erreur

En latin, I’error désigne I’action qui consiste a errare. Dans un premier sens, plus

objectif, errare signifie «divaguer, aller a I’aventure»'73

subjectif, «1’action est plus nuisible, elle est de se fourvoyer, de faire fausse route, de
1733

. Dans un second sens, plus
s’égarer»'’>-. La théorie de I’erreur en matiere non intentionnelle s’intéresse donc aux
hypothéses ou '’homme erravit, tant au premier qu’au second sens du terme.

Cette théorie part du principe que ’homme commet nécessairement certaines erreurs,
irréductibles, qui ne doivent pas tomber sous le coup de la loi pénale (A). Cette notion
d’erreur irréductible doit alors étre définie (B).

1732 7. FOYER, C. PUIGELIER et F. TERRE, L’erreur, Presses universitaires de France, 2007,
p. 1.

1733 Ibid. Voir également la définition dans le cadre du droit civil de J. GHESTIN, qui considére
que I’erreur «consiste a croire vrai ce qui est faux ou faux ce qui est vrai» (La notion d’erreur
dans le droit positif actuel, L.G.D.J, 971, p. 1).
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A La nécessaire prise en compte de I’erreur en droit pénal

372. Contexte de ’industrialisation

Tout comme la théorie du risque autorisé, celle de I’erreur irréductible s’est dévelop-
pée dans le contexte de I’¢ére industrielle. Au cours de cette période, 1’essor des
sciences et de la technique a permis de réaliser de nombreuses découvertes, comme
celle du moteur a combustion, la maitrise de 1’électricité ou encore 1’utilisation des
rayonnements ionisants en imagerie médicale ou a des fins thérapeutiques. Ces décou-
vertes ont conduit a réaliser d’énormes progres dans de nombreux domaines tels que
la production, la construction, les transports ou encore la médecine!”**. Outre I’amélio-
ration des conditions de vies, ces progres ont globalement engendré une diminution
du taux de mortalité dans bien des domaines et une augmentation de I’espérance de
vie a I’échelle de la société.

Cependant, comme nous I’avons vu avec 1’exemple du cocher et du conducteur de
train'’®, I’essor du machinisme, le recours a 1’énergie ainsi que le développement
considérable et toujours plus accéléré des techniques a eu pour effet de décupler les
forces et les possibilités de ’homme!”%, de sorte que son action peut désormais en-
gendrer des conséquences dommageables bien plus importantes qu’auparavant. Le
progres de la science et de la technologie a entrainé la transformation de certains
domaines d’activité en champs d’actions ol chaque acte recele un danger potentiel
sur lequel il convient de veiller autant que possible!’?”. Le moindre écart ou le plus
petit faux pas peut alors étre la source d’atteintes considérables pour les personnes!”38,

En ces domaines, il incombe par conséquent a 1’individu d’appliquer toute son atten-
tion aux actes qu’il accomplit. Il s’agit pour lui d’un «véritable sacerdoce»'”* qui re-
quiert de sa part une vigilance de chaque instant afin d’éviter 1’accident ou la catas-
trophe.

373. Faillibilité humaine

Pourtant, malgré les meilleurs efforts, I'individu n’est pas a 1’abri d’une défail-
lance!70, «L’idéal serait que I’esprit soit sans faille, que 1’intelligence et la volonté
puissent dicter la loi et complétement dominer la matiere, mais ces facultés elles-

1734 C. GRAPIN, La responsabilité chirurgicale, Sauramps Médical, 2000, p. 10.

1735 Voir 2¢ partie, titre 1, chapitre 1, section 1, I, A: La nécessaire prise en compte du risque en
droit pénal, n°312.

1736 J. PENNEAU, Faute et erreur en matiére de responsabilité médicale, thése, Paris, 1973, p.95.

I737Y. HANNEQUART, La responsabilité pénale de I'ingénieur, Vaillant-Carmanne, 1959, p. 64.

1738 C. GRAPIN, La responsabilité chirurgicale, op. cit., p. 602.

1739 Y. HANNEQUART, La responsabilité pénale de I'ingénieur, op. cit., p. 64.

1740 P, MISTRETTA, Droit pénal médical, Cujas, 2013, p. 57.
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mémes si fréles se heurtent [souvent] aux insuffisances et aux imperfections des sens»

et des connaissances!7*!.

Quoi qu’il fasse, I’individu se retrouve inéluctablement face a ses limites naturelles
des lors qu’il prétend régir des situations complexes!’*2. Il ne peut en effet ni tout pré-
voir ni tout maitriser et commet des lors nécessairement certaines erreurs dont il ne se
rendra compte la plupart du temps que lorsqu’un dommage se sera réalisé!’3, Tel est
notamment le cas lorsque, malgré les précautions prises, un dommage se produit sous
I’angle le plus inattendu: la faille par laquelle arrive I’accident est précisément celle
que I’individu, a défaut de pouvoir les éliminer toutes, n’a pas écartée, jugeant a tort
qu’elle n’entrainerait pas de dommage!”**. C’est ainsi le risque qui lui semblait le
moins prononcé qui s’est finalement réalisé et qui a provoqué la catastrophe!'’*. L’er-
reur irréductible ne constitue alors rien d’autre que ce «péril dans lequel 1’étre humain
est souvent en danger de tomber»!74 en raison de sa propre finitude, au sens de

I’adage latin « errare humanum est»'"*.

Dans ces cas de figure, I’individu n’apparait pas moins soucieux des intéréts d’autrui
qu’auparavant, mais les conditions de son activité sont devenues telles qu’il peut aisé-
ment commettre une erreur dans son analyse ou dans 1’exécution de son action. Dans
certains cas, cette erreur est commise en raison d’une connaissance qui ne lui était pas
encore accessible ou seulement de maniere partielle. Il en va ainsi dans les domaines
de la science et de la technique ou, en dépit des savantes découvertes, la connaissance
reste conjecturale et incertaine!’3. Dans d’autres cas, cette erreur découle d’une action
dont la maitrise échappe a son auteur en raison de la complexité de la tache qu’il lui
revient d’accomplir et a la hauteur de laquelle il ne parvient parfois pas a se hisser en
raison de ses propres limites'7*,

Dans un cas comme dans I’autre, il s’agit alors d’erreurs irréductibles au temps de
I’action. L’individu revét ainsi plus «la psychologie d’un vaincu (...) que celle d’un
coupable»!730
sont en réalité seulement la manifestation des limites de 1’adaptation de ’homme aux

, il parait plus «malchanceux que criminel»!7!. Ces erreurs irréductibles

1741'Y, HANNEQUART, La responsabilité pénale de I'ingénieur; op. cit., p. 50.

1742 Ibid., p. 73.

1743 J. PENNEAU, Faute et erreur en matiere de responsabilité médicale, op. cit., p. 382.

1744 Y. HANNEQUART, La responsabilité pénale de I'ingénieur; op. cit., p. 74.

1745 Ibid.

1746 J. FOYER, C. PUIGELIER et F. TERRE, L’erreur; op. cit., avant-propos, p. 1.

747 D. BIER, M. CHASSERIEAU, M. DELECROIX et C. SERRUS, «Devenir féconds de I’er-
reur», Les chantiers de la création, 2009, N°2, p. 2.

1748 Y, HANNEQUART, La responsabilité pénale de I'ingénieur, op. cit., p. 153.

1749 3 PENNEAU, Faute et erreur en matiére de responsabilité médicale, op. cit., p. 144.

1750 Y, HANNEQUART, La responsabilité pénale de I'ingénieur, op. cit., p. 20.

1751 J. PENNEAU, Faute et erreur en matiére de responsabilité médicale, op. cit., p. 113.
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techniques qu’il a lui-méme congues dans 1’intérét de la société'>2. Ce n’est alors plus
«le fait d’un homme. C’est le fait de I’homme»!7>3. Ainsi, méme si I’erreur n’apparait
qu’au travers d’une action particuliere, elle appartient en réalité «a 1’ensemble des in-
dividus susceptibles de la commettre, dans I’exercice de chaque activité considé-

réex»17%4,

374. Admission de I’erreur irréductible

Ces erreurs irréductibles sont inhérentes a 1’activité de 1’€tre humain. Pour les éviter,
«la recette infaillible serait de ne pas agir»'7>> et d’arréter I'activité elle-méme. Toute-
fois, méme si la commission d’erreurs dommageables parait inéluctable, 1’activité qui
les porte n’en reste pas moins bénéfique pour la société dans bien des cas, de telle
sorte que son abandon serait socialement défavorable. Une telle solution causerait un
trouble social plus grave que celui résultant de la subsistance de ces erreurs!”°,

Une autre solution serait d’attendre pour agir d’avoir acquis une meilleure connais-
sance théorique et une plus grande maitrise technologique!”™’. Si une telle solution
peut se justifier dans certaines phases de développement, elle ne peut en aucun cas
constituer une approche générale. Cette attente serait en effet sans fin, des lors qu’il
est toujours possible d’espérer que, demain, la connaissance aura augmenté et que les
techniques seront plus performantes. Une telle solution serait en outre la négation de
toute dynamique de progres, car celui-ci est étroitement «lié a 1’essai, a ’hypothése
[et] a la tentative» 738,

Dans ce sens, il convient de souligner que «la méthode essai-erreur est caractéristique
de tout processus d’apprentissage»'": combien d’erreurs de diagnostic ont-elles été
nécessaires pour que la médecine connaisse les progres dont nous bénéficions chaque
jour?'7€0 C’est la raison pour laquelle certains auteurs ont méme affirmé de maniére
un peu provocante que «I’action n’existe que par ’erreur» 7.

Par conséquent, pour ne pas empécher le développement de toute activité, il faut ac-
cepter que certaines erreurs soient commises. Ces erreurs doivent ne doivent pas at-
teindre le seuil de la répression, a défaut de quoi les personnes qui s’engagent dans
des activités complexes et délicates seraient sanctionnées pour tout dommage sans

1752 Ibid., p. 95.

753 [bid., p. 4.

1754 Ibid.

1755 Y. HANNEQUART, La responsabilité pénale de I'ingénieur, op. cit., p. 74.

1756 pid., p.76.

57 Ibid., p. 74

1758 Ibid., p.73.

1759 P.-Y. VERKINDT, L’'imprudence et la négligence collectives: essai sur les quasi-délits et sur
le délit pénal d’imprudence dans les situations complexes, these, Lille, 1988, p. 186.

1760 Ibid.

1761 Ibid.
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qu’il soit tenu compte des limites inhérentes a I’€tre humain. Cela conduirait non seu-
lement a limiter I’initiative mais également a faire peser une lourde charge sur tous
ceux qui entreprennent des activités a risque, ce qui n’est pas souhaitable.

375. Diminution du risque d’erreur dans le temps
Il convient en outre de souligner que I’erreur résiduelle, une fois acceptée, n’est pas
figée une fois pour toutes. Au contraire, lorsqu’un dommage se produit, les acteurs
concernés cherchent a identifier a quel endroit et pour quelle raison une erreur a été
commise. Cette analyse des défaillances humaines est primordiale car c’est elle qui
permet de réduire le risque d’erreur pour I’avenir.

De nombreux outils s’inscrivent dans cette dynamique pour permettre 1’analyse appro-
fondie de toutes les causes d’accidents ou de presqu’accidents'’®%. 1l en va ainsi des
revues de morbi-mortalité (RMM) dans le domaine médical ou encore du travail du
Bureau d’enquétes et d’analyses pour la sécurité de I’aviation (BEA) qui a permis de
réduire drastiquement les risques d’erreurs dans 1’aviation civile. Ces méthodes «sont
désormais classiquement utilisées avec des objectifs pédagogiques de compréhension
des défaillances identifiées et de prévention de futurs événements»!’6* dans quasiment
tous les domaines d’activité.

Ces démarches favorisent largement «le climat de transparence sur les événements in-
1764 Elles permettent une réflexion sereine sur ce qui pourra encore étre
fait pour améliorer la sécurité. Il sera parfois possible soit de diminuer I’occurrence
de ces erreurs, en recourant par exemple a de nouvelles consignes de sécurité, soit
d’en limiter les effets, en mettant en place de nouveaux dispositifs de protection tels
que les airbags — on parle alors de mitigation du risque.

désirables »

Il en va évidemment ainsi de la science médicale qui évolue constamment pour amé-
liorer la sécurité des actes thérapeutiques: «tous les jours des doctrines nouvelles
s’édifient, les procédés se perfectionnent, des traitements inconnus hier, s’imposent
aujourd’hui et deviendront demain pratique courante» 7%, Ce constat peut étre étendu
a tous les domaines.

La bonne nouvelle, c’est donc qu’accepter I’existence d’erreurs irréductibles a un
temps donné permet une réduction du risque pour I’avenir. C’est a ce prix que la sécu-
rité progresse. Il convient dés lors de bien définir ce qu’il faut entendre par erreur irré-
ductible.

1762 1. JAMIN, «La responsabilité pénale en milieu de soins: une préoccupation réelle, une menace
relative», AJ Pénal, 2009, p.340 et s.

1763 Ibid.

1764 Ibid.

1765 Y, HANNEQUART, La responsabilité pénale de I'ingénieur, op. cit., p. 153.
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B La définition de I'erreur irréductible

376. Définition

L’idée qu’il existerait une erreur irréductible, inhérente a toute activité humaine, a été
principalement formalisée par la doctrine pénale au cours de la seconde moitié du
XXesiecle, ¢’est-a-dire antérieurement aux réformes relatives aux infractions non in-
tentionnelles. La définition d’une telle erreur a progressivement émergé sous la plume
de différents auteurs, qui se sont complétés au fil du temps. Il convient des lors de pré-
senter leurs travaux (a) avant d’en proposer une synthese (b).

1 Les définitions doctrinales

377. Doctrine

En matiére d’infraction non intentionnelle, I’erreur a été principalement définie par
trois auteurs: une premiere définition a été donnée par HANNEQUART (a), celle-ci a
ensuite été approfondie par le Professeur JEAN PENNEAU (b), avant de faire I’objet
d’un réexamen par la Professeure CHRISTINE GRAPIN (c).

a  L’apparition de la notion chez Hannequart

378. Approche de ’auteur

Le premier a avoir entrepris des recherches sur la notion d’erreur est le pénaliste
HANNEQUART qui, en 1959, s’est consacré a 1’étude de La responsabilité pénale de
Pingénieur'’®. Bien qu’il s’agisse d’un juriste belge, son travail a largement été
nourri par des éléments glanés dans la jurisprudence francaise ainsi que par les ré-
flexions issues de la doctrine francaise car, a ce moment-1a, le droit francais était en-
core assez proche du droit belge en matiére d’imprudence pénale'’®”. Tout particulie-
rement, les deux droits retenaient le principe d’unité des fautes civile et pénale, ce que
cet auteur rejetait absolument!768,

Dans son ouvrage, il s’est intéressé a ces erreurs que peuvent commettre les ingénieurs
et qui, selon lui, doivent étre exclues du champ pénal. Il a ensuite étendu son étude a la
situation de tous les professionnels qui entreprennent des activités présentant des ris-
ques particuliers, tels que les architectes, les médecins ou encore les mineurs, ce qui
donne a son travail un aspect transversal particulierement intéressant. Des le début de
son ouvrage, son objectif apparait ouvertement: il cherche par le développement de la
notion d’erreur a «éviter I’aphonie de I’analyse juridique par rapport a la réalité so-

ciale»!769,

1766 bid.

1767 Y, HANNEQUART, La responsabilité pénale de I'ingénieur, op. cit., p. 173.

17688 R. LEGROS, L’élément moral dans les infractions, Edition Desoer, Ligge, 1952, p. 174 et s.
1769 Y, HANNEQUART, La responsabilité pénale de I’ingénieur; op. cit., p. 9.
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379. Postulat de départ

Pour fonder sa théorie, il part d’un postulat qui rappelle largement celui du risque au-
torisé, en considérant qu’on ne peut «admettre que la société engage certains de ses
fils a ceuvrer de toute leurs forces dans des secteurs dangereux ou les risques sont in-
évitables et ou les meilleurs peuvent se tromper, pour leur infliger la sanction pénale
des qu’ils versent dans I’erreur»!7"°, Ainsi ajoute-t-il, «lorsque nous pénétrons dans
les activités complexes et tout particulierement dans le domaine industriel, I’homme
normal n’échappe pas a certaines erreurs. On peut certes le déplorer, mais on doit s’in-
cliner devant le fait»'7"!,

380. Identification de I’erreur

Des lors, il considere que I’erreur doit étre clairement distinguée de la faute d’impru-
dence!””2. Tl explique que «si la faute apparait avec 1’écart entre 1’acte posé et la
conduite de ’homme normal, [il n’est plus possible ici de trouver] I’identification en-
tre elle et I’erreur. Celle-ci existe parce que ’homme qui a cru a la validité de ses actes
est forcé de constater qu’il s’est trompé, mais la faute est absente, parce que dans le
cours ordinaire des choses, tout homme normal eut été exposé a la méprise et y serait

tombé, sauf facteur exceptionnel de chance ou de science»!”’3,

La distinction qu’il fait entre I’erreur et la faute se fonde ainsi essentiellement sur le
critere de I’ «anomalie du comportement» vis-a-vis de celui que des pairs auraient
normalement adopté!”’*. Si la faute «requiert la conviction que le «bon profession-
nel» n’aurait pas agi de la sorte»!””, ’erreur, quant a elle, «s’inscrit inévitablement

1776 «En 1’absence de violation d’une

dans la trame des activités du «bon citoyen»
norme réglementaire, les conduites conformes aux usages» qui engendrent un dom-
mage ne peuvent qu’étre qualifiées d’erreurs étant donné que la «faute pénale ne peut
exister 1a ou il n’est pas douteux que la plupart des «bons professionnels» auraient

suivi I'usage critiqué»'7"".

381. Diversité des erreurs

1l illustre son propos en rappelant que des erreurs «contre lesquelles la prudence ne
peut prémunir» 778
tion de I’action ou dans sa conception: «Le geste devait étre tres précis: son auteur est

victime de maladresse. Le danger exigeait un réflexe salvateur: la seconde d’hésita-

peuvent apparaitre de bien des manieres, que ce soit dans I’exécu-

1770 Ibid., p.77.
771 Ibid.

1772 Ibid., p. 67.
773 Ibid., p.77.
174 Ibid., p. 64.
1775 Ibid., p. 113.
1776 Ibid., p.311.
777 Ibid.

1778 Ibid., p.25.
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tion est fatale. (...) Quant a I'intelligence, elle se heurte chaque jour dans I’exercice
des sciences et dans leur mise en ceuvre pour la transformation de notre monde, a
I’inconnu inexplicable, A I"extraordinaire et a I’exceptionnel»'”7?. Au-dela de ces cas,
ajoute-t-il, des erreurs peuvent également se rencontrer dans 1’appréciation des ris-
ques: «Si apres coup le jugement de valeur se révele erroné, encore convient-il de

n’y associer la faute juridique que si ’homme normal ne I’eut point émis» 78,

382. Absence de sanction en cas d’erreur

L’auteur déduit de ses constatations que «la peine [serait alors] déplacée l1a ou 1’échec
des actes posés par rapport au résultat poursuivi n’apparait plus comme la consé-
quence d’une déficience répréhensible de I’agent, mais bien des limites humaines en
général»!78!, La sanction pénale requiert en effet un comportement répréhensible, ce
qui n’est pas le cas dans cette hypothese!”32. 11 conclut son travail en rappelant que
«la perfection du droit n’est pas dans la rigueur de ses exigences, mais dans son appro-
priation au service de I’homme, cet étre imparfait, inlassable pelerin sur le chemin de
I’idéal»'"3. La norme pénale ne doit donc pas exiger I'impossible mais doit au
contraire aider le citoyen a définir le comportement qu’il est adéquat d’adopter dans
une situation donnée.

La théorie de I’erreur a ensuite été reprise dans la doctrine francaise. Elle a notamment
été citée par PIROVANO ' LEVEL 7% ou encore TUNC et LEAUTE 78 mais c’est
le Professeur JEAN PENNEAU qui I’a véritablement approfondie.

1779 Ibid., p. 73. Pour une présentation similaire du phénomeéne de I’erreur dans une revue médicale
britannique, voir également F. OYEBODE, «Clinical errors and medical negligence», Medical
principles and practice, 2013, p. 324.

1780 Y. HANNEQUART, La responsabilité pénale de I'ingénieur, op. cit., p.77.

81 Ibid., p. 53.

1782 Ibid., p. 311.

1783 Ibid., p. 315.

1788 A, PIROVANO, Faute civile et faute pénale, essai de contribution & I’étude des rapports entre
la faute des articles 1382-1383 du Code civil et la faute des articles 319-320 du Code pénal,
Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1966, p. 181, n° 109. Cet auteur énonce notam-
ment que «la responsabilité objective n’est donc pas un progres en droit pénal. Il faut tout au
contraire restaurer le dommage de la culpabilité personnelle, avec tout ce qu’elle comporte de
nuances depuis l’erreur excusable jusqu’'aux formes les plus caractérisées d’égoisme et
d’agressivité».

1785 P, LEVEL, « La faute involontaire de I’employeur et sa responsabilité pénale a la suite d’agis-
sement commis par son personnel», JurisClasseur, 1969. 1. p. 1559 et s. Cet auteur propose de
distinguer entre «I’employeur malheureux mais honnéte et le chef d’entreprise inapte ou peu
soucieux des vies humaines». Il considere ainsi que «si toutes les erreurs doivent étre réparées,
elles ne sont pas toutes du domaine de la répression».

178 A, TUNC et J. LEAUTE, «Les frontiéres de la répression en matiére d’imprudence», Les
[frontieres de la répression 1: imprudence, droit économique et social, pays de I’Est, Congrés
de Criminologie, Bruxelles, Edition de I’Université de Bruxelles, 1972, p-44, n°6. Ces auteurs
énoncent que «Dans cette situation, il semble nécessaire avant tout de bien distinguer les deux
notions de faute et d’erreur — quitte a reconnaitre que les problemes de fronticre entre elles
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b L’approfondissement de la notion chez Penneau

383. Approche de ’auteur

En France, la notion d’erreur a été introduite dans la recherche sur les infractions non
intentionnelles par le Professeur JEAN PENNEAU qui, alors qu’il était déja titulaire
d’un doctorat en médecine, a soutenu en 1973 une thése de droit consacrée a la dis-
tinction entre Faute et erreur en matiere de responsabilité médicale. L’ ouvrage s’inté-
resse plus spécifiquement & la question médicale mais n’en donne pas moins 1’occa-
sion a quelques développements intéressants dans d’autres domaines d’activité. Quoi
qu’il en soit, la question centrale qui est abordée dans cette étude est celle de 1’erreur
et de sa distinction avec la faute d’imprudence, que 1’auteur envisage sous le double
volet des responsabilités civile et pénale. Pour ce faire, cet auteur reprend les défini-
tions de I’erreur énoncées par Y VON HANNEQUART, qu’il compléte a plusieurs
égards.

384. Rapport entre erreur et faute

Cet auteur propose de reprendre le probleme différemment en considérant qu’ «au
lieu de partir toujours de la faute, a laquelle on veut, contre toute logique, assimiler
tout fait dommageable», il faut partir de I’erreur, qu’il prend dans son acception la
plus large, pour ne pas préjuger d’un comportement coupable. Ainsi, explique-t-il,
«c’est I'erreur qui est le genre et la faute 1’espéce [particuliere], et non I’inverse,
comme on a trop souvent tendance a le penser et a 1’écrire en confondant les

termes»1787.

Partant de I’erreur, il propose alors de s’interroger sur «les anomalies de conduites
liées spécialement a I’inadaptation de I’homme a toujours parfaitement controler les
techniques qu’il emploie [et] d’'une maniére générale, a la faillibilité humaine»!788
afin d’identifier les erreurs non fautives.

Pour illustrer son propos, il prend I’exemple d’un cas d’appendicite méconnue, en rap-
pelant que son diagnostic, méme s’il peut sembler aisé, est en réalité difficile si 1’on ne
veut pas le poser abusivement!’®: «Si un premier médecin s’est contenté d’un rapide

peuvent étre parfois délicats. (...) Elle est parfaitement claire, en principe du moins. La faute,
selon la définition acceptée de tous pour I’essentiel, est un comportement qui s’écarte de celui
qu’aurait eu le bon pere de famille: I’homme prudent — précisément — diligent, conscient de ses
devoirs. L'erreur est le geste faicheux que peut avoir méme le bon pere de famille. Lerreur est
inhérente a I’homme, elle est de sa nature: errare hunaum est».

1787 J. PENNEAU, Faute et erreur en matiere de responsabilité médicale, op. cit., p. 137. Dans le
méme sens, voir S. CHARPENTIER, Contribution a l’étude de la faute pénale d’imprudence,
these, Montpellier, 1993, p. 27.

1788 J. PENNEAU, Faute et erreur en matiére de responsabilité médicale, op. cit., p. 136. Plus ré-
cemment, voir également B. STIEGLER, /I faut s’adapter, sur un nouvel impératif politique,
Gallimard, 2019.

178 J. PENNEAU, Faute et erreur en matiére de responsabilité médicale, op. cit., p. 152.
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interrogatoire et d’un examen superficiel, et si un second a procédé a un examen minu-
tieux et approfondi du malade, tous deux ont commis la méme erreur, mais le premier
est en faute pour avoir violé son devoir de diligence alors que le second 1I’a respecté;

ce dernier a commis une erreur non fautive»!7%,

385. Identification de I’erreur non fautive

L’auteur cherche alors a appréhender ce qu’est une erreur non fautive, 1’erreur irréduc-
tible que nous étudions, qu’il ne désigne d’ailleurs le plus souvent que sous le vocable
d’ «erreur», comme le faisait HANNEQUART précédemment.

11 rappelle d’abord que le fait de causer un dommage est considéré comme fautif en
cas d’ «anomalie de conduite que n’aurait pas commise un individu normalement
1791 Toutefois, poursuit-il, il peut arriver
qu’une «action, conduite avec les diligences normales, avec toutes les précautions re-
quises et sans qu’intervienne une cause étrangére, entraine un dommage»'”2. «En
présence d’un tel dommage causé par une anomalie accidentelle de comportement, in-
hérente a la faillibilit¢ humaine, on pourra parler d’erreur et la distinguer de la
faute »'7%3,

avisé et soucieux de ses devoirs sociaux »

Dans ces hypotheses, il souligne que I’erreur se caractérise par le fait qu’ «aucune re-
gle, sinon neminem leadere»>, mais en tout cas aucune regle précise de conduite, n’a
été transgressée» !9
bles et irrésistibles d’une machine humaine normalement constituée, survenant dans
un contexte normalement diligent»'". Tl explique que I’homme normalement prudent
et avisé «peut, comme tout homme, faire un faux pas, trébucher aux sens réel et figuré,
quelle que soit la diligence qu’il apporte a sa conduite»'”°. Dans la matiere médicale
a laquelle il s’intéresse plus particulierement, aucun médecin n’est a 1’abri de com-
mettre une erreur, qu’elle soit d’ordre physique — geste malheureux lors d’une explo-
ration instrumentale ou d’un acte chirurgical — ou d’ordre intellectuel — erreur de dia-
gnostic ou dans le choix du traitement' 7’

. La notion d’erreur renvoie ainsi selon lui a ces «ratés imprévisi-

1790 Ibid. Dans le méme sens, voir C. CLAVERIE-ROUSSET, «La responsabilité pénale du méde-
cin en cas d’accord médial», La responsabilité pénale du médecin, Revue générale de droit mé-
dical, Les études hospitalieres, N°44, 2012, p. 124.

1791 J. PENNEAU, Faute et erreur en matiére de responsabilité médicale, op. cit., p. 3.

192 Ibid., p. 18.

1793 Ibid.

9% Ibid., p. 144.

1795 Ibid., p. 3 et 158.

179 Ibid., p. 42.

1797 Ibid., p. 146. Dans ce sens, voir par ex. CA Pau 21 nov. 1989, JCP. 1991. II. 21683, note Nérac-
Croisier; RSC 1992, p. 79, obs. Levasseur; CA Amiens, 30 janv. 1990, RSC, 1992, 78, obs. G
Levasseur. Confirmé par Cass. crim., 17 janv. 1991 RSC 1992, p. 78 obs. Levasseur.
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Force est alors de constater que, méme «dans le cadre d’une prestation d’ensemble
normalement diligente»'7%8, une erreur accidentelle est «statistiquement inévitable eu
égard aux possibilités des étres humains et a la complexité des activités auxquelles ils
sont confrontés, ainsi qu’aux risques qui leur sont associés»'’®. Ainsi, plus ’action
s’inscrit dans la durée et «plus la tiche réclame une action de qualité, plus I’erreur
s’inscrit [alors] dans le comportement normal» 8%, 11 faut dés lors bien considérer
qu’une telle erreur n’a plus rien de fautif et qu’elle doit seulement étre traitée comme
un «simple fait» '8,

386. Erreur et la faute tres légere

Plus précisément, le Professeur JEAN PENNEAU, prend le soin de distinguer 1’erreur
de la faute tres 1égere. Il rappelle que la faute, méme tres légere, ne peut exister que la
ou une regle de prudence a été violée. Il considere par conséquent qu’il est indifférent
de ce point de vue que la faute soit qualifiée de «tres 1égere, 1égere ou un peu plus ou
un peu moins », elle doit étre faute, tout simplement'3°2, Ainsi, méme si I’écart entre la
conduite suivie et le modele de référence est minime, «des que la régle est transgres-
sée, I’erreur devient une faute, (...) a cette seule condition, nécessaire mais suffi-
sante» 803, Quoi qu’il en soit, il n’existe de ce fait aucune «demi-faute» '8 qui échap-
perait a la répression. La question de savoir si I’erreur peut étre assimilée a une faute
tres 1égere constitue donc un faux probléme.

Des lors, il fait observer que la différence entre I’erreur et la faute ne releve sur le prin-
cipe pas tant d’une différence de degré que d’une différence de nature: dans un cas le
comportement est conforme a la diligence requise alors que dans I’autre le comporte-
ment procéde «d’une diligence inférieure a celle qui est normalement exigible» 893,

Toutefois en pratique, concede-t-il, le point de bascule de I’'un a 1’autre n’est pas tou-
jours évident a déterminer, tout particulicrement dans les domaines professionnels ou
la complexité technique multiplie les occasions que de petites anomalies de conduite
surviennent tout au long de I'activité'®%, En cas de dommage, «le besoin social de sé-

curité et le sentiment diffus de justice imminente » 307

peuvent alors pousser a considé-
rer de telles anomalies comme fautives. Pourtant dans la plupart des cas, affirme-t-il,

celles-ci auraient tout aussi bien pu étre commises par le type de référence, «puisque,

1798 J. PENNEAU, Faute et erreur en matiere de responsabilité médicale, op. cit., p. 145.
9 Ibid., p. 167.

1800 fpid., p. 145.

1800 i, p. 167.

1802 fpid., p. 122.

1803 fhid., p. 144.

1804 fpid., p. 188.

1805 Ihid., p. 145,

1806 hid., p. 136 et s.

1807 Ibid.
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étant un homme, lui aussi est faillible» 3%, Pour déterminer la véritable nature d’une
telle anomalie, il convient alors de se référer au contexte de diligence dans lequel elle
s’est produite. C’est seulement de cette maniere qu’il sera possible de discriminer en-
tre d’une part I’ «anomalie accidentelle de comportement liée a la faillibilit¢ humaine
et survenue dans une prestation globale correcte», qui relévera de la simple erreur, et,
d’autre part, I’ «anomalie fautive de comportement liée au défaut de prudence et de

diligence »'8%, qui caractérisera une faute d’imprudence, aussi légére soit-¢lle.

11 apparait donc que la liberté dont jouit le juge en cette matiere se situe non pas dans
une prétendue faculté qu’il aurait d’exclure arbitrairement de la répression certaines
fautes plus ou moins légeres mais dans la possibilité qu’est la sienne de faire varier,
«suivant les circonstances de chaque espéce, les limites de la diligence normale au-
dela de laquelle ne peuvent exister que des [erreurs] sans conséquences juri-
diques»'810, Si les critéres déterminant la diligence attendue dans un cas d’espéce
peuvent étre discutés, cette question ne doit donc pas étre confondue avec celle de la
gravité des écarts de comportement qui pourraient &tre commis par rapport a ce stan-
dard. La question est d’une autre nature.

387. Illustration de I’erreur non fautive

Au cours de son étude, cet auteur accompagne son argumentaire de différents
exemples, tirés du domaine médical, qui permettent d’illustrer quelles sont en pratique
ces erreurs, irréductibles, qui peuvent survenir malgré toute la prudence et la diligence
du médecin.

Il s’intéresse notamment a la manifestation de ces erreurs en matiere de diagnostic.
Ainsi, il apparait que le médecin, qui «vingt fois par jour observe les symptomes
d’un mal ou écoute le patient les lui décrire, qui en fait rapidement la synthése et en
dégage un diagnostic» '8!
en ce domaine, «méme avec parfois des €léments qui, a posteriori, paraissent évi-

commet nécessairement des erreurs irréductibles. Selon lui,

dents, les plus savants, les plus compétents, les plus lucides et les plus diligents se
trompent. Les plus grands parmi les maitres commettent journellement de telles er-
reurs. Et ce diagnostic qu’un jour ils n’auront pas fait, ils le poseront le lende-
main»'812, Dés lors, I’auteur considére que de telle erreurs sont inhérentes a I’exercice
de la médecine et qu’elles doivent alors étre distinguées de la faute d’imprudence'$'3.

1808 Ihid.

1809 Ibid.

1810 1pid., p. 124.

811 . PENNEAU, Faute et erreur en matiere de responsabilité médicale, op.cit., préface
A. TUNC.

1812 1bid., p. 147.

1813 Dans le méme sens, voir A. DORSNER-DOLIVET, Contribution & la restauration de la faute,
condition des responsabilités civile et pénale dans I’homicide et les blessures par imprudence :
a propos de la chirurgie, L.G.D.J, 1986, p.256.
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Il s’intéresse par ailleurs aux erreurs qui peuvent tre commises dans le choix du trai-
tement. Il explique ainsi que lorsque le médecin propose une médication a son patient,
il lui incombe «de ne la prescrire que dans une indication précise, ensuite d’éliminer,
par un examen normalement diligent, les contre-indications éventuelles, afin de préve-
nir le malade des incidents possibles, s’il en redoute» 814, Toutefois, estime-t-il, «si
ensuite un accident se produit, parce qu’un risque a ét€ mal évalué, parce que la poso-
logie s’est révélée mal adaptée, la décision déficitaire survenue malgré une conduite
diligente, constitue une simple erreur»'815 car le médecin a accompli I’ensemble des
démarches qui lui incombaient.

388. Effet exonératoire de I’erreur

Dans ces hypotheses, conclut 1’auteur, la simple erreur doit avoir un effet exonératoire
de responsabilité. Il rappelle dans ce sens que le droit, dont la fonction est d’assurer un
équilibre social harmonieux, ne peut remplir une telle fonction qu’en adoptant des so-
lutions réalistes'8!6. 11 considére ainsi que le droit «ne peut permettre que la société
reproche a un de ses membres un acte qui a dévié de la ligne idéale, a la suite d’une
erreur accidentelle qu’un autre aurait tout aussi bien pu commettre, puisque le
contexte de la diligence est par ailleurs normal »'3!7. Dés lors, la simple erreur doit sor-

tir du champ de la répression.

La notion d’erreur a ensuite été reprise par divers auteurs'8!8, tout particulierement en
matiére de droit médical'®'°. Toutefois, c’est chez la Professeure CHRISTINE GRA -
PIN qu’elle a connu un réexamen intéressant, qu’il convient de présenter pour finir ce
tour d’horizon.

1814 J PENNEAU, Faute et erreur en matiere de responsabilité médicale, op. cit., p. 152.

1815 Ipid.

1816 Ipid., p.233.

817 Ibid.

1818 Voir M. LACAZE, Réflexions sur le concept de bien juridique protégé par le droit pénal,
these, Montpellier, 2009, p.481. A la marge, voir également S. FOURNIER, Droit pénal géné-
ral, LexisNexis, 2¢édition, 2021, p.89, n°193 et O. DECIMA, S. DETRAZ, E. VERNY,
Droit pénal général, L.G.D.J, 4¢édition, 2020, p. 219, n°429.

Voir en particulier M. AKIDA, La responsabilité pénale des médecins du chef d’homicide et
de blessures par imprudence, L.G.D.J, 1994, p. 85 et s. qui constate le courant doctrinal ten-
dant a distinguer I’erreur de la faute en droit pénal général et en matiére médicale. Cet auteur,
dans un art. 1 intitulé «la nécessité de distinguer I’erreur de la faute», effectue une courte syn-
thése des écrits de HANNEQUART et LEVEL. Voir également F. ALT-MAES, «La grande
désillusion: la dépénalisation attachée a 1’application de la loi du 10 juillet 2000 au médecin»,
Les droits et le droit, Mélanges dédiés a B. Bouloc, Dalloz, 2007, p. 14; S. HOCQUET-BERG
et B. PY, La responsabilité du médecin, Paris, France, Heures de France, 2006, p. 116; G.
MEMETEAU, «Causerie sur I’erreur médicale», colloque sur L’erreur, Presses universitaires
de France, Cahiers des sciences morales et politiques, 2007, p. 62. Cette distinction a égale-
ment €té reprise en droit civil, de maniére plus sévere toutefois, en ce qui concerne 1’erreur de
diagnostic. Voir par ex. S. PORCHY-SIMON, «Fasc. 440-40: Santé, Responsabilité médicale,
Responsabilité pour faute de technique médical », JurisClasseur, 2022, LexisNexis, n°25 et s.

1819
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¢ Le réexamen de la notion chez Grapin

389. Approche de ’auteure

De maniéere notable, la recherche sur la notion d’erreur a été poursuivie par la Profes-
seure CHRISTINE GRAPIN. Cette auteure, bien que chirurgienne de formation, a ré-
digé une these de doctorat en droit relative a La responsabilité chirurgicale, dans la-
quelle elle s’intéresse tant aux aspects civils que pénaux de la question.

Dans sa these, soutenue en 2000, elle consacre de longs développements a la respon-
sabilité pénale des chirurgiens en matiere non intentionnelle selon le droit antérieur a
la loi du 10 juillet 2000. Pour traiter la question, elle s’intéresse principalement a la
distinction entre erreur et faute. Apres avoir rappelé les développements effectués par
les auteurs précédents, elle propose succinctement un réexamen orignal de la distinc-
tion entre erreur et faute en se fondant sur la notion de risque. Son regard est intéres-
sant dans la mesure ou, forte de son expérience professionnelle, elle cherche avant
tout a adopter une approche réaliste de la question afin que les solutions du droit pénal
soient cohérentes avec les enjeux de la pratique. Bien que sa these traite de maniere
spécifique du domaine chirurgical, la réflexion qu’elle meéne nous semble pouvoir
étre étendue a I’ensemble des activités a risque.

390. Constat de départ

Cette auteure part du constat que la notion traditionnelle de faute non intentionnelle
est inadaptée pour traiter en droit pénal des dommages qui surviennent dans le cadre
d’activités a risque telles que la chirurgie. « L’ imprudence», «la négligence», la «mal-
adresse» ou «I’inattention», auxquelles renvoie la notion de faute, sont «des termes
[bien] trop vagues, dit-elle, pour pouvoir étre appliqués sans danger d’arbitraire» a ce
type d’activités'3?°, En outre et surtout, ajoute-t-elle, ces termes méconnaissent com-
plétement «la part importante du risque» qui est inhérente a de telles activités'?!, ce
qui est hautement préjudiciable a une approche mesurée du fait non intentionnel.

391. Nouveau critere de distinction entre erreur et faute

Des lors, elle propose d’appréhender d’une nouvelle maniére le fait non intentionnel
afin de mieux distinguer la faute pénale de ce qui ne caractérise qu’une simple erreur.
Partant de son expérience de la chirurgie, elle considere que la faute d’imprudence
doit étre «congue comme un manquement a 1’obligation de prévention d’un risque ac-
cessible a la prévention»'322, en d’autres termes, comme «une mauvaise gestion du

risque» lié a I’activité elle-méme'8?3.

1820 C. GRAPIN, La responsabilité chirurgicale, op. cit., p. 250.

1821 Ipid., p.253.

1822 Ibid., p. 651 et 652. Pour une autre formulation de cette méme définition, voir p. 320: «La faute
se définit selon nous par I’absence de prévention ou la prévention insuffisante d’un risque évi-
table».

1823 Ipid., p.282.
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Elle en déduit que ce que la doctrine a convenu d’appeler «erreur» ne serait par consé-
quent rien d’autre «que la traduction et la réalisation du risque» inhérent a I’activité
exercée, a savoir dans son domaine la réalisation du «risque chirurgical »'3%*, Cette dé-
finition de I’erreur nous semble particulierement pertinente pour notre étude dans la
mesure ol elle permet de rapprocher facilement la notion d’erreur de celle du risque
autorisé en droit suisse.

392. Importance de la distinction entre erreur et faute

Cette auteure considére que la distinction entre erreur et faute pénale revét une «im-
portance capitale» dans les domaines a risque tels qu’en matiére médicale'®?. Comme
le Professeur JEAN PENNEAU, elle estime que cette distinction ne doit pas étre vue
comme une simple différence de degré. En ce qui concerne le résultat, explique-t-elle,
«il n’existe effectivement qu’une différence de degré entre dommage grave, dommage
bénin et absence de dommage »'3%, Toutefois, «il existe une différence fondamentale
de nature entre I’erreur et la faute, (...) celle-ci se situant en amont du dommage dans
la nature des moyens mis en ceuvre pour la prise en charge du malade, ¢’est-a-dire au
niveau de la gestion du risque»'8?7.

Des lors, il est indispensable de bien séparer ’erreur de la faute, car nier cette diffé-
rence fondamentale, assure-t-elle, ne peut qu’ «aboutir a trouver des fautes <égeres>
la ou il n’y a eu qu’erreur ou a considérer qu’il y a eu faute uniquement parce que le
dommage est particulierement grave» 828,

393. Critere des moyens pour identifier I’erreur

Ainsi, elle considere qu’il sera possible de parler de simple erreur lorsque I’agent a utilisé
des moyens suffisants «pour lutter contre le risque», qu’il s’agisse de I’attention dé-
ployée, des mesures de précaution, du respect des normes de réglementations ou encore
de la compétence ou de la formation permanente exigée dans le domaine d’activité's?.

Lorsque I’accident se produit malgré la mise en place de I’ensemble des mesures ad-

équates, il ne s’agira que d’un comportement <normal>'830

reur. «[’homme avisé€, scrupuleux [et] compétent peut se tromper, mais son erreur
1831

et il faudra alors parler d’er-

n’est [alors] pas considérée comme fautive»'®! car il a mis en ceuvre tous les moyens

exigibles pour éviter la réalisation du risque»'832,

1824 hid., p. 596.
1825 Ibid., p. 595.
1826 [hid., p. 602.
1827 Ipid.
1828 Ipid.
1829 Ibid., p. 594.
1830 fhid., p.597.
1831 Ibid.
1832 Jhid., p. 604.
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Partant, elle explique le mécanisme de production de telles erreurs. Selon elle, 1’erreur
nait de la «discordance entre une action parfaite ou du moins conforme aux criteres de
qualité que I’on peut établir a priori et un résultat, non conforme a ce que 1’on pouvait
attendre de I’action»'833, Elle est alors identifiée a posteriori grice au résultat de celle-
ci'®3, En d’autres termes, I’erreur visée correspondrait en fait a la réalisation du risque
résiduel, c’est-a-dire a un risque qui a été diligemment ramené a sa part résiduelle
grice a des moyens appropriés dans les circonstances de 1’espece.

394. Erreur et risque résiduel

L’auteure apporte en outre une précision sémantique intéressante concernant I’expres-
sion de «risque résiduel» dont la réalisation permet de caractériser ce qui n’est que
simple erreur. Elle explique que I’idée du risque résiduel est parfois associée aux no-
tions de «hasard» ou d” «aléa» 83, Toutefois, une telle association ne doit pas préter a
confusion. En réalité, employées dans ce contexte, ces notions «ne sont que la traduc-
tion de nos ignorances et des imperfections des techniques et des pratiques»'3%. En
effet, méme si le progreés a considérablement fait reculer notre ignorance des méca-
nismes scientifiques, notre compréhension des phénomenes qui nous entourent et des
techniques que nous employons reste souvent encore assez grossiére'$¥’. Ce sont alors
ces failles de connaissance et de capacité a tout maitriser qui constituent le risque rési-
duel qui, lorsqu’il se réalise, devra étre appréhendé sous I’angle d’une simple erreur
dans I’exécution de I’activité et non comme une faute pénale d’imprudence.

395. Absence de sanction

Des lors, dans le champ des activités techniques et complexes, la commission d’erreur
apparait comme inhérente a la condition méme de I’activité concernée'$*®: «elle se ré-
vele inévitable statistiquement. La mise en ceuvre de toutes les précautions matérielles
et intellectuelles ne peut éviter a coup siir la survenance d’une [telle] erreur»'$%, L’ au-

teure considere par conséquent que celle-ci ne doit pas étre sanctionnées pénalement.

Il convient a présent de proposer une synthese de ces définitions.

2 Lasynthése de ces définitions

396. Phénomene de ’erreur irréductible
Chez chacun de ces auteurs, le raisonnement part du constat que, dans les domaines
d’activité dangereux et complexes, il peut arriver que des personnes, en dépit d’un

1833 Ihid., p. 602.
1834 Ibid.
1835 [hid., p. 598.
1836 Ibid.
1837 Ihid.
1838 Ibid., p. 596.
1839 Ihid.
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comportement normalement prudent et diligent, commettent des erreurs et causent
ainsi un dommage a autrui. De telles erreurs sont liées a la faillibilité et aux limites de
I’étre humain et s’averent des lors statistiquement inévitables dans 1’exercice des acti-
vités concernées. Pour les désigner, nous qualifierons volontiers ces erreurs d’ «irré-
ductibles», dans le sens ot1, au moment de I’action, il n’est pas possible de s’en prému-
nir en dépit de tous les efforts raisonnables de prudence.

Selon ces auteurs, ces erreurs irréductibles doivent étre clairement distinguées des
fautes pénales d’imprudence. Entre les unes et les autres, ce n’est pas seulement
d’une différence de degré dont il s’agit mais d’une différence de nature. En cas d’er-
reur irréductible, le comportement s’avere conforme a celui qui est normalement at-
tendu dans I’exercice de I’activité alors qu’en cas de faute, il est en-dessous du stan-
dard de la diligence normale. Des lors, ils considerent unanimement que I’erreur
irréductible doit étre exclue du champ de la répression.

397. Etablissement d’une définition de I’erreur irréductible

Comme nous avons pu le voir, la notion d’erreur irréductible a été définie grace a bien
des expressions. Parfois, il a été considéré qu’elle renvoyait & une «anomalie acciden-
telle de conduite». Cette description ne nous semble pas pleinement satisfaisante dans
la mesure ou elle peut laisser faussement entendre que le comportement visé a été
anormal, alors que, précisément, I’erreur irréductible ne saurait étre admise qu’en pré-
sence d’un comportement normalement prudent et diligent. D’autres fois, elle a été
qualifiée de «raté imprévisible et irrésistible» ou encore de «faux pas» dans un
contexte diligent. Ces expressions se révelent plus parlantes mais nous semblent toute-
fois trop familieres. C’est pour cette raison que nous préférons leur substituer la notion
1840 qui renvoie davantage a I’idée de faiblesse de I’étre humain et aux
limites inhérentes a la condition humaine. Une défaillance de I’action est en effet tou-
jours possible et peut étre normale lorsqu’elle survient dans un contexte par ailleurs

de «défaillance »

prudent et diligent.

En outre, nous avons vu que, en matiere d’activité a risque, le critere du comportement
normal pouvait correspondre a la gestion normalement prudente et diligente du risque.
Dans cette acception, I’individu qui prend part a une telle activité adopte un comporte-
ment normal lorsqu’il prend toutes les mesures raisonnablement exigibles pour enca-
drer le risque lié a ’activité concernée et le ramener a sa part résiduelle.

En partant de ces différents éléments, il est possible de proposer une synthése de ce
qu’il convient d’entendre par erreur irréductible. Elle peut se définir comme la défail-
lance d’une action humaine qui survient, dans le cadre d’une activité a risque, alors
que le risque li€ a cette activité a fait I’objet d’'une gestion normalement prudente et

1840 Y, HANNEQUART, La responsabilité pénale de I'ingénieur, op. cit., p. 148.
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diligente, c’est-a-dire que tous les moyens raisonnablement envisageables pour I’enca-
drer ont été consciencieusement employés par I’auteur de 1’action.

Le caractere irréductible de cette erreur doit étre évalué au temps de 1’action, en se ré-
férant aux erreurs qui ne pouvaient pas étre prévenues en I’état des connaissances
scientifiques et techniques du moment ou seulement en recourant a des moyens dérai-
sonnables ou rédhibitoires vis-a-vis de I’activité elle-méme.

398. Manifestations de I’erreur irréductible

Les auteurs se rejoignent sur le fait que ces erreurs irréductibles peuvent se manifester
de différentes manieres. D’une part, il peut s’agir d’'une erreur intellectuelle qui sur-
vient dans la conception de I’action. Rien ne laissait alors penser a 1’agent que la
conception de son action était défaillante, pourtant c’était le cas car il a été confronté
a une situation que la connaissance actuelle ne permettait pas d’anticiper parfaitement.
Cette connaissance lacunaire est et sera toujours inhérente aux sciences et a la tech-
nique car, pour prendre une image mathématique, plus le cercle de la connaissance
grandit, plus I'interface avec le monde inconnu, c’est-a-dire le périmetre de ce cercle,
s’accroit rapidement'3!. En clair, plus on cherche, plus la connaissance s’accroit et
plus on constate I'immensité des choses que I’on ne sait pas. En raison de cette
connaissance imparfaite, il apparait normal que 1’agent puisse se tromper en ne parve-
nant pas a identifier toutes les failles possibles de son action.

D’autre part, il peut s’agir d’'une erreur matérielle ou physique, qui survient dans
I’exécution de I’action. L’agent s’est comporté de la maniere qui convient quand on
manie ou approche des valeurs sociales essentielles'®*?; «il a gardé Iattitude de res-
pect qui convient a leur égard et usé des procédés prescrits: il ne pouvait faire plus,
s’il avait le devoir ou simplement le droit de courir [ce] risque [et] de ne pas s’abste-
nir»'%3, Pourtant, la mise en ceuvre de I’action par 1’agent se révele défaillante car il
ne parvient pas a maitriser suffisamment la matieére en raison des limites inhérentes a

sa condition humaine.

Dans la plupart des cas, il faut bien reconnaitre que ces deux aspects de 1’erreur sont
largement entremélé€s: c’est parce qu’une donnée particuliere échappe a I’homme nor-
mal qu’il ne parvient pas par la suite a maitriser parfaitement la matiére dans le cadre
de son activité, ce qui conduit a ’accident.

Dans tous les cas, ces erreurs irréductibles sont liées aux limites de 1’étre humain face
a sa capacité a appréhender une situation matérielle complexe, les lois scientifiques,
les mécanismes techniques, la portée de certains gestes ou encore de la temporalité

1841 En géométrie, le périmétre (P) d’un cercle grandit proportionnellement avec son rayon (R) se-
lon la formule: P =2 n R.

1842 P, FAUCONNET, La responsabilité. Etude de sociologie, Félix Alcan, 2¢édition, 1928, p.371.

1843 Ibid.
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d’une action. Elles correspondent au risque résiduel inhérent a I’activité concernée, ce
qui doit avoir pour conséquence de les faire échapper a la répression.

Telle peut ainsi €tre définie la notion d’erreur irréductible. Cette notion repose sur di-
vers fondements qu’il convient a présent de préciser.

1l Les fondements de I'erreur irréductible

399. Contexte des recherches sur I’erreur
La notion d’erreur irréductible est apparue sous I’empire du principe d’unité des

1844

fautes civile et pénale, ce qui n’est pas un hasard. Comme nous 1’avons vu'®**, pour

assurer I’indemnisation de la victime, le juge civil a été amené a déformer la notion
de faute en matiere civile en I’appréhendant de maniére complétement abstraite!8%.
La notion s’est progressivement «déculpabilisée», se dépouillant «de tout élément
moral dont on puisse apprécier concrétement I’incidence dans I’action de I’agent»'846.
Elle a ainsi été «vidée de sa substance caractéristique» '8
simple procédé technique d’indemnisation'®*, constituant une sorte de garantie contre
le risque'®¥. Le Professeur JEAN PENNEAU a méme pu dire de la faute civile qu’elle
«ne représente plus qu’une justification verbale et son affirmation un fétichisme for-
mel»'39, Le «justiciable s’est [alors] habitué sur le plan civil & étre condamné en ne
se sentant point coupable»!'®!, les mécanismes d’assurance lui permettant par ailleurs
d’atténuer largement les conséquences de cette situation.

pour ne devenir plus qu’un

Toutefois, cette déformation de la faute civile a eu de lourdes conséquences en matiere
pénale en raison du principe d’identification des fautes. Pour ne pas empécher la répa-
ration, le juge répressif a été contraint d’appréhender également la faute pénale de ma-
niere extensive, en considérant que la moindre défaillance pouvait suffire a engager la
responsabilité pénale de son auteur. La faute pénale a ainsi a son tour été entrainée
dans «ce tourbillon»'832, allant jusqu’ & absorber ces simples «erreurs que tout indi-

vidu aurait normalement pu commettre, quelle que soit sa diligence»'833.

184 Voir 1% partie, titre 2, chapitre 1, section 2, II, B: «L’autonomie de I’appréciation de la faute
pénale par rapport a la faute civile», n°227.

J. PENNEAU, Faute et erreur en matiere de responsabilité médicale, op. cit., p. 174.
1846 [hid., p. 180.

1847 Y, HANNEQUART, La responsabilité pénale de I’ingénieur, op. cit., p.24.

1848 T PENNEAU, Faute et erreur en matiere de responsabilité médicale, op. cit., p. 187.
1849 Y, HANNEQUART, La responsabilité pénale de I’ingénieur; op. cit., p.25.

1850 J. PENNEAU, Faute et erreur en matiére de responsabilité médicale, op. cit., p. 174.
1851y, HANNEQUART, La responsabilité pénale de I'ingénieur, op. cit., p.25.

1852 T PENNEAU, Faute et erreur en matiere de responsabilité médicale, op. cit., p. 144.
1553 Ihid., p. 182.

1845
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400. Refus d’une faute pénale trop extensive

Cette acception de la faute pénale est alors apparue en décalage avec les enjeux de la
matiere'3* car, s’il est possible de concevoir, et d’une certaine fagon logique, «que
I’optique civile indemnitaire (...) oblige dans une certaine mesure chacun a assumer
les risques de ses erreurs, quand bien méme I’homme moyen ne les aurait pas évi-
tées» 8%, tel n’est plus le cas dans une optique pénale répressive. Le droit pénal ne
doit en effet appréhender que des comportements véritablement blamables car les
condamnations en matiere répressive portent en elles-mémes une dimension infa-
mante'83® qui peut avoir des conséquences trés graves et briser définitivement des car-
rieres'®%7. 11 apparaitrait alors injuste et injustifié «de faire jouer la responsabilité pé-
nale lorsque 1’anomalie de conduite est purement accidentelle, qu’elle ne constitue
qu’une erreur dont la survenance est indépendante de toute culpabilité puisqu’elle
aurait pu étre commise par tout individu normalement diligent» '3>8,

C’est pour cette raison que les auteurs ont congu la théorie de I’erreur, afin que le
droit pénal reconnaisse les erreurs irréductibles pour ce qu’elles sont: de simples
défaillances au cours de comportements normaux ne présentant aucun caractere bla-

mable'8%.

Aujourd’hui, méme si la dualité des fautes civile et pénale a finalement été actée par la
Cour de cassation, force est de constater que la faute pénale porte encore les stigmates
de sa longue assimilation a la faute civile, les juges répressifs conservant souvent une
appréhension tres abstraite de cette notion. La recherche sur ce qui n’est qu’une erreur
irréductible reste donc pleinement d’actualité a cet égard.

401. Double fondement

La théorie de I’erreur se fonde sur deux principes qui, parce qu’ils font défaut, em-
péchent la répression en matiere non intentionnelle: I’absence d’une culpabilité vérita-
ble d’une part (A) et I’absence d’adéquation de la répression avec la réaction du
groupe social d’autre part (B).

1854 C. GRAPIN, La responsabilité chirurgicale, op. cit., p. 605.

1855 J. PENNEAU, Faute et erreur en matiere de responsabilité médicale, op. cit., p. 181.
1856 C. GRAPIN, La responsabilité chirurgicale, op. cit., p.259.

1857 Y, HANNEQUART, La responsabilité pénale de I'ingénieur, op. cit., p. 113.

1858 J. PENNEAU, Faute et erreur en matiere de responsabilité médicale, op. cit., p. 181.
1859 Ihid., p. 175.
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A L’absence de culpabilité véritable

402. Principe

En droit pénal, il n’existe pas de responsabilité sans faute'3®. Le droit répressif tout
entier, y compris en matieére non intentionnelle, est «dominé par le grand principe de
culpabilité» %! de telle sorte que seuls les comportements témoignant d une culpabi-
lité véritable peuvent tomber sous le coup de la loi pénale'®®2. Ce principe doit appa-
raitre de maniere manifeste tant pour 1’individu que pour la société, car il constitue un
ressort intime du droit répressif qui permet d’assurer non seulement une juste sanction
mais aussi une prévention efficace des comportements délinquants'8%3.

En matiere non intentionnelle, cette exigence de culpabilité doit étre précisée. Cette
réflexion doit étre menée a priori, de maniere a pouvoir distinguer ensuite ce qui re-
1&ve de Iillicite de ce qui ne constitue qu’un simple accident'$4,

403. Insuffisance d’un simple fait dommageable

Tres clairement, il apparait qu’un simple fait dommageable ne saurait constituer a lui
seul la culpabilité requise au titre des infractions non intentionnelles, car 1’action cau-
sale n’est pas en elle-méme blamable. «Ce que le droit interdit, ce n’est pas de causer
un dommage 2 autrui, mais de le causer par sa faute» '8,

Lors du sixieme congres international de droit pénal, le Pape P1E X1I s’était d’ailleurs
exprimé dans ce sens. Ainsi, affirmait-t-il, «le principe de causalité pur et simple ne mé-
rite pas d’étre reconnu comme un principe juridique se suffisant a lui tout seul (...) mais
en droit pénal, la causalité et le résultat obtenu ne sont imputables que s’ils vont de pair
avec la culpabilité (...). S’il est impossible d’établir la culpabilité avec une certitude

morale, on s’en tiendra [alors] au principe in dubio standum est pro reo» '8,

Avant de frapper de sanction 1’auteur d’un résultat, méme en matiére non intention-
nelle, il faut donc absolument examiner si son comportement était coupable ou
non'%7, En d’autres termes, pour reprendre une terminologie helvétique, la valeur né-

1860 B, LEMOINE, La répression de indifférence sociale en droit pénal francais, 1 Harmattan,
2002, p.71.

1861 J PENNEAU, Faute et erreur en matiere de responsabilité médicale, op. cit., p. 181.

1862 A, PIROVANO, Faute civile et faute pénale, essai de contribution & I’étude des rapports entre
la faute des articles 1382-1383 du Code civil et la faute des articles 319-320 du Code pénal,
Librairie générale de droit et de jurisprudence, 1966, p. 146, n° 148.

1863 7 PENNEAU, Faute et erreur en matiére de responsabilité médicale, op. cit., p. 181.

1864 C. GRAPIN, La responsabilité chirurgicale, op. cit., p.278.

1865 J PENNEAU, Faute et erreur en matiere de responsabilité médicale, op. cit., p. 224.

1866 Prg X1I, «Discours du Pape Pie XII», 6° congrés international de droit pénal, 3 octobre 1953,
paru dans L’Osservatore Romano du 4 novembre 1953. Egalement cité chez Y. HANNE-
QUART, La responsabilité pénale de I'ingénieur, op. cit., p.37.

1867 C. GRAPIN, La responsabilité chirurgicale, op. cit., p.274.
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gative du résultat (Erfolgsunwert) ne peut suffire a établir la culpabilité de 1’agent, en-
core faut-il pouvoir caractériser une valeur négative de son comportement lui-méme
(Handlungsunwert). A défaut, il ne pourra s’agir que d’une simple erreur.

404. Défaut d’indifférence blamable

Le comportement doit étre considéré comme coupable lorsqu’il est possible d’adres-
ser un véritable reproche a I’auteur du résultat, indépendamment de toute autre consi-
dération'3%8, La société réprouve son comportement car il n’a pas respecté I’ordre so-
cial et a ainsi porté atteinte a I’intérét public!®%°.

En matiére non intentionnelle, comme nous le savons'®”, un tel reproche pourra étre
adressé a un individu lorsque, par son comportement, il aura manifesté une indiffé-
rence blamable a 1’égard de la vie ou de I’intégrité physique d’autrui en n’appliquant
pas suffisamment sa volonté a éviter ’atteinte qui leur a été portée!®’!. Cela pourra se
traduire en pratique par un «relachement de la tension d’esprit», un «défaut de ré-
flexion» ou I'indice d’une certaine 1égéreté dans 1’action'®”2. En toute hypothése,
cet agent aura agi en outrepassant les limites que le Iégislateur avait implicitement
entendu lui fixer en vue de la protection de ces valeurs sociales'®”3. Tl se rendra alors
coupable d’imprudence.

Dans le cas contraire, lorsqu’un individu agit dans le cadre d’une activité a risque, en
prenant soin d’employer des moyens normalement prudents et diligents afin d’éviter
que le risque ne se réalise, il aura manifesté son attachement a la protection de la vie
et de I’intégrité d’autrui dans 1’exercice de son activité. Si un dommage survient mal-
gré ces mesures, il ne peut des lors plus étre considéré comme un délinquant d’impru-
dence, faute de culpabilité avérée. Son comportement correspond & une simple erreur,
irréductible, qui ne doit entrainer aucune conséquence pénale.

Les auteurs qui ont travaillé sur I’erreur irréductible sont allés plus loin en considérant,
en outre, qu’une telle erreur devait €tre reconnue lorsque sa commission ne suscite au-
cune réprobation morale de la part du groupe social auquel appartient I’agent.

1868 1 PENNEAU, Faute et erreur en matiere de responsabilité médicale, op. cit., p.233.

1869 Ibid., p.218.

1870 Voir introduction, I, C: «Le fondement de la répression du fait non intentionnel», n°® 14.

1871 R. BERNARDINI et M. DALLOZ, Droit criminel, vol. 2 — L’infraction et la responsabilité,
Larcier, 4¢édition, 2021, p. 156. Voir également A. LEGAL, «L’imprudence et la négligence
comme sources de responsabilité pénale», VIII® congres de 1’association internationale de droit
pénal, Les problemes posés dans le droit pénal moderne par le développement des infractions
non intentionnelles, Revue internationale de droit pénal, vol. 32, 1961, p. 1083 et s., qui définit
la négligence comme «un désir insuffisant d’éviter [le dommage]».

1872 J. PENNEAU, Faute et erreur en matiere de responsabilité médicale, op. cit., p. 185.

1873 Ibid., p. 193.
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B L’adéquation de la répression avec la réaction du groupe social

405. Danger d’un rejet de la décision pénale

En matiere non intentionnelle, le juge pénal doit faire tout particulierement attention
de ne pas prononcer de sanction la elle n’apparait pas en adéquation avec les réalités
du terrain d’une activité a risque. Si le groupe social concerné peut admettre qu’un
chatiment soit appliqué «aux brebis galeuses qui violent avec insouciance les régles
de leur art», il ne saurait accepter qu’un tel chitiment soit appliqué a ceux d’entre
eux qui vouent un véritable «sacerdoce» a leur activité en s’attachant de toutes leurs
forces a remplir convenablement leur mission, dés lors qu’ils versent dans ’er-

reur!s74,

Le droit pénal ne peut exiger «de I’homme normal qu’il soit toujours a la hauteur du

meilleur de lui-méme» 875

, ni méme qu’il parvienne a toujours tout anticiper. Il peut
seulement exiger de lui le degré de tension morale que le groupe social en question
est lui-méme en mesure d’accepter pour chacun de ses membres!®70. S’il en exigeait
plus, les condamnations pénales en matiére non intentionnelle n’apparaitraient pour
le justiciable que comme une question de fatalité'3””. Un sentiment d’injustice naitrait
chez le condamné malchanceux, qui finirait par «en appeler a la solidarité profession-
nelle pour s’unir dans un réflexe de révolte» 878, Cest alors tout le groupe social qui
s’insurgerait contre le systeme pénal, considérant que la défaillance aurait tout aussi
bien pu étre commise par chacun de ses membres'37.

406. Portée préventive de la répression pénale

Une telle réaction annihilerait toute la portée préventive de la condamnation pénale.
Comme I’explique HANNEQUART, «si non seulement I’iniquité rebiffe le condamné,
mais si le jugement souléve une protestation dans le milieu social, I’intimidation sera
nulle. Le condamné trouvera dans les manifestions de sympathie et les encourage-
ments de ceux qui agissent dans le méme secteur que lui un baume qui compensera
les inconvénients de la sanction» 880,

1874 Y. HANNEQUART, La responsabilité pénale de I'ingénieur; op. cit., p. 64.

1875 Ibid., p. 50.

1876 G. GIUDICELLI-DELAGE, «La sanction de I'imprudence», La sanction du droit, Mélanges

offerts a P. COUVRAT, Presses universitaires de France, 2001, p. 535.

J. PENNEAU, Faute et erreur en matiere de responsabilité médicale, op. cit., p. 182. Dans ce

sens, voir également I. LORRAIN-BERTAGNA, Le statut juridique des infractions d’impru-

dence et le droit pénal général, these, Nice, 1996, p. 151 et s.

1878 Y, HANNEQUART, La responsabilité pénale de I'ingénieur; op. cit., p. 64.

1879 J. PENNEAU, Faute et erreur en matiere de responsabilité médicale, op. cit., p.217.

1880 Y, HANNEQUART, La responsabilité pénale de I’ingénieur, op. cit., p. 41. Dans le méme sens,
voir M. AKIDA, La responsabilité pénale des médecins du chef d’homicide et de blessures
par imprudence, L.G.D.J, bibliothéque de sciences criminelles, 1994, p. 24, n°21, qui énonce:
«Une légere condamnation est inopportune sur le plan de la responsabilité pénale. (...) La

1877
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Pour porter a la réformation'®®!, le jugement doit au contraire «éveiller chez ceux qui
pratiquent un genre d’activité analogue (...), le sentiment que le condamné est coupa-
ble et mérite la peine»'#2, La condamnation pénale ne doit intervenir que lorsqu’elle
est «susceptible de guérir, de redresser et d’éviter dans I’avenir la répétition de ce qui
s’est passé». Elle doit éduquer le milieu et ne pas étre percue comme une fatalité. Si
«I’homme redoute les coups du sort (...), cette appréhension ne corrige pas les
meeurs» 83, Seule la crainte d’un mal évitable peut redresser les comportements !534,
Le prononcé d’une condamnation peut certes parfois surprendre voire ébranler le mi-
lieu, avant de le convaincre, mais il ne doit en aucun cas le révolter!s8.

11 faut bien I’admettre, «les sanctions perdent tout prestige [et toute portée préventive],
si on en use et mésuse & propos de tout et de rien»'3%. Si les pénalistes veulent que la
sanction sauve finalement des vies, la condamnation au titre d’une infraction non in-
tentionnelle d’atteinte a la personne ne peut étre prononcée a la moindre défail-
lance!3%7. C’est pourquoi, en ce domaine, une consigne de «prudence» dans la répres-
sion s’impose aussi au juge pénal'388, Tl doit s’efforcer de limiter la répression a ce qui
peut réellement emporter réprobation dans le groupe social. «La répression conser-

vera [alors] tout son prestige et recueillera I’appui des milieux intéressés» 8%

, parce
que la peine sanctionnera un comportement que n’aurait pas dii avoir un professionnel
normalement avisé. «La peine ne sera plus le risque dont chacun peut étre victime, si
quelque circonstance malencontreuse survient. Elle sera en concordance avec un

blame social spontané qui déconsidére son auteur dans son propre milieu» 3%,

La reconnaissance d’une erreur irréductible permettra surtout que I’homme normal ne
soit pas inquiété mais qu’il puisse sereinement s’appliquer de toutes ses forces raison-
nables pour éviter les défaillances'®®!. Elle n’a pas pour but de banaliser de telles dé-
faillances, mais au contraire d’inciter les professionnels a respecter le devoir de pru-
dence, en leur montrant que son observation est possible, réaliste, et qu’en s’attachant

conséquence est une dilution du sens de responsabilité, en ce sens que chacun s’habitue a étre
en faute».

1881 A ZOUHAL, Le risque en droit pénal, Lextenso, L.G.D.J, tome 71, 2021, p. 30.

1882 Y, HANNEQUART, La responsabilité pénale de I'ingénieur; op. cit., p. 40.

1883 Ibid., p. 309.

1884 Ibid., p.41.

1885 Ibid., p. 40.

1886 Ibid., p.309. Sur la vocation subsidiaire du droit pénal, voir E. DREYER, «La subsidiarité du
droit pénal», Mélanges en I’honneur du Professeur J.-H. ROBERT, LexisNexis, 2012, p. 247
ets.

1887 Ibid., p. 41.

1888 Ibid., p. 50.

1889 Ipid., p. 310.

1890 1hid.

1891 Ibid., p. 54.
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a le respecter de maniére constante, ils éviteront de tomber sous le coup de la loi pé-
nale.

Une telle reconnaissance permettra par la-méme de réduire I’insécurité juridique qui
pourrait pousser les professionnels, bon gré mal gré, a ouvrir tous les parapluies au
risque de paralyser Iactivité elle-méme'8%%,

407. Conclusion de la section 1

La théorie de I’erreur est apparue dans le contexte de la complexification des activités
et de I’émergence de nouveaux risques liés a I’industrialisation. Elle a été formalisée
dans la doctrine pénale au cours de la seconde moitié du XX¢siecle par un juriste
belge avant d’étre reprise dans la doctrine francaise, il est vrai surtout sous 1’angle mé-
dical. Elle n’en peut pas moins étre aisément étendue a d’autres domaines d’activité
des lors que la notion d’erreur irréductible se révele suffisamment générique pour ap-
préhender tout type de situation.

Cette théorie part du principe que si la société engage I’individu dans des activités
dangereuses et complexes dont elle tire un bénéfice, elle ne peut le sanctionner des
lors qu’il verse dans I’erreur. L’homme étant faillible par nature, il commet nécessaire-
ment certaines erreurs, irréductibles, dont il ne peut éviter la survenue en dépit de ses
efforts. On parle alors d’erreur «irréductible». Il s’agit de ces défaillances, statistique-
ment inévitables, que 1'individu normal peut étre amené a commettre dans le cadre
d’une gestion du risque li€ & son activité par ailleurs raisonnablement prudente et dili-
gente.

Cette théorie a été concue par certains auteurs afin de circonscrire une répression de-
venue trop envahissante en matiére non intentionnelle du fait de 1’assimilation anté-
rieure entre les fautes pénale et civile. Ces auteurs, en se fondant sur deux principes,
considérent qu’aucune infraction d’imprudence ne doit étre caractérisée lorsque seule
une erreur irréductible a été commise. Le principe de culpabilité requiert en matiere
d’imprudence que le comportement de I’auteur manifeste une véritable indifférence

1892 Dans ce sens, C. GRAPIN souligne qu’en cas d’exces dans la répression de I'imprudence, les
professionnels du secteur seront tentés de se protéger sur le plan pénal. Ils peuvent réagir par
deux attitudes opposées, qui sont toutes aussi nuisibles 1'une que I’autre: soit refuser de s’aven-
turer dans les domaines les plus risqués, soit adopter des pratiques «défensives» préjudiciables
au bon fonctionnement de 1’activité concernée. En matiére médicale par exemple, le médecin
peut soit abandonner certaines techniques, soit multiplier les examens complémentaires et
d’explorations diverses dits «de couverture», qui, il faut le souligner, présentent elles-mémes
un certain risque. Cela peut alors conduire a un surcolit inutile et a une saturation du systéme
hospitalier, qui peuvent étre déléteres dans la stratégie globale de protection des personnes.
Voir C. GRAPIN, La responsabilité chirurgicale, op. cit., p.280. Dans le méme sens, voir
A. DORSNER-DOLIVET, Contribution a la restauration de la faute, condition des responsa-
bilités civile et pénale dans I’homicide et les blessures par imprudence: a propos de la chirur-
gle, op. cit., p.261.
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blamable a I’égard de I'intégrité d’autrui. Le principe de I’adéquation de la répression
avec la réaction du groupe social auquel appartient I’agent constitue une condition né-
cessaire pour que la condamnation pénale puisse €tre regue par le milieu et pour
qu’elle ait un effet positif sur sa pratique. Cette théorie cherche a adopter une ap-
proche réaliste de la répression en matiére non intentionnelle, permettant a la condam-
nation pénale de retrouver tout son prestige.

11 convient désormais de s’intéresser a la maniére dont la notion d’erreur irréductible
doit étre positionnée dans la structure actuelle de I’infraction d’imprudence.

Section 2 La place de I’erreur irréductible dans la structure de
I'infraction

408. Emplacement de I’erreur irréductible

A T’inverse du risque autorisé, la théorie de I’erreur irréductible n’a pas suscité de
grands débats concernant son emplacement dans la structure de I’infraction. Au vu de
la présentation qui vient d’étre effectuée, I’erreur irréductible semble se présenter

comme une cause de non-culpabilité!$3,

11 convient toutefois de vérifier si I’erreur irréductible n’opére pas antérieurement a la ca-
ractérisation de la faute, ¢’est-a-dire au niveau de I'imputabilité, ce qui devra étre claire-
ment exclu (I). Une fois cette hypothese écartée, il faudra encore préciser le rapport que
I’erreur irréductible entretient avec la faute pénale en droit positif, notamment depuis
I’entrée en vigueur des deux réformes relatives aux infractions d’imprudence (II).

| La distinction entre I’erreur irréductible et les causes de
non-imputabilité

409. Question de I'imputabilité

L’imputabilité constitue un élément de I’infraction qui doit étre établi antérieurement a
la culpabilité. Comme nous I’avons vu'$, elle repose sur le postulat du libre arbitre
de I’agent, en disposant que seule une personne libre de ses choix et de ses actions
est apte a étre condamnée pénalement. Des lors, quand I’agent a été privé de discerne-
ment ou de volonté, il peut dans certaines conditions bénéficier d’une cause de non-
imputabilité qui fait échec a la répression. On parle alors de cause subjective d’irres-
ponsabilité pénale.

1893 Ce terme est entendu au sens du droit frangais.
1894 Voir 1™ partie, titre 1, chapitre 1, section 1, I, B, 1: «La structure binaire de I’infraction en droit
frangais», n° 86.
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410. Différence

Lerreur irréductible doit étre trés nettement différenciée de ces causes d’irresponsabi-
1ité'8%. Elle ne doit ainsi étre confondue ni avec le trouble psychique ou neuropsy-
chique (A), ni avec la contrainte (B)'8%,

A L’erreur irréductible et le trouble psychique ou neuropsychique

411. Trouble psychique ou neuropsychique
1l convient de définir le trouble psychique ou neuropsychique (1) avant de le différen-
cier de I’erreur irréductible (2).

1 La définition du trouble psychique ou neuropsychique

412. Principe des troubles

La notion de trouble psychique ou neuropsychique est visée au premier alinéa de
I’article 122-1 du Code pénal frangais qui dispose que «n’est pas pénalement responsa-
ble la personne qui était atteinte, au moment des faits, d’un trouble psychique ou neu-
ropsychique ayant aboli son discernement ou le contrdle de ses actes». Cet article ren-
voie ainsi 2 un grand principe, reconnu dans tous les Etats démocratiques, selon lequel
les personnes privées de discernement doivent étre déclarées pénalement irresponsables.

413. Large acception

Le Code pénal actuel emploie I’expression de «trouble psychique ou neuropsy-
chique» mais cela n’a pas toujours ét€ le cas. Dans I’ancien Code pénal'®”’, le 1égisla-
teur se référait a la notion de « démence » dont le sens apparaissait sans doute plus clair
pour I'individu lambda. Elle avait toutefois le défaut de renvoyer a une pathologie par-
ticuliere dans le vocabulaire médical alors méme que les causes a 1’origine du trouble
peuvent étre de toutes sortes'®®. C’est pour cette raison que, lors de la réforme du
Code pénal, le législateur a choisi une formulation plus large, celle de trouble psy-
chique ou neuropsychique'®”. Cette cause d’irresponsabilité inclut ainsi tout ce qui

1895 Pour un auteur qui va dans le sens contraire, voir F. FRANCON, «L’erreur en droit pénal»,
Quelques aspects de [’autonomie du droit pénal, Dir. par G. STEFANTI, Dalloz, 1956, p. 238,
n° 13 et s. qui considere curieusement que I’erreur «pourrait étre considérée comme une cause
de non-imputabilité toutes les fois qu’elle se serait produite dans des circonstances exclusives
de toute faute d’imprudence ».

189 Dans la doctrine frangais, ’erreur sur le droit figure parfois également parmi les causes de non-
imputabilité. Cette cause d’exclusion de la responsabilité sera étudiée dans le Titre 2 de cette
seconde Partie, au Chapitre 2, Section 1, I, B, 1, a: «Le principe», n°555.

1897 Art. 63 CP de 1810.

1898 E. BONIS, «Troubles psychiques — Malades mentaux », Répertoire de droit pénal et de procé-
dure pénale, Dalloz, 2018, n° 6.

1899 Ibid.; B. PEREIRA, «Responsabilité pénale», Répertoire de droit pénal et de procédure pé-
nale, Dalloz, 2017, p. 65.
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participe de I’abolition du discernement de celui qui a matériellement accompli I’acte
délictueux. L’ agent peut soit ne pas avoir saisi la portée de son acte (capacité de com-
prendre) soit avoir été dans I’impossibilité de controler ce qu’il faisait (capacité de
vouloir)'??, Elle permet d’englober de nombreux facteurs en dehors des seuls troubles
mentaux, tels que I’hypnose, le somnambulisme naturel ou les crises de delirium tre-
mens.

En toute hypothese, 1’agent privé de discernement au moment de I’action doit étre dé-
claré irresponsable sur le plan pénal. L’infraction ne pourra alors pas lui étre imputée.

2 Ladistinction avec 'erreur irréductible

414. Apparente ressemblance

A lalecture des définitions du trouble psychique ou neuropsychique et de I’erreur irré-
ductible, il est possible de se demander si ces deux motifs d’exclusion de la responsa-
bilité ne se recoupent pas au moins en partie.

1l apparait en effet que le trouble psychique ou neuropsychique peut engendrer chez
I’agent une défaillance dans I’action, c’est-a-dire une perte, méme momentanée, des
qualités requises pour remplir une fonction. C’est par exemple le cas du conducteur
automobile qui est victime d’une bouffée délirante aigiie et qui, ne parvenant plus a
apprécier correctement les circonstances, cause un accident mortel.

De tels troubles pourraient alors étre rapprochés de la définition de 1’erreur irréducti-
ble puisqu’elle renvoie également au constat d’une défaillance ponctuelle de 1’agent
qui survient en raison de sa faillibilit¢ humaine. Le Professeur JEAN PENNEAU a
d’ailleurs écrit dans sa these que I’erreur pouvait s’envisager comme une anomalie de
1901 ce qui pourrait renvoyer a une dimension psychique du
phénomene. Ces deux notions auraient ainsi en commun de pouvoir correspondre a

«la machine cérébrale»

une défaillance du cerveau humain, et ce, méme si I’activité a été initiée avec pru-
dence et diligence. Ces ressemblances ne sont toutefois qu’apparentes.

415. Différences fondamentales

En réalité, ces deux notions s’opposent en tout point et s’excluent mutuellement. Tout
d’abord, dans la théorie de I’erreur irréductible, I’agent est parfaitement lucide et dis-
cernant. Il emploie justement I’ensemble de ses facultés pour parvenir a I’ objectif utile
qu’il s’est fixé. C’est précisément grace a sa conscience et sa volonté qu’il peut mettre
en ceuvre toutes les diligences nécessaires pour réduire de maniere adéquate le risque
de dommages collatéraux. Ainsi, si le dommage survient, ce n’est pas parce que le dis-

1900 F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, Economica, 16¢édition, 2009,
p. 608.
1901 . PENNEAU, Faute et erreur en matiére de responsabilité médicale, op. cit., p. 158.
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cernement fait défaut mais parce que les moyens mis en ceuvre avec lucidité n’ont pas
suffi a éviter une atteinte statistiquement inévitable.

En outre, si pour identifier ce qui n’est qu’erreur irréductible il sera souvent nécessaire
de recourir a un expert, il ne s’agira toutefois que d’un expert du domaine concerné et
non d’un expert psychiatre. L’erreur irréductible sera alors appréciée d’apres des cri-
téres objectifs tenant notamment aux circonstances, aux moyens mis en ceuvre, a la
complexité et 1'utilité de I’action entreprise. L’erreur irréductible quitte ainsi le do-
maine psychique subjectif «pour rejoindre le domaine des réalités objectives, car les
regles relatives a la diligence existent en dehors de I’individu et préexistent a son ac-
tion»!%2, Celles-ci sont déterminées indépendamment des capacités personnelles in-
ternes de I’agent & les appréhender et a les observer!%3.

Ainsi, des lors que la défaillance trouve sa source dans une abolition ou une altération
du discernement de I’agent, il conviendra de ne pas aller sur le terrain de I’erreur irré-
ductible mais sur celui des troubles psychique ou neuropsychique. L’examen d’une er-
reur irréductible ne pourra étre effectué que lorsque 1’agent disposait de toutes ses fa-
cultés mentales.

1l existe en revanche une autre cause subjective d’irresponsabilité qui ne requiert au-
cune abolition des facultés de discernement. II s’agit de la contrainte.

B Lerreur irréductible et la contrainte

416. Contrainte
La contrainte doit a son tour étre définie (1) afin de pouvoir la distinguer de 1’erreur
irréductible (2).

1 La définition de la contrainte

417. Principe de la contrainte

La notion de contrainte est définie a ’article 122-2 du Code pénal frangais qui énonce
que «n’est pas pénalement responsable la personne qui a agi sous I’empire d’une
force ou d’une contrainte a laquelle elle n’a pu résister». Cet article «emprunte son
principe au fondement moral du droit pénal, qui n’admet la répression que dans un
contexte de pleine liberté pour celui auquel est imputée une infraction»'°%#, Si un indi-
vidu a été privé de cette liberté au temps de 1’action, notamment en raison de circons-

1902 1pid., p. 141.

1903 Ipid., p. 143.

1904y, MAYAUD, «Le malaise brutal et imprévisible, cas de force majeure pour 1’auteur d’un ac-
cident de la circulation routiere», Revue de science criminelle et de droit pénal comparé, 2006,
p-6lets.
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tances insurmontables, sa responsabilité ne doit alors pas étre engagée'*®. En matiere
intentionnelle comme non intentionnelle, la contrainte se caractérise ainsi par une

«impuissance de la volonté a résister a une pression» ',

418. Formes de la contrainte

Le Code pénal distingue deux formes de contrainte: la contrainte morale —
«contrainte » stricto sensu — et la contrainte physique — « force ». La contrainte est mo-
rale lorsqu’elle s’exerce sur 1’esprit de I’agent. Tel est le cas d’une personne qui est
forcée d’agir sous la menace d’une arme!'*”’, Cette hypothése ne s’apparentant en rien
a I’erreur irréductible, elle ne sera pas étudiée. La contrainte est en revanche physique
lorsqu’elle s’exerce sur le corps de I’agent. Dans la jurisprudence, il est possible de
différencier selon que cette contrainte physique est externe ou interne!*%,

La contrainte physique est externe quand elle est due a une force de la nature, au fait
d’un animal ou au fait d’un tiers'®. C’est évidemment le cas lorsqu’une «tornade
jette les passants les uns sur les autres, faisant de chacun les instruments des blessures
des autres»!?10, C’est également le cas lorsque, en bas d’une descente sur une route a
forte circulation, une grande quantité d’eau générée par un orage soudain et violent
entraine la perte totale du contrdle d’une automobile qui en percute une autre''.
C’est encore le cas d’une plaque de verglas qui provoque le dérapage d’un véhicule si
rien dans les circonstances atmosphériques ne la rendait prévisible!?'2,

A T’inverse, la contrainte physique est dite interne quand elle a été causée par une
force intérieure a I’agent, a savoir une déficience physique dont la survenue est brutale
et imprévisible'?!3, Tel est le cas du conducteur qui, pris d’un malaise, parvient a s’ar-
réter sur la bande d’arrét d’urgence mais dont une crispation incontrdlée du pied «sur
la pédale d’accélérateur [a] provoqué un redémarrage brutal de I’automobile »'°'%,

entrainant ainsi un accident morte]'*15.

1905 Ibid.

1906 M.-L. RASSAT, «Art. 122-1 et 122-2, Troubles psychique ou neuropsychique. Contrainte»,
JurisClasseur Pénal code, LexisNexis, 2020, n°72.

1997 B. PEREIRA, «Responsabilité pénale», op. cit., n°69.

1908 M.-H. G0ozzI, «Panorama de droit pénal», Recueil Dalloz, 2006, p. 1649 et s.

1909 M.-L. RASSAT, «Art. 122-1 et 122-2, Troubles psychique ou neuropsychique. Contrainte»,
op.cit.,n°77.

1910 7 -H. ROBERT, Droit pénal général, Presses universitaires de France, 22¢édition, 2005,
p.308.

911 CA Caen, 9 février 1987, JurisData n° 1987-050365.

1912 Cass. crim., 11 avril 1970, n° 68-92.852, RSC 1971. 928, obs. Légal et Cass. crim., 27 février
1958, D. 1958. 586.

1913 M.-H. GozzI, «Panorama de droit pénal», op. cit.

1914 Cass. crim., 15 novembre 2005, n° 04-87.813, Dr. Pén. 2006. 32, obs. Véron, D. 2006. 1582,
note Dreyer, RSC 2006. 61, obs. Mayaud.

1915 En droit suisse, la contrainte physique ne figure pas parmi les causes d’irresponsabilité pénale.
Les juristes suisses traitent généralement les hypotheses correspondantes en considérant que,
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419. Caracteres de la contrainte

Quelle que soit la forme de la contrainte, pour &tre admise, celle-ci doit revétir les
mémes caracteres que ceux de la force majeure en droit civil'!°, a savoir étre irrésisti-
ble et imprévisible!®!7. C’est pour cette raison que la contrainte est souvent présentée
comme une sorte de «force majeure du droit répressif». Les deux terminologies sont
d’ailleurs parfois employées 'une pour I"autre par les juges pénaux '8, Cette corres-
pondance a pour effet que, lorsque la contrainte est retenue, elle met obstacle a toute
responsabilité: non seulement I’agent ne doit pas répondre pénalement de 1’acte qu’il
a commis mais il n’est pas non plus tenu civilement de réparer les conséquences dom-
mageables de cet acte. Ceci explique sans doute en grande partie pourquoi la
contrainte est en général appréciée avec «une excessive sévérité»'1? par les juges ré-

pressifs.

Tout d’abord, la contrainte doit présenter un caractere d’irrésistibilité comme 1’exigent
les termes du texte, c’est-a-dire qu’elle doit résulter «d’un évenement que la volonté
humaine n’a pas [pu] conjurer»'% ou caractériser une «impossibilité absolue pour
l’agent de se conformer a la loi»"?'. Ainsi, il faut que toute personne qui aurait été
placée dans les mémes circonstances que 1’agent n’ait pu résister a cette pression. La
jurisprudence considere que méme des difficultés trés considérables, contre lesquelles
I’agent a dii lutter, ne saurait constituer la contrainte!*?2. C’est dire combien la résis-
tance doit étre absolument impossible pour que I’exonération puisse jouer!?. Si

lorsque la force est purement étrangeére a 1’action de ’agent, comme en cas de tornade ou de
malaise, le prévenu doit échapper a la répression car, en amont de I’analyse de la typicité, il
n’y a méme plus d’action (Handlung) de sa part au sens du droit pénal suisse. J. HURTADO
Pozo et T. GODEL, Droit pénal général, Schulthess, 3¢ édition, 2019, p. 128.

1916 Sur la force majeure en droit civil, voir notamment M. BACACHE-GIBEILI, Les obligations,
la responsabilité civile extracontractuelle, Economica, 4¢édition, 2021, p. 674 et s., n®532 et
s., en particulier n°535;J. FLOUR, J.-L. AUBERT et E. SAVAUX, Les obligations 2, le fait
Jjuridique, Sirey, 14¢édition, 2011, p.361etJ. GHESTIN, P. JOURDAIN et G. VINEY, Traité
de droit civil, les conditions de la responsabilité, Lextenso, L.G.D.J, 4¢édition, 2013,
p.-324 ets.

Y917 M.-H. Gozzl, «Panorama de droit pénal», op. cit.

1918 De nombreux arréts se sont expressément référés a la notion de force majeure. Voir par ex.
Cass. crim., 11 octobre 1993, n°92-86.131, RSC 1994. 321, obs. Bouloc: «la force majeure
ne peut résulter que d’un événement indépendant de la volonté humaine et que cette volonté
n’a pu prévoir ni conjurer ». Voir également Cass. crim., 6 novembre 1947, Bull. crim. n°215:
«’excuse de force majeure peut étre admise lorsqu’un événement imprévisible et insurmonta-
ble a empéché le prévenu de se conformer a la loi».

1919 F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, op. cit., p. 643.

1920 Cass. crim., 29 janvier 1921, S. 1922. 1. 185, note Roux.

1921 Cass. crim., 8 février 1936, Dr. Pén. 1936. 1. 44, note Donnedieu de Vabres.

1922 Cass. crim., 30 octobre 1963, Bull. crim., n°29; Cass. crim., 10 février 1960, Bull. crim.,
n°79; Cass. crim., 9 octobre 1957, Bull. crim., n°613; Cass. crim., 18 décembre 1956, Bull.
crim., n° 844 et Cass. crim., 13 mars 1891, Dr. Pén. 1891. 5. 259.

1923 Y, MAYAUD, Violences involontaires et responsabilité pénale, Dalloz, 2003, p. 177.
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I’agent «avait la possibilité de suivre un autre comportement et qu’il ne 1’a pas fait, ses
actes [ne] sont [alors que] I’expression de sa propre volonté»!'?** et doivent par consé-
quent lui étre imputés.

La contrainte doit ensuite revétir un caractere d’ imprévisibilité, qui, méme s’il n’appa-
rait pas explicitement dans la loi, a pu en étre déduit par la jurisprudence!'®. Les juges
répressifs considerent ainsi que le bénéfice de la contrainte «doit étre refusé lorsque
I’auteur d’un fait s’est lui-méme placé dans la situation d’avoir a subir une pression
insurmontable» %%, Si I’agent pouvait «éviter de se trouver dans une telle situation, il
[devait alors] le faire»'?7. Cette exigence a notamment pour incidence de rendre extré-
mement difficile pour le chef d’entreprise I’invocation de la contrainte physique ex-
terne pour s’exonérer de sa responsabilité quand la cause du dommage provient de sa
propre exploitation'*?®, Elle empéche également de caractériser la contrainte lorsque
I’agent savait qu’une telle pression était susceptible de s’exercer sur lui. Tel est le cas
de I’automobiliste lorsqu’il cause un accident apres une défaillance technique de sa
voiture alors méme qu’il ne I’avait pas faite réviser!°?. Tel est encore le cas du pré-
venu qui, se sachant confronté a des risques de malaise ou d’assoupissement en raison
d’une affection dont il se savait atteint, «n’a pas tiré les conséquences qui s’impo-
saient, en évitant purement et simplement de prendre le volant» '3,

Lorsque ces deux exigences sont remplies, la contrainte peut alors étre retenue, ce qui
empéche que le dommage soit imputé a I’agent.

1924 F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, op. cit., p. 643.

1925 E. DREYER, «lIrresponsabilité pénale de 1’automobiliste en détresse», Recueil Dalloz, 2006,
p- 1582 ets.

1926 B, DREYER, Droit pénal général, LexisNexis, 6°édition, 2021, p. 700.

1927 Ibid.

1928 M.-L. RASSAT, «Art. 122-1 et 122-2, Troubles psychique ou neuropsychique. Contrainte»,
op. cit., n°97. Cette auteure explique que le déversement d’une grande quantité d’eau sur la
chaussée ou I’évacuation de gaz malsains peuvent étre retenus contre un industriel, toutes les
fois ol ces faits proviennent du fonctionnement de son propre matériel. Voir Cass. crim.,
29 octobre 1958, Bull. crim. n° 657 et Cass. crim., 30 janvier 1879, Dr. Pén. 1879. 1. 384.

1929 Cass. crim., 6 novembre 2013, n° 12-82.182, AJ pénal 2014. 131, note Lasserre Capdeville, Ju-

rispr. auto 2014. 858. 26, note Josseaume, Dr. Pén. 2014. 24, obs. Robert, Gaz. Pal. 2014. 31,

note Detraz. Voir dans ce sens F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général,

op. cit., p. 643.

Y. MAYAUD, «Le malaise brutal et imprévisible, cas de force majeure pour I’auteur d’un ac-

cident de la circulation routiere », op. cit. Dans ce sens, voir CA Bordeaux, 2 juillet 1998, Juris-

Data n°1998-04855 et CA Douai, 13 mars 2003, JurisData n°2003-218293. Voir également

F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, op. cit., p. 669.

1930
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2 Ladistinction avec I'erreur irréductible

420. Apparente ressemblance

L’étude de la contrainte révele une certaine convergence de cette notion avec celle
d’erreur irréductible. L'une comme 1’autre suppose en effet que I’agent n’ait pas pu
éviter la survenue du dommage malgré un comportement par ailleurs prudent et di-
ligent, dans la mesure ou rien ne lui permettait de 1’anticiper. L’agent se présente en
quelque sorte comme le premier surpris par ce qui a conduit a la production du dom-
mage et a quoi il n’a pu résister. Ainsi, les notions de contrainte et d’erreur irréductible
apparaissent «avec les mémes caractéres d’imprévisibilité et d’irrésistibilité»'?3!.

En outre, et contrairement aux troubles psychiques et neuropsychiques, ces deux no-
tions sont pareillement appréciées par le juge pénal d’une maniére objective et non
par référence aux facultés psychiques propres a I’agent!'9*2,

Ces ressemblances nous amenent alors a nous demander si ces notions ne se super-
posent pas en réalité I’une sur I’autre et si la notion d’erreur irréductible ne constitue
pas finalement qu’un simple cas particulier de contrainte'**3, Toutefois, en approfon-
dissant la comparaison de ces deux notions, il apparait qu’il s’agit bien de mécanismes
fondamentalement distincts.

421. Différence liée a I’origine de la cause

La notion de contrainte se distingue tout d’abord de celle d’erreur irréductible en ce
qui concerne 1’origine de la cause du dommage. En cas de contrainte, I’événement
doit en principe étre détachable de I’action de 1’agent. La contrainte doit &tre lie a
une force étrangére a celle mise en ceuvre par 1’agent, qui s’impose a Iui'®*. Comme
nous I’avons vu, la contrainte ne pourra pas étre retenue lorsque le risque a 1’origine
du dommage a été créé par I’agent lui-méme.

A T’inverse, en cas d’erreur irréductible, le dommage provient précisément de 1’action
de I'agent. L'erreur se présente comme inhérente «a ’homme et a sa faillibilité
propre»!?3, Elle émane de la défaillance de sa propre action face a un systéme trop
complexe pour pouvoir en assurer une sécurité absolue malgré ses efforts de diligence.
1l s’agit donc d’un risque intrinséque a 1’activité menée qui se réalise.

En d’autres termes, dans le premier cas, I’accident trouve son origine dans une force
étrangere a I’agent lui-méme'?3 — force de la nature, malaise — alors que, dans le se-

1931 C. GRAPIN, La responsabilité chirurgicale, op. cit., p. 598.

1932 T PENNEAU, Faute et erreur en matiere de responsabilité médicale, op. cit., p. 158.

1933 Ibid.

1934 M. ABDEL-RAZEK, L’élément moral de l’infraction en droit comparé, 1992, thése, Paris II,
p.359

1935 J. PENNEAU, Faute et erreur en matiere de responsabilité médicale, op. cit., p. 136.

1936 Y, HANNEQUART, La responsabilité pénale de I'ingénieur, op. cit., p.202.
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cond, I'accident est précisément généré par une action interne a I’entreprise de
I’agent — erreur chirurgicale.

422. Différence liée a la liberté d’action

La notion de contrainte se différencie ensuite de celle d’erreur irréductible du point de
vue de la liberté d’action de I’agent. En cas de contrainte, une force s’exerce sur le
corps de ’agent qui détruit sa liberté d’action. Il ne s’agit pas seulement de difficultés,
méme considérables, mais d’une véritable perte par I’agent de la maitrise de ses actes,
lequel ne peut plus accomplir son action telle qu’il voulait la mettre en ceuvre. Le fait
dommageable ne peut alors plus étre imputé a son auteur car la pression exercée lui a
fait perdre la liberté de ne pas commettre 1’acte a 1’origine du dommage. Il n’a pas
voulu I’acte accompli mais 1’a subi car la pression 1’a privé de tout libre arbitre et I’a
empéché d’agir autrement'?%,

Au contraire, en cas d’erreur irréductible, aucune force ne s’exerce sur le corps de
I’agent, qui demeure libre d’agir ou de ne pas agir du début a la fin du processus.
L’agent a eu la maitrise de ses actes, accomplissant son action telle qu’il voulait la
mettre en ceuvre. L’agent a librement accepté de participer a une activité non dénuée
de risques en raison de son intérét social. Il a voulu I’acte accompli mais, a la suite
d’une défaillance due & la complexité de I’activité, la mise en ceuvre de son action n’a
pas abouti au résultat escompté. Méme s’il a mobilisé un certain nombre de moyens,
leur mise en ceuvre se révele toutefois insuffisante pour éviter des effets collatéraux
imprévus, en dépit d’une diligence par ailleurs normale!®38,

Autrement dit, dans le premier cas ’agent a perdu tout contrdle sur I’action qui a
causé un dommage alors que, dans le second, 1’agent a précisément maitrisé avec dili-
gence ’action qui a produit le dommage.

1937
1938

E. DREYER, «Irresponsabilité pénale de I’automobiliste en détresse», op. cit.

Du point de vue de la liberté d’action, le seul point de contact qui pourrait étre envisagé entre la
contrainte et I’erreur irréductible se trouve dans 1’hypothése bien particuliére dans laquelle,
malgré un comportement diligent, 1’agent n’a pas réussi a neutraliser le risque qu’une force
étrangere s’exerce sur lui-méme, comme c’est par exemple le cas du conducteur qui glisse sur
une plaque de verglas imprévisible et provoque ainsi un accident. En droit suisse, une telle hy-
pothese serait vraisemblablement traitée sous 1’angle de la théorie du risque autorisé, car la
conduite constitue déja une action (Handlung) au sens pénal. Le risque autorisé permettrait
ainsi d’écarter la responsabilité pénale de 1’agent des lors que la plaque de verglas était impré-
visible. En ce qui concerne la théorie de I’erreur irréductible, d’aprés la définition que nous
avons retenue, celle-ci pourrait sans doute également couvrir une telle hypothése en considé-
rant que le défaut de prévision ne constitue rien d’autre, dans les circonstances de I’espece,
que la défaillance normale d’une action humaine normalement prudente et diligente. En droit
francais toutefois, comme nous ’avons vu, il apparait que cette hypothése est déja efficace-
ment traitée sous I’angle de la contrainte physique par la jurisprudence. Il convient donc d’en
déduire que la théorie de I’erreur irréductible doit étre réservée aux seuls cas dans lesquels au-
cune force étrangere n’est venue s’exercer sur le corps de 1’agent lui-méme, a défaut de quoi, le
cas devra étre envisagé sous le seul angle de la contrainte.
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423. Différence liée aux effets civils

La notion de contrainte se distingue enfin de celle d’erreur irréductible en ce qui
concerne ses effets sur le plan civil. Comme nous I’avons déja fait remarquer, la
contrainte a pour conséquence d’exonérer I’agent tant de sa responsabilité pénale que
civile puisqu’elle correspond a la force majeure du droit civil qui constitue également
une cause d’irresponsabilité. L’admission de la contrainte a ainsi pour effet de priver
la victime de toute indemnisation pour son préjudice.

A T'inverse, I’erreur irréductible, qui n’a pas d’équivalent sur le plan civil, vise princi-
palement a circonscrire le champ du droit répressif aux seuls comportements véritable-
ment blamables. Par conséquent, la caractérisation d’une erreur irréductible sur le plan
pénal n’empéche aucunement la victime de recevoir réparation de son préjudice selon
les regles du droit civil, que ce soit sur le fondement de ’article 1240 du Code civil
frangais ou d’un régime de responsabilité sans faute.

Cette différence s’explique essentiellement par le fait qu’en cas de force majeure, au-
cune action ne peut étre imputée a I’agent qui justifierait qu’il indemnise la victime du
dommage alors qu’en cas d’erreur irréductible, I’agent a justement agi et c’est par son
fait que le dommage a été causé a la victime, méme s’il €tait statiquement inévitable.
Les regles de la réparation civile trouvent alors normalement a s’ appliquer.

424. Synthese

Pour conclure, il ressort que tant le trouble psychique ou neuropsychique que la
contrainte ont pour effet d’6ter a I’agent son libre arbitre, ce qui interdit par consé-
quent que son action lui soit imputée pénalement. Ces causes subjectives d’irrespon-
sabilité se distinguent donc tres clairement de la configuration de I’erreur irréducti-
ble, dans laquelle il apparait, au contraire, que 1’agent a précisément exercé son libre
arbitre pour mettre en ceuvre 1’action qui a généré le dommage. Son action peut donc
lui étre imputée mais, en revanche, elle ne doit pas nécessairement lui étre reprochée
sur le plan pénal. L’erreur irréductible agirait ainsi comme une cause de non-culpa-
bilité!,

Des lors, pour mieux comprendre la place de I’erreur irréductible dans la structure de
I’infraction, il convient de poursuivre 1’analyse en s’intéressant au rapport que celle-ci
entretient avec la faute non intentionnelle en droit positif.

1939 3. PENNEAU, Faute et erreur en matiere de responsabilité médicale, op. cit., p. 139.
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] Le rapport entre erreur irréductible et faute pénale
en droit positif

425. Erreur et réformes

Depuis les premieres formulations de la théorie de I’erreur irréductible, les infractions
non intentionnelles ont fait I'objet de deux réformes en droit frangais, I'une en
1996940 et I’autre en 2000'*!. Celles-ci jouent désormais un role incontournable
pour déterminer la place de I’erreur irréductible par rapport a la faute d’imprudence.
La loi du 13 mai 1996 est tout d’abord venue apporter des précisions qui permettent
de confirmer la théorie de I’erreur irréductible (A), la loi du 10 juillet 2000 est ensuite
venue profondément transformer la matiere, tout en permettant a cette théorie de per-
sister en droit positif (B).

A La confirmation de la théorie de I'erreur irréductible par la loi
du 13 mai 1996

426. Réforme de 1996

Pour permettre de décider de la culpabilité du prévenu, la loi du 13 mai 1996 a consa-
cré le critére des diligences normales, auquel recourt précisément la théorie de I’erreur
irréductible (1). La portée de cette consécration textuelle devra étre précisée (2).

1 La consécration des diligences normales

427. Principe de la consécration

Pendant longtemps, le Code pénal francais ne faisait aucune mention de la notion de
diligence en maticre non intentionnelle. En 1994, I’article 121-3 de ce Code prévoyait
seulement que ces infractions €taient constituées, lorsque la loi le prévoit, en «cas
d’imprudence ou de négligence ». Comme nous 1’avons évoqué dans la premiere par-
tie'%*?, c’est la loi du 13 mai 1996 qui a fait mention pour la premiére fois la notion de
diligence, en précisant que de telles infractions sont constituées «sauf si [’auteur des

faits a accompli les diligences normales (...) ».

Ce faisant, le 1égislateur a implicitement confirmé la théorie de I’erreur irréductible, en
suggérant qu’une simple imprévoyance ne suffit plus a caractériser une faute non in-
tentionnelle mais qu’il faut encore établir que 1’agent n’a pas accompli les diligences

1940 Toi n°96-393 du 13 mai 1996, relative a la responsabilité pénale pour des faits d’imprudence
ou de négligence.

1941 T oi n°2000-647 du 10 juillet 2000, tendant a préciser la définition des délits non intention-
nels.

1942 Voir 1' partie, titre 2, chapitre 1, Section 2, II, A: «La méthode d’appréciation», n°221.

336



Titre 1: Les théories établissant le fait non intentionnel admissible: I’acceptation d’un certain risque

normales'?*. C’est donc a ce niveau que doit s’étudier Ierreur irréductible. Il en res-
sort que si I’agent «a encadré son acte, risqué et dangereux et pouvant avoir de lui-
méme des conséquences dommageables, voire mortelles, de toutes les précautions
possibles, tant sur sa propre compétence, que sur celles de son équipe, et de tous les
moyens matériels nécessaires a la réussite de [son entreprise], aucune charge pénale
ne devrait étre retenue contre lui»'?**. Cette reconnaissance 1égale du recours aux dili-
gences normales permet d’attester qu’il existe bel et bien certains comportements qui,
en dépit du dommage qu’ils occasionnent, ne doivent pas tomber sous le coup de la loi
pénale.

Le 1égislateur n’a toutefois pas défini la notion de diligence normale qui reste assez
«énigmatique»'*¥. 11 convient alors de se référer aux dictionnaires et aux lexiques ju-
ridiques qui définissent généralement le terme de diligence comme le soin apporté,
avec empressement et promptitude, a 1’accomplissement d’une tache ou d’un de-
voir'®, A défaut de définition, le 1égislateur a néanmoins énoncé certains critéres per-
mettant d’évaluer I’accomplissement des diligences normales, renfor¢ant de cette ma-
niére le respect de I’exigence constitutionnelle de précision de la 10i'*¥. 11 indique
ainsi que les diligences normales de I’auteur des faits doivent étre appréciées « compte
tenu, le cas échéant, de la nature de ses missions ou de ses fonctions, de ses compé-
tences ainsi que du pouvoir et des moyens dont il disposait ». Ce sont la autant de pa-
rametres qui permettent de guider le juge répressif dans une appréciation réaliste des
diligences requises.

1943 R. BERNARDINI et M. DALLOZ, Droit criminel, vol. 2 — L’infraction et la responsabilité,

op.cit., p.199 et M. HERZOG-EVANS et G. ROUSSEL, Droit pénal général, Vuibert,

Dyna’sup droit, 3¢édition, 2011, p. 151.

C. GRAPIN, La responsabilité chirurgicale, op. cit., p. 558.

1945 B, SOBO, Larticle 121-3 du Code pénal, thése, Poitiers, 2006, p. 258.

1946 Dictionnaire de I’Académie francaise, 9¢ édition et G. CORNU, Vocabulaire juridique, Presses
universitaires de France, 13¢édition, 2020, entrée «diligence».

1947 Par la suite, dans une décision du 27 juillet 2000 (Cons. const., décision n°2000-433), le
Conseil constitutionnel a censuré une loi du 1¢ aott 2000, modifiant la loi n°86-1067 du
30 septembre 1986 relative a la liberté de communication. Cette modification législative pré-
voyait que les personnes qui assurent le stockage des données sont pénalement responsables
«si, ayant été saisies par un tiers estimant que le contenu qu’elles hébergent est illicite ou lui
cause un préjudice, elles n’ont pas procédé aux diligences appropriées ». Les Sages ont ainsi
considéré qu’ «en ne déterminant pas les caractéristiques essentielles du comportement fautif
de nature a engager (...) la responsabilité pénale des intéressés, le législateur a méconnu la
compétence qu’il tient de [’article 34 de la Constitution ». La seule expression de «diligences
appropriées », sans autre explication, se révele donc insuffisante dans le contexte de cette in-
fraction pour satisfaire au principe de 1égalité criminelle. Il est toutefois permis de douter
qu’une telle solution aurait également été retenue concernant I’article 121-3 CPF s’il avait seu-
lement visé les «diligences normales» dés lors que I'incrimination de I’imprudence est par na-
ture ouverte.

1944
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428. Heésitation sur la nature justificative des diligences

La formulation de 1’article 121-3 du Code pénal francais issue de la loi du 13 mai
1996, selon laquelle I’auteur des faits commet une infraction d’imprudence sauf s’il a
accompli les diligences normales, a fait naitre certains doutes dans la doctrine concer-
nant la nature des diligences normales'4$,

D’aucuns ont pensé que cette loi introduisait un nouveau fait justificatif dans le dispo-
sitif pénal qui serait propre aux infractions non intentionnelles'**, ce qui donnerait
alors une toute nouvelle teinte a la théorie de I’erreur irréductible. Au cours des tra-
vaux parlementaires, le 1égislateur avait d’ailleurs hésité a placer cette référence aux
diligences normales dans le titre II du premier livre du Code pénal francais, au cha-
pitre intitulé «Des causes d’irresponsabilité ou d’atténuation de la responsabilité »
au sein duquel se trouvent les faits justificatifs!®>.

Au début, certaines juridictions du fond ont méme été tentées d’aller dans ce sens'*3'.
Le Tribunal correctionnel de Lyon a ainsi rendu un jugement dans lequel les magis-
trats ont considéré que la faute d’imprudence «doit étre écartée lorsque I’auteur des
faits justifie d’une cause d’irresponsabilité consistant dans I’accomplissement des di-
ligences normales »'%>?. Cette interprétation de I’article 121-3 du Code pénal francais
«revient a faire des diligences normales un véritable fait justificatif» dont le prévenu
ne peut efficacement se prévaloir que s’il «est en mesure d’en rapporter la preuve» 33,
Pareillement, la Cour d’appel de Versailles a rendu un arrét dans lequel, apres avoir
relevé les manquements des différents auteurs d’un accident de navigation, elle retient
leur responsabilité, faute pour eux d’avoir «justifié» des diligences normales qui leur
incombaient %4,

Une telle approche n’est alors pas sans conséquence. Elle implique «une maniére de
raisonner, qui consiste a faire peser sur la personne poursuivie la charge d’avoir a se
justifier par la preuve des diligences dont elle est normalement redevable»!%%. Le dé-
bat sur les diligences normales reléverait ainsi uniquement «des initiatives de la dé-

1948 Y. MAYAUD, Violences involontaires et responsabilité pénale, op.cit., p.162 et set
M.-C. SORDINO, Droit pénal général, Ellipses, 6 édition, 2016, p. 142.

1949 Remarquons que cette interprétation a été formulée dans un contexte ot la fin de I'unité des
fautes civile et pénale n’était pas encore clairement actée par la Cour de cassation. Le recours
a un fait justificatif de «diligence normale» aurait ainsi permis de circonscrire la répression pé-
nale sans pour autant remettre en question I’appréciation unitaire de la faute d’imprudence.

1950 JO Sénat, Débats, 27 octobre 1995, p.2299.

1951'F. SOBO, L’article 121-3 du Code pénal, op. cit., p.262.

1952 Trib. corr. Lyon, 26 septembre 1996, D. 1997. 200, note Seillan, RSC 1997. 833, obs. Mayaud.

1953 F. SOBO, L’article 121-3 du Code pénal, op. cit., p.262.

1954 CA Versailles, 13 septembre 1996, RSC 1997. 833, obs. Mayaud.

1955 Y. MAYAUD, «Infractions d’imprudence ou de négligence: preuve des diligences normales»,
Revue de science criminelle et de droit pénal comparé, 1997, p. 833 et s.
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fense, une fois judiciairement établies les circonstances apparentes de 1I’imprudence,
de la négligence ou des manquements reprochés»!?°°, En I’absence de preuve de la
part du prévenu, cette approche justificative le rendrait alors condamnable a 1’égard

des fautes qui lui étaient imputées'®’.

429. Affirmation de la nature constitutive des diligences

Au contraire, d’autres auteurs ont considéré que 1’exigence de diligence normale de-
vait étre située dans le cadre constitutif des infractions d’imprudence'®, en ce
qu’elles «participent tout simplement du mécanisme législatif mis en place par le 1¢-
gislateur»'% pour apprécier le fait non intentionnel. Il ne s’agit alors plus de justifier
a posteriori la faute de I’agent mais bien de constater que son comportement n’était
pas matériellement répréhensible et qu’aucune faute morale ne peut étre relevée a son
encontre.

La Cour de cassation a confirmé cette analyse dans un arrét du 14 octobre 1997960,
mettant ainsi un terme aux hésitations. Dans cette espece, le prévenu avait justement
soutenu a I’appui de son pourvoi que cette mouture de I’article 121-3 du Code pénal
frangais édictait un nouveau fait justificatif en cas d’infraction d’imprudence dont il
entendait se prévaloir. Rejetant son pourvoi, les hauts magistrats ont alors tres nette-
ment affirmé que «’article 121-3 du Code pénal dans sa rédaction issue de la loi du
13 mai 1996 (...) n’institue aucun fait justificatif».

Le législateur a, en 2000, fort opportunément confirmé cette solution!'?®!

nant les dispositions du troisieme alinéa de 1’article 121-3 du Code pénal francais
«afin de rompre avec le sentiment d’exception»!%? que faisait naitre I’emploi du
terme «sauf>». La faute d’imprudence est a présent caractérisée «s’il est établi que

en repre-

1956 Ipid.

1957Y. MAYAUD, Violences involontaires et responsabilité pénale, op. cit., p. 162.

1958 Y, MAYAUD, «De la portée non justificative des diligences normales», Revue de science cri-
minelle et de droit pénal comparé, 1998, p.328 et s.

1959 F. SOBO, L’article 121-3 du Code pénal, op. cit., p.263.

1960 Cass. crim., 14 octobre 1997, n°96-83.356, Dr. Pén. 1998. 25, obs. Robert, RTD com.

1998.431, obs. Bouloc, RSC 1998. 328, obs. Mayaud, LPA 1998. 152. 14, note Sordino.

Cette solution peut également se déduire de ce que le législateur a visé les «diligences nor-

males » a I'art. 121-3 CPF, relatif a la culpabilité, qui se situe dans le premier chapitre du titre

II du CP consacré aux dispositions générales de la responsabilité pénale. S’il avait voulu faire

de la notion de diligence normale un fait justificatif spécial, il aurait pu le manifester sans équi-

voque en visant cette notion au sein du deuxiéme chapitre de ce méme titre, qui traite quant a

lui des causes d’irresponsabilité. Il aurait ainsi pu introduire cette notion par la formule consa-

crée «N'est pas pénalement responsable la personne qui (...)», comme il I’a fait pour toutes les

autres causes d’irresponsabilité pénale. Dans ce sens, voir M.-C. SORDINO, «Portée de la loi

du 13 mai 1996 sur la responsabilité pénale du décideur privé», Les petites affiches, 1998,

n°152,p. 14 ets.

1962Y, MAYAUD, Violences involontaires et responsabilité pénale, op. cit., p. 162.

1961
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Pauteur des faits n’a pas accompli les diligences normales (...)»"%

toute portée justificative!*%*,

, ce qui écarte

Le probléme a donc été doublement résolu, tant par la jurisprudence que par la loi'*%.

La nature constitutive des diligences normales ne fait alors plus aucun doute, ce qui
est par ailleurs conforme aux écrits doctrinaux sur la théorie de I’erreur qui en font
une cause de non-culpabilité. Il appartient donc a I’autorité de poursuite de démontrer
le non-respect des diligences normales par le prévenu'®® qui, a son tour, pourra pré-
senter en défense des éléments tendant a établir 1’accomplissement des diligences re-
quises. Cette approche garantit «le principe d’un débat qui ne peut que favoriser la
contradiction, et aller dans le sens d’une juste appréciation» '’ tant du comportement
de I’auteur que de son I’état d’esprit.

430. Obligation de caractériser les diligences

Depuis la loi du 13 mai 1996, les juges du fond doivent donc se demander, au regard
des circonstances de 1’espece, si le prévenu a accompli ou pas les diligences normales
pour pouvoir décider de sa culpabilité. Cette exigence est requise a peine de cassa-
tion'?%8, A ainsi été censuré I’arrét qui avait relaxé le prévenu de 1’infraction de bles-
sures non intentionnelles pour ne pas avoir recherché «si, en tant qu’employeur
pourvu de la compétence, de I’autorité et des moyens nécessaires a sa mission, il avait
accompli les diligences normales lui incombant »'°%®. Néanmoins, lorsque les juges du
fond ne caractérisent pas expressément les diligences effectuées par I’agent, la Cour
de cassation peut parfois, en dépit de ce manque, entériner leur décision en relevant
certaines énonciations de fait contenues dans 1’arrét d’appel et en faisant valoir le tra-
vail de recherche effectué par ces juges'®7°.

1963 Le 1égislateur a par 1a méme harmonisé I’art. 121-3 CPF avec I’art. 11 bis A de la loi n° 83-
634 du 13 juillet 1983, lequel prévoit spécialement pour les fonctionnaires que leur respon-
sabilité pénale ne peut étre engagée pour imprudence « gue s'il est établi qu’ils n’ont pas ac-
compli les diligences normales compte tenu de leurs compétences, du pouvoir et des moyens
dont ils disposaient ainsi que des difficultés propres aux missions que la loi leur confie ».
Cette modification permet ainsi de mettre en cohérence des articles qui présentent une
méme portée juridique.

1964 Y, MAYAUD, Violences involontaires et responsabilité pénale, op. cit., p. 162.

1965 Ibid.

1966 3. PRADEL, Droit pénal général, Cujas, 22¢édition, 2019, p. 495.

1967 Y, MAYAUD, «Violences involontaires: théorie générale», Répertoire de droit pénal et de
procédure pénale, Dalloz, 2005, n° 174.

1968 R. BERNARDINI et M. DALLOZ, Droit criminel, vol. 2 — L’infraction et la responsabilité,
op. cit., p. 199.

1969 Cass. crim., 19 novembre 1996, n° 95-85.945, D. 1997. 48, RSC 1997. 634, obs. Bouloc, RSC
1997. 835, obs. Mayaud, Dr. Pén. 1997. 33, note Véron.

1970 R. BERNARDINI et M. DALLOZ, Droit criminel, vol. 2 — L’infraction et la responsabilité,
op. cit., p. 199.
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Quoi qu’il en soit, bien qu’il incombe aux juges du fond d’établir la réalité des dili-
gences accomplies, il n’est pas exigé d’eux qu’ils définissent les diligences qui de-
vaient étre observées par le prévenu dans I’espece!'?’!. Cette souplesse doit sans doute
étre regrettée dans la mesure ou elle ne permet pas toujours de saisir de maniere satis-
faisante les contours du standard requis. La portée de cette consécration des diligences
normales doit maintenant étre précisée, en particulier a I’égard de la théorie de I’erreur
irréductible.

2 La portée de la consécration

431. Importance des diligences normales

La réforme de 1996 a le mérite d’avoir placé les diligences normales au cceur du dis-
positif 1égal'?’2, mettant ainsi «fin & certaines présomptions de faute» 973
tiere d’imprudence, étaient parfois tirées des circonstances dommageables. Le juge ré-
pressif ne peut désormais «se déterminer, [que ce] soit pour une relaxe [ou] une
condamnation, qu’apres avoir véritablement recherché dans les circonstances de I’es-
péce ce qui va dans le sens de la preuve ou du défaut de normalité» 74,

qui, en ma-

L’exigence de diligence normale étant située dans le texte général de I’article 121-3 du
Code pénal francais, elle doit s’appliquer a ’ensemble des délits d’imprudence. Un
décret du 20 septembre 2001'°7> I’a méme étendu au domaine des atteintes contra-
ventionnelles, ce qui implique que c’est «également par référence aux diligences
normales que doivent s’apprécier les [blessures non intentionnelles] les moins

graves» 70,

Cette référence aux diligences normales présente 1’avantage de transcender les diffé-
rentes sortes de fautes qui, toujours aujourd’hui, sont énumérées dans les textes d’in-
crimination spéciaux, a savoir la «maladresse », I’ «imprudence », 1 « inattention », la
«négligence » ou le «manquement a une obligation de sécurité ou de prudence im-
posée par la loi ou le reglement ». Toutes ces manifestations de la faute non intention-
nelle sont en réalité «soumises a un méme régime d’appréciation, fondé sur la prise en
compte des écarts pouvant étre constatés par rapport a la normalité»'”’. Ce régime
permet ainsi de ne pas s’arréter a une maladresse, une inattention ou une impré-
voyance pour s’intéresser de maniere plus substantielle aux diligences accomplies par

971 Ibid., p.200.

1972Y, MAYAUD, Violences involontaires et responsabilité pénale, op. cit., p. 134.

973 F. SOBO, L’article 121-3 du Code pénal, op. cit., p. 256.

1974 Y, MAYAUD, Violences involontaires et responsabilité pénale, op. cit., p. 134.

1975 Décret n°2001-883 du 20 septembre 2001 modifiant le Code pénal et relatif aux contraven-
tions non intentionnelles.

1976 Y, MAYAUD, Violences involontaires et responsabilité pénale, op. cit., p. 128.

1977 Ibid.
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le prévenu'?’®, Les diligences normales se présentent par conséquent comme le seul
point de référence déterminant dans la réforme de 1996. C’est dire I’'importance
qu’elles revétent, en théorie, pour apprécier le fait non intentionnel.

432. Limites des diligences normales

La notion de diligences normales n’a toutefois pas suscité I’intérét qu’elle aurait di au
vu de son caractere central. Le probleéme réside sans doute dans le fait que, bien que le
texte ait une portée générale, cette réforme avait «essentiellement pour objet d’alléger
la responsabilité pénale des élus locaux et des fonctionnaires d’autorité», en invitant
les juges répressifs a s’intéresser plus attentivement aux difficultés particulieres aux-
quelles ils sont confrontés dans le cadre de leur action'*”.

Par voie de conséquence, les parametres énoncés par le 1égislateur pour déterminer les
diligences normales se révelent étre précisément orientés vers la catégorie des déci-
deurs publics: nature des missions, fonctions, compétences, pouvoir et moyens dont
ils disposaient. Ces parametres ne sont pas toujours adaptés pour apprécier la norma-
lité des diligences dans des situations a risque, en particulier dans les domaines en per-
pétuelle évolution tels que la médecine, les transports ou encore les technologies.

Quoi qu’il en soit, la portée de cette énumération légale ne doit pas étre exagérée car
elle a en réalité surtout pour «finalité de servir de guide au juge dans le choix des cri-
teres 2 utiliser»'%%, Elle est d’ailleurs précédée par la locution «le cas échéant », qui
signifie «lorsque I’occasion se présente», laquelle doit s appliquer a tous les éléments
de la liste et laisse ainsi la possibilité au juge répressif de se référer & d’autres criteres
objectifs, méme individualisés, pour établir la normalité des diligences'*®!. L’ impor-
tant n’est pas tant chacun des parametres d’appréciation des diligences normales que

I’idée qu’ils en donnent au juge et au parquet'*%2,

1l serait des lors intéressant, pour mieux appréhender le texte 1égal, de se pencher plus
largement sur le role que peuvent jouer d’autres paramétres'®3, tels que le risque sta-
tistique, la complexité d’une activité, son utilité sociale, la temporalité de 1’action ou

1978 Dans ce sens, voir par ex. R. DOSIERE, Rapport n® 2266, sur la proposition de loi adoptée
par le Sénat tendant a préciser la définition des délits non intentionnels, fait au nom de la
commission des lois, Assemblée nationale, déposé le 30 janvier 2000. Voir également
R. SEILLAN, «Infractions d’imprudence, I’appréciation in concreto de la faute depuis la loi
du 13 mai 1996 », Recueil Dalloz, 1997, p. 200 et s.

1979 D GUIHAL, «Art.221-6 4 221-7, atteintes involontaires a la vie», JurisClasseur Pénal code,
LexisNexis, 2012, n°59.

1980 M.-C. SORDINO, Droit pénal général, op. cit., p. 143.

1981 B, SOBO, Larticle 121-3 du Code pénal, op. cit., p. 260.

1982 R. SEILLAN, «Infractions d’imprudence, 1’appréciation in concreto de la faute depuis la loi
du 13 mai 1996», op. cit.

1983 P, KOLB et L. LETURMY, Cours de droit pénal général, Gualino, 7¢édition, 2022, p. 186,
n°851.
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encore les connaissances scientifiques et techniques du moment. La notion de dili-
gence normale se révele nécessairement évolutive et doit ainsi s’adapter «au gré des

besoins de la société» 984,

La théorie de I’erreur irréductible, qui renvoie directement au critere de diligence, se
présente alors comme un cadre idéal pour approfondir, dans la doctrine, la réflexion
autour de ce qui doit constituer les diligences normales, notamment en matic¢re de ges-
tion du risque, afin de mieux déterminer le seuil de la répression. Cet approfondisse-
ment au travers de la théorie de I’erreur irréductible permettrait une évolution bienve-
nue des mentalités sur la facon de déterminer les diligences normales en se fondant sur
des «données concrétement ancrées dans la réalité»!%%. Une telle réflexion a malheu-
reusement été éclipsée par la réforme de 2000.

B La persistance de la théorie I’erreur irréductible apreés la loi du
10 juillet 2000

433. Réforme de 2000

A la suite de la réforme de 1996, le législateur est intervenu une seconde fois avec la
loi du 10 juillet 2000, dite loi Fauchon, qui a ajouté un quatrieme alinéa a
I’article 121-3 du Code pénal francais. Cet alinéa, il faut bien le reconnaitre, a rendu
I’analyse du fait non intentionnel plus complexe en introduisant, pour les seules per-
sonnes physiques, une distinction entre deux degrés de faute et de causalité. Ce ré-
gime dualiste rend par 1a méme plus difficile a identifier la place de I’erreur irréducti-
ble dans la structure des infractions non intentionnelles car elle est désormais
largement occultée par la mécanique du bindme faute-causalité.

Cette réforme a en réalité essentiellement cherché a neutraliser certains cas de respon-
sabilité non intentionnelle sans s’intéresser davantage au seuil de la faute d’impru-
dence (1). Elle laisse toutefois subsister le critere des diligences normales, maintenant
ainsi la portée de la théorie de I’erreur irréductible en droit positif (2).

1 La neutralisation partielle de la responsabilité

434. Détournement du probleme

De méme que la réforme de 1996, la loi du 10 juillet 2000 avait pour objectif principal
de limiter la condamnation des élus locaux. Le législateur a cette fois-ci procédé en
faisant sortir du champ de la répression les fautes simples des personnes physiques
qui sont indirectement a 1’origine du dommage.

1984 C. GRAPIN, La responsabilité chirurgicale, op. cit., p. 496.
1985 B, SOBO, Larticle 121-3 du Code pénal, op. cit., p. 260.
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Par ce mécanisme, la réforme de 2000 ne s’est toutefois pas attaquée au vrai probleme
du fait non intentionnel: loin de se demander ce qui est véritablement coupable au
sens d’une imprudence, elle affirme simplement que certains comportements fautifs
ne doivent plus engager la responsabilité des auteurs indirects'**®. Elle semble ainsi
se tromper d’enjeu en cherchant non plus a établir les conditions d’existence de la
faute mais seulement a quel moment la faute établie doit étre punie. En se focalisant
sur le fait de savoir si la faute est simple ou qualifiée, directe ou indirecte, elle rate a
dire vrai I’enjeu principal de la matic¢re qui devrait étre de déterminer s’il s’agit ou non
d’une faute au sens du droit pénal.

Il est ainsi possible de regretter que cette réforme n’ait été envisagée «que par le petit
bout de la lorgnette» ' la réelle motivation du législateur n’était pas de revoir la
place de la faute pénale, mais uniquement de réduire la responsabilité des décideurs
publics!?®8. Cette solution légale constitue par conséquent plus un cache-misére des
probleémes de sévérité qui subsistaient encore postérieurement a la réforme de 1996
que le produit d’une réelle réflexion de fond en matiere d’imprudence.

435. Culpabilité sans responsabilité

La réforme de 2000 a ainsi pour effet de conduire a I’absence de répression tout en
établissant I’existence d’une faute, certes simple, mais d’une faute quand méme. Il est
ainsi possible de considérer qu'un individu est fautif sans qu’il soit responsable des
lors qu’il entretient un lien de causalité indirect avec le dommage. Ce mécanisme ap-
parait d’ailleurs clairement lorsque cet individu dirige une personne morale, car cette
méme faute qui n’a pas suffi a engager sa responsabilité personnelle, pourra alors pré-
cisément étre retenue pour engager celle de la personne morale. Ainsi, aprés qu’il a été
longtemps reproché au droit pénal de désigner par exces de sévérité des «responsables
non-coupables» en matiere d’imprudence, voici venu le temps des «coupables non-
responsables» pour les auteurs indirects'%°.

Cet étonnant mécanisme a toutefois eu le mérite d’éviter certaines condamnations cho-
quantes, rassurant ainsi nombre d’€lus, puisque le moindre accident dont ils sont indi-
rectement a 1’origine n’engage désormais plus systématiquement leur responsabilité
pénale.

Néanmoins, en opérant une dépénalisation fondée sur une simple logique de causalité
et non sur la recherche d’une faute véritable, cette réforme peut Iégitimement donner

1986 G. GIUDICELLI-DELAGE, «La sanction de I’'imprudence», op. cit., p. 526.

1987 E. DREYER, Droit pénal général, op. cit., p.733.

1988 Ibid.

1989 M.-E. CARTIER, «Introduction au colloque organisé le 1°" février 2001 par le Centre de re-
cherche en droit privé de Paris I», La nouvelle définition des délits non intentionnels par la loi
du 10 juillet 2000, Paris, Revue de sciences criminelle et de droit comparé, 2001, p. 725.
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I’impression d’avoir quelque peu amoindri la portée de la théorie de I’erreur irréduc-
tible pour les personnes physiques. En réalit€, méme si les diligences normales ont
été passablement occultées avec I'introduction du quatrieme alinéa de I’article 121-3
du Code pénal francais, elles n’en restent pas moins essentielles dans cette nouvelle
configuration pour déterminer le seuil de la répression.

2  Le maintien de la référence aux diligences normales

436. Affirmation du maintien

Meéme apres la loi du 10 juillet 2000, la théorie de I’erreur irréductible conserve tou-
jours un grand intérét car I’exigence de diligence normale sur laquelle elle se fonde
subsiste dans tous les cas de figure. I convient d’évaluer la portée de cette exigence
en distinguant selon qu’il s’agit d’un cas de causalité directe ou indirecte.

437. Cas de la causalité directe

Lorsque le lien de causalité est direct, la théorie de I’erreur irréductible conserve évi-
demment toute sa force puisqu’une faute simple suffit a engager la responsabilité pé-
nale de son auteur. Il convient ainsi toujours de distinguer ce qui ressort de la faute
simple de ce qui ne constitue qu’une erreur irréductible en se référant au critere des
diligences normales, tel qu’envisagé par la loi du 13 mai 1996. La relaxe devra étre
prononcée si le juge répressif ne peut établir en quoi les diligences du prévenu
n’étaient pas normales'*.

L’intérét du critere des diligences normales se trouve d’ailleurs ravivé avec cette loi du

1991 celle-ci a permis de mettre

10 juillet 2000 car, comme nous 1’avons déja montré
un terme définitif au principe de I’unité des fautes civiles et pénales. Le juge répressif
peut désormais apprécier librement la normalité des diligences accomplies par 1I’agent
sans se préoccuper des considérations indemnitaires. Cette nouvelle philosophie laisse
ainsi a la théorie de I’erreur irréductible la possibilité de prendre tout son essor dans la
réflexion doctrinale en cas de causalité directe afin de mieux identifier les comporte-

ments qui ne sont pas véritablement blamables au sens du droit pénal.

Les hypotheses de causalité directe sont en outre trés fréquentes en matiére non inten-
tionnelle. Comme nous I’avons également démontré en premiére partie'*?2, les magis-
trats appréhendent la notion de causalité directe de maniére extensive en recourant no-
tamment au critere du parametre déterminant. Ce faisant, ils ont tendance a étendre
treés largement le champ de la causalité directe, empiétant ainsi parfois sur ce que 1’on

1990 B, DREYER, Droit pénal général, op. cit., p.739.

1991 Voir 1' partie, titre 2, chapitre 1, section 2, II, B: L’autonomie de 1’appréciation de la faute pé-
nale par rapport a la faute civile, n°227.

1992 Voir 1'® partie, titre 2, chapitre 2, section 2, II, A, 2: Les précisions de la jurisprudence, n°283
ets.
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aurait volontiers attribué a la causalité indirecte. Ainsi, méme en s’attachant aux seuls
cas de causalité directe, la théorie de I’erreur irréductible trouve en définitive encore
trés largement de quoi s’appliquer en matiére non intentionnelle.

La portée de la théorie de I’erreur irréductible doit ensuite étre envisagée en ce qui
concerne les personnes physiques qui sont indirectement a 1’origine du dommage.

438. Cas de la causalité indirecte

Lorsque le lien de causalité est indirect, la théorie de I’erreur irréductible continue de
trouver a s’appliquer en ce qui concerne les personnes morales puisque celles-ci ne
sont pas visées par le quatrieme alinéa de I’article 121-3 du Code pénal francais.

La question se pose en revanche de savoir si la théorie de I’erreur irréductible reste
pertinente pour les personnes physiques des lors qu’une faute simple ne suffit de toute
facon plus a engager leur responsabilité mais qu’il faut alors établir une faute quali-
fiée. Dans bien des cas, il apparait en réalité que la distinction entre la faute simple et
la faute qualifiée, en particulier lorsqu’il s’agit d’une faute caractérisée, n’est elle-
méme pas toujours si évidente a opérer, si bien que les deux peuvent parfois se recou-
per en partie.

439. Fondement commun (1)

Un tel constat ressort tout d’abord du fait que I’ensemble des fautes non intention-
nelles gardent un fondement commun. En ce sens, le quatrieme alinéa de
I’article 121-3 du Code pénal frangais, qui a trait aux fautes qualifiées, commence par
la formule «dans le cas prévu par ’alinéa qui précede ». Ce renvoi au troisieéme alinéa
implique que, méme pour établir I’existence d’une telle faute, il reste nécessaire de se
référer aux critéres des diligences normales, comme pour la faute simple!.

Cette analyse a été confirmée par la Cour de cassation, qui a validé 1’établissement
d’une faute «caractérisée» par les juges d’appel en considérant qu’il résultait de leur
constations que «le prévenu n’[avait] pas accompli les diligences normales qui lui in-
combaient, compte tenu de ses fonctions, de ses compétences ainsi que du pouvoir et
des moyens dont il disposait»'*°*. A I'inverse, la Haute juridiction a censuré, pour
manque de base 1égale, une cour d’appel qui avait retenu une faute caractérisée a I’en-
contre d’un maire «sans rechercher en quoi les diligences du prévenu n’étaient pas
normales au regard de I'article 121-3, alinéa 3, du Code pénal, et adaptées aux ris-

1993 M. VERON, Droit pénal spécial, Dalloz, 17¢édition, 2019, p. 111.

1994 Cass. crim., 6 septembre 2005, n°04-87.778, Dr. Pén. 2006. 3, obs. Véron, RSC 2006. 62, obs.
Mayaud. Dans le méme sens, voir également Cass. crim., 2 décembre 2003, Dr. Pén. 2004. 17,
obs. Véron et Cass. crim., 11 juin 2003, n°02-82.622, Dr. Pén. 2003. 120, obs. Véron, JCP G
2003. IV. 2448, RSC 2003. 784, obs. Mayaud. Pour un regard critique sur la référence aux
diligences normales dans le cadre de la faute caractérisée, voir P. BONFILS et M. GIACO-
PELLI, Droit pénal général, Cujas, 3¢édition, 2021, p. 150, n°235.
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ques prévisibles »'%%. Les fautes simples et qualifiées partagent ainsi une méme na-
ture, la violation du devoir de diligences normales, les deux se distinguant essentielle-
ment par le degré de la violation puisqu’en principe 1’'une est inconsciente alors que
I’autre est consciente.

440. Porosité entre les catégories de faute (2)

Ce constat ressort ensuite de la porosité qui peut exister entre faute simple et faute qua-
lifiée en raison de la sévérité dont font preuve les magistrats pour apprécier les fautes
qualifiées.

D’une part, les juges répressifs font preuve d’une sévérité particuliere dans 1’apprécia-
tion de la faute qualifiée lorsqu’elle concerne des professionnels'*®. Ils ont tendance a
retenir le caractere conscient de leur faute, en considérant que, eu égard a leur fonction
et leurs qualifications, ils avaient ou auraient dii avoir conscience de leurs obligations
et des risques auxquels ils exposaient autrui, commettant ainsi une faute qualifiée qui
autorise I’engagement de leur responsabilité pénale'®”’. Tl semble ainsi que, de ma-
niere opportune, les juges pénaux ont tendance a retenir une faute qualifiée en cas de
causalité indirecte dés qu’un professionnel a violé son devoir de diligence. Par consé-
quent, la moindre imprévoyance d’un professionnel peut rapidement devenir qualifiée
aux yeux des juges répressifs. Il est alors essentiel de définir si le professionnel a véri-
tablement violé son devoir de diligence dans le contexte des risques liés a son métier
ou s’il n’a commis qu’une simple erreur irréductible'*%.

1995 Cass. crim., 18 juin 2002, n° 01-86.539, D. 2003. 240, note Gauvin, D. 2003. 244, obs. Roujou
de Boubée, Gaz. Pal. 2002.2.1743, note Petit, Dr. Pén. 2002. 120, obs. Véron, RSC 2002. 814,
obs. Mayaud.

199 P_-A. BON, La causalité en droit pénal, 1L.G.D.J, 2006, p.325; s., A. D’HAUTEVILLE,
«Les transformations de la faute pénale», Le nouveau Code pénal 10 ans apres, dirigé par
D. THOMAS, Pedone, 2005, p. 10; P. MISTRETTA, «Le médecin imprudent», Les orienta-
tions actuelles de la responsabilité pénale en matiere médicale, éditions Cujas, 2013, p.24 et
X. PIN, «La non-intention est-elle vraiment I’exception? «, Le nouveau Code pénal vingt ans
apres, état des questions, dir. par L. SAENKO, L.G.D.J, 2014, p. 93. Pour un article qui traite
en particulier du cas des employeurs, voir R. MESA, «Le responsabilit¢ pénale de I’em-
ployeur du chef d’un délit non-intentionnel», Juris tourisme, Dalloz, 2021, n°237, p.28 et s.
Lauteur considére que la «causalité indirecte ne limite pas véritablement le risque pénal pesant
sur I’employeur, ceci en raison de 1’appréciation prétorienne tres répressive de la faute délibé-
rée et de la faute caractérisée, dont I’existence est parfois déduite de la seule qualité d’em-
ployeur du prévenu».

1997 F. SOBO, L’article 121-3 du Code pénal, op. cit., p.294.

1998 Ce constat est d’autant plus vrai que la tendance actuelle est de trouver un coupable a tout prix.
Dans ce sens, la proposition de loi du Sénat n°221, du 25 septembre 2021, visant a réviser la
loi Fauchon, est particulierement marquante méme si elle n’a pas été€ adoptée. Elle visait a sup-
primer toute impunité pénale des responsables d’entreprise dans le drame de 1’amiante en ajou-
tant un avant-dernier alinéa a ’art. 121-3 CPF. Ce dernier indiquait qu’en cas d’accident du tra-
vail ou de maladie professionnelle, les auteurs indirects peuvent étre condamnés pour simple
violation des diligences normales. C’est donc un retour a la situation initiale qui était demandé,
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D’autre part, les juges pénaux font preuve d’une certaine sévérité dans I’appréciation
de la faute caractérisée lorsque 1’agent a commis une pluralité d’imprévoyances.

1999 {15 ont alors tendance a considé-

Comme nous 1’avons expliqué en premiere partie
rer que le cumul de fautes simples a également pour effet d’établir la conscience du
risque qui est exigée au titre de la faute caractérisée. La distinction entre faute simple
et erreur irréductible reste alors déterminante car seul le cumul des premieres peut me-

ner a la faute caractérisée.

Cette tendance a la sévérité des magistrats a pour effet de générer une certaine confu-
sion entre faute simple et caractérisée, amenant méme parfois a des contradictions en-
tre les juridictions®®. 11 en va ainsi de 1’arrét rendu le 12 septembre 2006%%!, lequel
donne une parfaite illustration des deux facteurs de sévérité évoqués. Dans cette af-
faire, la Cour de cassation a retenu une faute caractérisée 1a ou les juges du fond
n’avaient quant a eux relevé que I’existence d’une faute simple. Un médecin avait
regu une patiente qui était décédée quatre jours plus tard des suites d’un coma diabé-
tique. Il a été reproché au praticien de s’étre borné a prescrire a la patiente divers exa-
mens, sans en mentionner 1’urgence ni prescrire de vérification du taux d’acétone dans
les urines et sans avoir utilisé un appareil de lecture automatique équipant son cabinet
alors méme que celui-ci était en présence d’un tableau clinique révélant le risque
d’une évolution vers un coma diabétique mortel. Les juges du fond ont ainsi estimé
que le médecin n’avait «pas accompli les diligences normales qui lui incombaient,
compte tenu des moyens dont [il] disposait, et [avait] ainsi commis des fautes d’im-
prudence et de négligence qui sont la cause directe de la mort de la victime ». Le mé-
decin s’est pourvu en cassation, reprochant & la cour d’appel d’avoir retenu un lien de
causalité directe alors qu’il n’était qu’indirectement a I’origine du dommage, ce qui
empéchait que I'infraction d’homicide non intentionnel soit retenue & son encontre.
Les hauts magistrats ont rejeté le pourvoi en considérant que, si ’homme de I’art
n’avait certes qu’indirectement causé le dommage, il avait cependant «commis une
faute caractérisée exposant autrui a un risque d’une particuliere gravité qu’[il] ne
pouvait ignorer». La sévérité de cette solution peut sans doute s’expliquer ici tant
parce que le prévenu était un professionnel que par le fait que sa faute pouvait se dé-
composer en un cumul d’imprévoyances. Les juges répressifs sont ainsi parvenus a
neutraliser dans cette espece la dépénalisation que la réforme de 2000 a attaché a la

ce qui montre I’'importance de comprendre ou poser la limite de la répression en matiere non
intentionnelle au-dela des distinctions de la loi Fauchon.

1999 Voir 1™ partie, titre 2, chapitre 1, section 1, II, B, 2, a: La définition de la faute caractérisée,
n°204 et s.

2000 W, AYED, La responsabilité pénale des décideurs publics pour infractions non intention-
nelles, thése, Paris, 2008, p. 337.

2001 Cass. crim., 12 septembre 2006, n°05-86.700, Dr. Pén. 2007. 4, obs. Véron, JCP G 2007. II.
10006, note Faict et Mistretta, Dr. Pén. 2007. 4 obs Véron, RSC 2007. 82, obs. Mayaud.
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causalité indirecte. Ainsi, ce qui aurait ordinairement pu relever d’une faute simple en
cas de causalité directe deviendra ici une faute caractérisée, de maniere a pouvoir en-
gager la responsabilité pénale de 1’auteur indirect. «Entre logique et subtilité, chacun

cherchera son chemin»2092,

La théorie de I’erreur irréductible peut donc parfois également trouver a s’appliquer en
cas de causalité indirecte pour distinguer ce qui ressort d’une faute qualifiée de ce qui
ne constitue qu’une erreur irréductible.

441. Diligences normales comme ligne directrice pour le juge pénal

Il ressort de ces constatations que la portée de la réforme de 2000 a été largement limi-
tée par la trés grande flexibilité dont font preuve les juges pénaux dans leur apprécia-
tion du texte étant donné que la faute simple peut treés vite devenir qualifiée et que ce
qui apparait comme causalité indirecte peut dans bien des cas étre retenu au titre de la
causalité directe??%3,

Des lors, il semble que, en pratique, les juges répressifs ont tendance dans un premier
temps a raisonner en dehors de ces catégories 1égales pour se déterminer essentielle-
ment en fonction du caractére blamable ou non du fait non intentionnel, selon leur in-
time conviction. Lorsqu’ils veulent ensuite entrer en voie de condamnation, il leur est
toujours possible, dans un second temps, de choisir entre 1’existence du bindme «cau-
salité directe — faute simple» ou «causalité indirecte — faute qualifiée», selon celui qui
leur parait le plus approprié aux circonstances de 1’espece.

1l apparait donc que I’'important est surtout de savoir, préalablement a ce choix, quand
il convient d’entrer en voie de condamnation ou non. Les juges pénaux et les procu-
reurs ont dés lors besoin d’outils leur permettant d’identifier ce qui doit étre considéré
comme véritablement blamable dans la perspective du droit pénal. A cet égard, le seul
criteére effectif reste a notre sens celui de savoir si les diligences normales ont été ac-
complies, lequel dispose de surcroit d’un solide ancrage textuel depuis 1996. 1l est
donc essentiel de revenir a ce critere pour établir ce qui est véritablement blamable de
maniere a rendre ainsi tout leur sens aux décisions pénales.

Si la doctrine s’est peut-étre laissé décourager dans cette recherche apres 2000 en pré-
férant s’attarder a essayer de comprendre, d’expliquer et de justifier 1’archi-com-
plexité de notre nouveau systeme et de son interprétation jurisprudentielle, une telle
étude des diligences normales semble rester indispensable en droit positif pour traiter
du fait non intentionnel.

2002 p. KOLB et L. LETURMY, Cours de droit pénal général, op. cit., p. 195, n° 893.
2003 X PIN, «La notion de faute en droit pénal (121-3 = 0?)», Droit pénal le temps des réformes,
LexisNexis, 2011, p. 105.
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Pour ce faire, il est donc particulierement intéressant de recourir a la théorie de 1’erreur
irréductible puisqu’elle apparait comme un instrument adéquat pour approfondir la no-
tion de diligence normale. Cette théorie n’empéchera pas en outre d’intégrer la philo-
sophie de la loi du 10 juillet 2000 a cette réflexion préalable, en y incluant le principe
qui sous-tend cette réforme, a savoir que plus I’agent était €loigné du dommage, plus
il lui était difficile d’en prévoir la survenue et moins il convient d’étre exigeant a son
endroit. Elle pourra des lors contribuer a améliorer la clarté et la lisibilité du seuil de la
répression dans notre systéme actuel, permettant ainsi de ne pas laisser 1’arbre de la
causalité directe et indirecte cacher la forét du fait non-intentionnel.

442. Conclusion de la section 2

Lerreur irréductible se présente comme une cause d’exclusion de la responsabilité pé-
nale en matiere d’infraction non intentionnelle. Elle ne doit toutefois pas étre confon-
due avec les causes de non-imputabilité, telles que les troubles psychiques ou neu-
ropsychiques ou la contrainte, qui permettent d’établir que 1’agent a été privé de
discernement ou de volonté au temps de 1’action. Au contraire, en cas d’erreur irréduc-
tible, I’agent a pleinement exercé son libre arbitre en prenant toutes les précautions
raisonnables pour accomplir son action mais celles-ci se sont avérées insuffisantes
pour éviter la réalisation du dommage. Le comportement de I’agent peut lui étre im-
puté mais il ne peut pas lui étre reproché pénalement puisqu’il a accompli les dili-
gences normales. L’erreur irréductible correspond donc a une cause de non-culpabilité
qui empéche d’établir I’existence d’une faute en matiére non intentionnelle, a I’'image
de I’erreur de fait qui permet de faire disparaitre la faute en matiere intentionnelle.

Le rapport entre I’erreur irréductible et la faute non intentionnelle a été largement pré-
cisé au cours des réformes de 1996 et de 2000. Avec la loi du 13 mai 1996, le 1égisla-
teur a introduit le critere de diligences normales qui permet de différencier ce qui res-
sort de la faute de ce qui n’est qu’une simple erreur. Si ce critére a pu faire naitre des
hésitations sur sa nature justificative ou constitutive, la référence aux diligences nor-
males apparait aujourd’hui clairement comme un élément constitutif incontournable
de la définition des infractions non intentionnelles. Leur accomplissement empéche
de caractériser de telles infractions, consacrant ainsi I’idée que tous les comporte-
ments dommageables ne sont pas forcément coupables et qu’il peut s’agir de simples
erreurs irréductibles.

Cependant, ce critere a trés vite été partiellement éclipsé par la loi du 10 juillet 2000
qui a profondément bouleversé la matiére en neutralisant les fautes simples des per-
sonnes physiques qui ont indirectement causé le dommage. Cette réforme n’a toute-
fois rien changé a la portée de la théorie de I’erreur irréductible en cas de causalité di-
recte, ce qui constitue d’ailleurs le cas le plus fréquent. Elle a en revanche amoindri la
portée de la théorie de I’erreur irréductible pour les personnes physiques indirecte-
ment a I’origine du dommage puisque qu’une faute qualifiée est désormais exigée a
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leur encontre pour entrer en voie de condamnation. La théorie de I’erreur peut néan-
moins encore présenter une certaine utilité dans cette hypothése dans la mesure ou la
conscience exigée au titre des fautes qualifiées est généralement appréciée avec sévé-
rité par les juges répressifs. Elle permettra d’éviter que de simples erreurs soient rete-
nues au titre de la faute qualifiée.

En définitive, il apparait que la flexibilité¢ des catégories 1égales laisse une trés grande
marge de manceuvre au juge répressif dans son appréciation du fait non intentionnel,
celui-ci pouvant toujours trouver le moyen de déclarer le prévenu coupable lorsqu’il
I’estime utile. Des lors, il convient de revenir a ce qui doit véritablement fonder la dé-
cision du juge, en identifiant quels comportements doivent étre considérés comme bla-
mables au sens du droit pénal. Pour cette raison, la théorie de I’erreur irréductible
conserve toute sa place en droit positif.

443. Conclusion du chapitre 2

La théorie de I’erreur irréductible correspond a un ensemble de recherches doctrinales
originales qui visent a identifier, en matieére non intentionnelle, ces défaillances, statis-
tiquement inévitables, que tout un chacun peut €tre amené a commettre dans le cadre
de son activité. Elle part du principe que de telles défaillances doivent étre exclues du
champ de la répression lorsqu’elles surviennent dans le cadre d’une gestion normale-
ment prudente et diligente du risque i€ a cette activité car elles ne manifestent alors
aucune indifférence blamable & 1I’égard d’autrui.

La notion d’erreur irréductible correspond ainsi a une cause de non-culpabilité qui em-
péche d’établir I’existence d’une faute pénale. Cette notion nous semble particuliere-
ment intéressante dans la mesure ou elle ne se présente pas seulement comme une
contre-définition de la faute d’imprudence mais posséde une signification autonome
qui permet d’identifier de maniére constructive les comportements qui doivent étre ad-
mis en matiére non intentionnelle.

Le recours a cette théorie permet a 1’étude du fait non intentionnel de s’ouvrir a la
prise en compte des risques intrinsequement liés aux activités que I’€tre humain entre-
prend. Elle invite a reconsidérer I’exigence traditionnelle de diligences normales sous
I’angle novateur de la gestion du risque, ce qui nous semble particulierement opportun
dans un contexte de développement scientifique et technique de plus en plus com-
plexe. Cette approche ouvre la porte a une réflexion nécessaire sur la question de sa-
voir comment déterminer les moyens raisonnablement exigibles pour encadrer les ris-
ques liés a une activé utile. L’enjeu est de taille car le droit pénal ne doit pas imposer
des regles de conduite telles «qu’on ne pourrait [les] observer sans se condamner a
Iinaction»2° lorsque ces activités sont souhaitables pour la société.

2004 3, PENNEAU, Faute et erreur en matiere de responsabilité médicale, op. cit., p.41.
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Des lors, la théorie de I'erreur irréductible apparait comme un support de premier
choix pour approfondir la recherche sur le juste seuil de la répression en matiére non
intentionnelle.

444. Conclusion du titre 1

Dans les droits suisse et francais, il est possible de trouver des théories qui déter-
minent le fait non intentionnel admissible, en choisissant d’accepter une part de ris-
que. En droit suisse, la théorie du risque autorisé pose un regard innovant sur le fait
non intentionnel, en engageant une réflexion sur le traitement pénal du risque qui re-
place celui-ci dans son contexte social. Soutenue par une abondante littérature, cette
théorie énonce que certains risques ne doivent pas tomber sous le coup de la loi pénale
des lors qu’ils émanent d’une activité utile pour la société et qu’ils ont raisonnable-
ment été€ ramenés a leur part résiduelle.

En droit francais, il n’existe pas de pareille théorie du risque autorisé. Il est cependant
possible de trouver dans la doctrine francaise un relai intéressant aux réflexions sur le
risque autorisé sous les traits d’une autre théorie, celle de I’erreur irréductible. Bien
que beaucoup moins développée par la doctrine, cette théorie vise également a exclure
certains comportements dommageables de la répression lorsqu’ils surviennent dans le
cadre d’activités utiles dont le risque a fait 1’objet d’une gestion normalement diligente.

445. Convergences (1)
Ces deux théories ne disposent pas de définition universelle mais la doctrine s’est ef-
forcée de dégager le principe de chacune d’elles. Il apparait ainsi qu’elles convergent
en de nombreux points.

Ces deux théories présentent tout d’abord le méme objectif. Elles sont pareillement
apparues dans le contexte de 1’eére industrielle, au cours de laquelle la puissance de
I’homme a été décuplée par I’essor des sciences et des techniques, conduisant ainsi a
ce que le moindre écart d’un individu puisse avoir pour effet de causer des atteintes
considérables aux personnes. Ces découvertes apportant toutefois un bénéfice impor-
tant pour la société, les deux théories ont été envisagées afin de circonscrire le champ
de la responsabilité pénale lorsqu’un dommage survient en raison des limites natu-
relles de 'homme dans des situations complexes de manicre a ne pas empécher 1’exer-
cice d’activités utiles.

Ces deux théories visent ensuite des situations qui ne générent pas systématiquement
un dommage. La plupart du temps, ’agent évolue dans le cadre du risque autorisé
sans qu’aucun dommage ne se réalise, ce qui est bien heureux. De méme, la commis-
sion d’une erreur irréductible n’engendre généralement pas de dommage bien que ce
soit souvent celui-ci qui fasse apparaitre I’erreur commise?°%. Toutefois, 1’une comme

2005 fpid., p. 81.
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I’autre théorie ne sera invoquée en droit pénal que lorsqu’un dommage s’est produit
afin d’empécher I’établissement d’une infraction non intentionnelle d’atteinte a la per-
sonne. Il reviendra alors au juge pénal de s’intéresser exclusivement au comportement
de I’agent et non au résultat dommageable afin d’évaluer la valeur de ce comporte-
ment aux yeux du droit pénal.

Ces théories reposent en outre sur des fondements analogues, a savoir d’une part la
nécessité de limiter la répression aux comportements véritablement blamables et,
d’autre part, le besoin d’adéquation de la réponse pénale avec les réalités sociales.
Elles permettent ainsi d’assurer une véritable portée préventive a la réaction pénale
afin que la condamnation puisse porter a réformation tant I’agent que le milieu dans
lequel il évolue.

Ces théories se situent enfin a une place similaire dans la structure des infractions
suisse et frangaise. Elles ne renvoient ainsi ni a un fait justificatif, ni a une cause de
non-imputabilité mais permettent d’empécher la constitution de I’infraction non inten-
tionnelle, en faisant disparaitre le caractére typique ou fautif du comportement de
I’agent. Elles s’analysent par conséquent au méme niveau que le devoir de prudence
et de diligence, avec lequel elles entretiennent une grande proximité.

446. Divergences (2)

En dépit de ces points communs, ces deux théories comportent des différences. En
premier lieu, il existe une différence sémantique importante entre les notions de «ris-
que autorisé» et d’ «erreur» qui ne peut étre ignorée. L'un et I’autre de ces vocables
ont des connotations différentes qui emportent nécessairement des conséquences dans
la facon d’aborder le fait non intentionnel. D’un c6té, I’expression «risque autorisé»
évoque plutdt une dynamique d’aventure ou d’entreprise, certes potentiellement dan-
gereuse, mais dont le risque semble parfaitement encadré par le terme «autorisé». De
I’autre coté, le terme «erreur» évoque plutdt un manquement que 1’individu «norma-
lement doué et soucieux de se comporter en bon citoyen parvient (le plus souvent) a
éviter»2%%_ 11 déclenche alors I’impression d’un reproche adressé a soi-méme pour ne
pas avoir été€ capable de I’éviter?®’. Ce constat explique parfaitement que, dans leurs
acceptions populaires, erreur et faute soient alors parfois confondues. C’est justement
pour pallier cette ambiguité lexicale que nous avons décidé d’ajouter 1’adjectif «irré-
ductible» a la dénomination initiale de la théorie de I’erreur.

En second lieu, il existe une différence d’angle de traitement entre ces deux théories.
Le risque autorisé décrit un comportement habituel au cours duquel seule la réalisa-
tion du risque peut survenir a titre ponctuel. Il est ainsi possible d’évoluer dans le
cadre du risque autorisé comme on le ferait dans le cadre du devoir de diligence. A

2006 Y, HANNEQUART, La responsabilité pénale de l’ingénieur, op. cit., p.72.
2007 Ibid.
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I’inverse, de maniere plus restrictive, I’erreur irréductible vise nécessairement un com-
portement ponctuel: I’agent se trompe a un moment donné dans le cadre de son acti-
vité. Si malgré le respect des diligences normales un dommage survient, celui-ci ne
pourra pas étre reproché a son auteur qui n’aura alors commis qu’une simple erreur.
Ainsi, le risque autorisé renvoie directement a la racine du probléme, qui est la déter-
mination de ce qui doit constituer le comportement admissible, alors que 1’erreur y ra-
mene seulement de maniere indirecte.

Il ressort de ces constations que la théorie du risque autorisé adopte une acception plus
large et dynamique du fait non intentionnel que la théorie de I’erreur puisque, méme si
elle se fonde également sur un fait de ’homme, la théorie du risque autorisé ne se
concentre pas tant sur sa défaillance particuliére que sur I’analyse globale des condi-
tions permettant d’établir le caractére socialement admissible du risque que celui-ci a
pris dans une situation donnée. Elle invite ainsi le juge pénal a s’intéresser aux
moyens que I’agent a mis en ceuvre pour éviter la survenue du dommage au regard
du bénéfice sociétal de I’activité. Il importe alors peu de savoir si le risque autorisé
doit étre assimilé au devoir de diligence, qu’il parachéverait par de nouveaux élé-
ments, ou s’il doit étre considéré comme une notion formelle, qui inclurait notamment
le devoir de diligence. Ce qui est important, ¢’est que, dans un cas comme dans I’ autre,
la théorie du risque autorisé a permis de bousculer et de renouveler la facon tradition-
nelle d’envisager le devoir de diligence, en jetant des ponts avec des notions et des
principes connexes. C’est sans doute pour cette raison que la théorie du risque autorisé
a connu un succes certain aupres de la doctrine helvétique qui a cherché a en faire ap-
plication dans les différents domaines de la société. L’engouement qu’elle a suscité a
ainsi permis au droit suisse de voir véritablement émerger un nouveau dogme du fait
non intentionnel.

Si la théorie de I’erreur n’a pas connu le méme engouement, c’est probablement parce
que, outre les limites de sa sémantique, elle s’est contentée jusqu’a présent de ren-
voyer au devoir de diligence dans son acception la plus traditionnelle. Il n’empéche
que, par le passé, ce renvoi a eu le mérite de rappeler que tout fait dommageable ne
doit pas nécessairement étre considéré comme fautif mais qu’il doit en outre consti-
tuer une violation du devoir de diligence pour pouvoir étre reproché a son auteur. Ce
faisant, les recherches sur la théorie de I’erreur ont sans doute participé a la volonté
d’insérer la référence aux diligences normales dans la loi du 13 mai 1996. Toujours
est-il que I'identification de ce qui constitue une erreur irréductible se révele actuelle-
ment assez statique car le critére des diligences normales n’est le plus souvent envi-
sagé qu’au travers des seuls parameétres légaux qui ’encadrent a titre exemplatif. Des
lors, il apparait que la théorie de I’erreur peut encore présenter aujourd’hui un treés
grand intérét, en ce qu’elle peut servir de cadre de réflexion pour remodeler les para-
metres qui déterminent les diligences normales, en les orientant vers ce qui constitue
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une bonne gestion du risque dans 1’exercice de certaines activités utiles. Elle peut ainsi
permettre au droit frangais de mieux appréhender les aléas que ’homme normal ne
pouvait raisonnablement prévoir.

La théorie de I’erreur irréductible se présente ainsi pour le comparatiste francais
comme une véritable porte d’entrée pour introduire la pensée du risque autorisé dans
son ordre juridique car elle rassemble les regles et les principes philosophiques qui
jouent un role équivalent a celui exercé par la théorie du risque autorisé en droit suisse.
11 sera alors envisageable de compléter les timides développements relatifs a 1’erreur
irréductible, en important en droit frangais certains éléments de réflexion qui auront
été dégagés a partir de la théorie du risque autorisé. Ce faisant, il nous sera alors pos-
sible d’enrichir I’approche francaise des diligences normales afin de la moderniser en
prenant en compte des parametres sociétaux dans une démarche plus dynamique. La
théorie de I’erreur irréductible permettra ainsi de mieux définir au cas par cas le seuil
de la répression pénale.

Il convient a présent de procéder a la rencontre de ces deux théories afin de pouvoir
enrichir I’approche du droit frangais a la lumiere des réflexions du droit suisse.
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447. Meéthode de la rencontre

La maniéere dont les théories du risque autorisé et de I’erreur irréductible doivent étre
mises en ceuvre concrétement n’est pas quelque chose de figé. Des lors, il ne s’agit pas
au cours de ce deuxieme titre de chercher a édicter une méthode absolue pour déterminer
le risque autorisé que I’on transposerait de maniere rigide a la détermination de I’erreur
irréductible. Il s’agit plutdt de tracer les grandes lignes permettant de mettre en ceuvre la
théorie du risque autorisé afin d’avoir les éléments de réflexion suffisants pour proposer
une méthode qui guidera le pénaliste dans la détermination de I’erreur irréductible.

448. Illustrations

Pour donner un caractere concret a la réflexion, nous prendrons quatre cas qui servi-
ront de référence au cours de ce titre, tant pour illustrer la mise en ceuvre de la théorie
du risque autorisé que pour réfléchir a la détermination de I’erreur irréductible. De ma-
niere a assurer leur vraisemblance, ces cas sont tous inspirés de I’expérience vécue par
des professionnels de différents secteurs d’activité avec lesquels nous avons eu I’occa-
sion de nous entretenir au cours de nos recherches. Ils ont ainsi trait au domaine indus-
triel, au sport, a la médecine et aux technologies de pointe.

449. Premier cas: ’exploitation d’une carriére de granulats

Prenons tout d’abord le cas d’une carriére de granulats bénéficiant de toutes les autorisa-
tions administratives requises. Dans le cadre de son exploitation, des tirs de mines sont
effectués de maniere a fractionner la roche et & obtenir ainsi des blocs de matériaux.
Cette opération est effectuée par le chef de tir avec I’aide d’assistants régulierement habi-
lités par la préfecture. I fait respecter I’ensemble des regles de sécurité qui régissent cette
activité. Le chef de tir commence par faire forer des trous dans la roche, qui sont ensuite
remplis avec des produits explosifs. La profondeur du trou et la quantité d’explosif dé-
pendent de différents facteurs, tels que le type de roche ou I’espacement entre chaque
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mine. Il fait ensuite recouvrir le tout d’un bourrage final de graviers, ce qui permet que
I’énergie du tir ne se disperse dans 1’air. Un jour, alors que 1’équipe travaille sur un cer-
tain front de taille, la puissance de I’explosion se révele un peu faible lors d’une premicre
série de tirs, laissant certaines roches mal détachées de la falaise et faisant courir le risque
d’un éboulement sur le chantier. Des ouvriers doivent alors faire tomber ces roches mal
détachées a I’aide d’une pelle mécanique, ce qui présente un certain danger. Pour éviter
que cela ne se reproduise, le chef de tir décide d’augmenter I€gerement la quantité d’ex-
plosif lors de la deuxieme série de tirs, réduisant par la méme le bourrage final tout en
respectant la quantit¢ maximum selon les regles de I’art. Cependant, lors de cette deu-
xiéme série, alors que 1’énergie au métre cube avait été augmentée, le chef de tir ne pou-
vait pas savoir que dans 1’épaisseur de la roche se trouvait une faille d’argile, roche fria-
ble et trés peu résistante. N’étant plus assez contenue par 1’argile, la puissance du tir de
mine a alors pour effet de projeter les roches superficielles, a I’endroit de la faille argi-
leuse, a plus de 700 metres du point de tir, au-dela du périmetre de sécurité. L'une de
ces roches fauche un promeneur, qui décede sous la violence du choc.

450. Deuxiéme cas: I’entrainement de danse

Voici ensuite la situation d’une compagnie de ballet d’un opéra national qui répéte un
spectacle. Dans ce cadre, deux danseurs doivent impulser le salto arriere d’une troi-
siéme danseuse de la maniere suivante: I'un est placé devant elle pour lui donner ap-
pui en soutenant I'un de ses pieds, 1’autre est placé derriere elle de manicre a projeter
son bassin vers le haut pour engager la rotation. Au moment de I’exécution de la fi-
gure, bien que trés concentrée, la danseuse prend appui sur le danseur de devant un
temps trop tot, avant que le danseur de derriére ne soit prét, et se retrouve mécanique-
ment projetée vers 1’arriere, heurtant de plein fouet avec la téte le visage du danseur
derriere elle. La puissance de I’élan provoque un choc violent, causant un traumatisme
cranien mortel chez ce danseur.

451. Troisieme cas: le travail en réanimation

Prenons maintenant le cas d’un médecin qui doit réaliser la pose d’une voie veineuse
centrale dans un service de réanimation saturé en raison de 1’épidémie de Covid-19. Il
s’agit d’un geste technique qui consiste a poser un cathéter de perfusion dans la veine
jugulaire au niveau du cou. La plupart des patients en réanimation sont équipés de ces
voies centrales, qui permettent d’injecter rapidement une quantité importante de médi-
caments a des débits élevés ainsi que des médicaments qui ne pourraient pas étre ad-
ministrés sur des voies veineuses périphériques en raison de leur toxicité. Bien que
cette manipulation soit courante, elle n’en reste pas moins délicate car il s’agit de pi-
quer un vaisseau profond qui n’est pas visible sous la peau et dont la trajectoire peut
varier en fonction des variations anatomiques entre les patients.

L’usage de 1’échographie est actuellement recommandé pour guider le geste du méde-
cin afin notamment d’éviter de piquer dans I’artére qui se trouve systématiquement a
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proximité de la veine ou de transpercer le vaisseau en piquant trop profondément. Un
contrdle ultime par une radiologie pulmonaire est également recommandé pour véri-
fier la bonne trajectoire du cathéter dont I’extrémité distale doit arriver a ’entrée du
ceeur. Apres avoir posé le dispositif en suivant ces recommandations, le médecin re-
marque sur la radiographie que la voie centrale suit un trajet aberrant. Il retire par
conséquent le cathéter en prenant toutes les précautions nécessaires. Cependant, la
pose du cathéter avait causé une lésion profonde de la paroi du vaisseau provoquant,
a son retrait, une hémorragie interne massive qu’il n’est pas possible de comprimer au
niveau du point de ponction en raison de sa profondeur. L’état du patient se dégrade
alors subitement, puis il décéde au décours d’un arrét cardiaque.

452. Quatriéme cas: I’expérimentation d’une voiture autonome

Intéressons-nous enfin a la situation d’un constructeur qui congoit une voiture auto-
nome, dotée de radars, de caméras, de sonar et d’un gyrophare permettant de mesurer
les distances via un laser. Il lui fait passer une batterie de tests en circuit fermé afin
d’obtenir une autorisation de procéder a une expérimentation en conditions réelles.
Durant ces tests, il apparait que la voiture marque des arréts d’urgence des qu’elle
croise le moindre obstacle, tels qu'un sac plastique. Cette réaction de la voiture se ré-
vele problématique car elle crée un risque d’accident avec les voitures qui la suivent.
Le constructeur modifie alors I’algorithme de maniére a améliorer ses capacités de dé-
tection des «faux-positifs». A I'issue des tests, il obtient I’autorisation de mettre sa
voiture en circulation a titre expérimental. Alors que la voiture roule un jour de grand
vent, sous la pluie, un cycliste vétu d’un K-way traverse la chaussée devant le véhi-
cule, mais I’algorithme ne parvient pas a écarter I’hypotheése d’un «faux-positif»,
trompé par le mouvement du K-way qu’il prend pour un sac plastique. La voiture au-
tonome renverse le cycliste qui décedera de ses blessures.

453. Interrogations soulevées

Dans ces différentes situations, le chef de tir, la danseuse, le médecin et le constructeur
doivent-il étre tenus pénalement responsable au titre de I’infraction d’homicide non
intentionnel ? Autrement dit, les différents protagonistes de ces situations ont-ils évo-
Iué dans le cadre du risque autorisé au sens du droit suisse ? Leur comportement peut-
il ne constituer qu’une simple erreur irréductible au sens de la doctrine francaise ?

454. Résolution

Pour répondre a ces interrogations, il s’agira tout d’abord d’établir de quelle maniere
le risque autorisé est effectivement déterminé en droit suisse (Chapitre 1). Puis, il
s’agira de chercher a améliorer la maniére de déterminer I’erreur irréductible en droit
frangais a I’aune des réflexions dégagées en droit suisse. L’ objectif sera alors de pro-
poser un renouvellement de la théorie de I’erreur irréductible qui reste compatible
avec la loi frangaise actuelle (Chapitre 2).
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455. Méthode synthétisée

En droit suisse, la question de la mise en ceuvre de la théorie du risque autorisé a fait
I’objet de nombreux développements dans la doctrine, notamment alémanique, et ce
tout particulierement dans les dernieres années avec 1’émergence des voitures auto-
nomes. Toutefois, il n’est pas possible de trouver, dans ces écrits, de description abso-
lue et universelle de la facon dont le risque autorisé doit étre appréhendé en pratique.
Pour déterminer cela, il nous faut examiner 1’ensemble des travaux doctrinaux afin
d’essayer d’en dégager une syntheése cohérente. Cette tiche n’est pas évidente a réali-
ser car les auteurs appliquent souvent le risque autorisé dans des contextes variés et de
maniere assez parcellaire, de telle sorte que le simple fait de chercher a restituer le plus
fidelement possible 1’état doctrinal actuel revient en réalité déja a faire ceuvre créa-
trice.

Lorsque 1’on s’attele a cette tiche, il apparait que la détermination du risque autorisé
peut se décomposer en plusieurs étapes, qui se présentent selon une logique en enton-
noir: les conditions de chaque étape doivent étre remplies pour qu’il soit possible de
passer a I’étape suivante, a défaut de quoi le risque ne peut en principe pas étre admis.
Chaque étape forme ainsi un cadre qui circonscrit peu a peu le risque autorisé, a
I’image de «poupées russes» : au sein du premier cadre s’incorpore le deuxieéme cadre,
au sein duquel vient ensuite se loger un troisieme cadre. Finalement, c’est la superficie
restante dans ce dernier cadre qui permet de mesurer 1’étendue du risque autorisé dans
le cas d’espece.

456. Présentation des cadres successifs

Ainsi, pour pouvoir caractériser concrétement un risque autorisé dans une espece par-
ticuliere, il faut tout d’abord évaluer si le risque pris a respecté les cadres normatifs:
c’est la détermination normative du risque autorisé (Section 1). Le cas échéant, le
juge répressif doit ensuite apprécier si ce risque était autorisé dans les circonstances
de I’espece. 1l s’appuie alors sur différents principes qui constituent le dernier cadre
du risque autorisé: c’est ’appréciation purement judiciaire du risque autorisé
(Section 2)2008,

2008 Dans ce sens, voir ATF 6B_958/2020 du 22 mars 2021, qui reprend cette structure: « Wo be-
sondere, der Unfallverhiitung und der Sicherheit dienende Normen ein bestimmtes Verhalten
gebieten, bestimmt sich das Mass der zu beachtenden Sorgfalt in erster Linie nach diesen Vor-
schriften (...). Fehlen solche, kann sich der Vorwurf der Fahrlissigkeit auf allgemein
anerkannte Verhaltensregeln privater oder halbprivater Vereinigungen (...) oder auf all-
gemeine Rechtsgrundsiitze wie den allgemeinen Gefahrensatz stiitzen». Voir également
N. MARKWALDER et M. SIMMLER, «Roboterstrafrecht», Pratique juridique actuelle,
2017, p. 176.
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Section 1 La détermination normative du risque autorisé

457. Deux premiers cadres

Pour démontrer I’existence d’un risque autorisé, il faut établir dans une premiere étape
que le risque a été pris dans le cadre d’un domaine d’activité autorisé par 1’ordre juri-
dique (I). Lorsque tel est le cas, il faut ensuite établir, dans une seconde étape, que la
mise en ceuvre de I’action risquée a respecté les régles de conduite en vigueur dans le
domaine d’activité en question (II).

I L’autorisation de la sphére d’activité a risque

458. Premier cadre

Le premier cadre du raisonnement exige que ’action dangereuse ait lieu au sein
d’une «opération autorisée», ce qui signifie que la personne qui agit et les moyens
qu’elle met en ceuvre doivent étre admis par 1’ordre juridique®*”’. Deux fondements
d’autorisation doivent étre distingués: «d’un coté, on trouve des spheres d’activité,
[fondées sur la liberté d’action (Betdtigungsfreiheit)], qui peuvent en principe €tre
exercées par tout un chacun, comme par exemple le sport, la coupe d’arbres, (...)
etc.»?1%, en raison de I’absence d’interdiction générale de mener des actions dange-
reuses (A); de I’autre, «il existe des activités dont I’exercice nécessite une autorisa-
tion particuliere, comme par exemple conduire une voiture, exploiter une carriere,

2011 mettre en circulation une voiture autonome 2

prodiguer des soins médicaux»
titre expérimental — autorisation sans laquelle 1’exercice de I’activité concernée se-

rait illicite (B).

A Les sphéres d’activité ne nécessitant aucune autorisation

459. Principe d’autorisation des activités dangereuses

Pour exercer la plupart des activités, aucune autorisation n’est nécessaire. Selon REH-
BERG, «ceux qui déduisent I’admissibilité d’une sphere d’activité a partir de normes
extra-pénales ou de la coutume ne comprennent pas que la loi suisse ne connait pas
d’interdiction générale des actes dangereux»2°!2, Tl rappelle que «1’ordre juridique ne

2009y REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, thése, Zurich, 1962, p.211.

2010 1bid., p.212: « Zundichst werden Handlungskomplexe wie z.B. der Sport, das Baumfillen (...)
usw. aufgefiihrt, die regelmdfiig ohne weiteres von jedermann ausgeiibt werden diirfen ».

20U Ipid.: « Daneben finden sich Hinweise auf Tiitigkeiten, deren Vornahme eine besondere Bewil-
ligung voraussetzt (z.B. Autofahren, Fiihrung von Fabriken, drztliche Behandlung) ».

2012 Ibid.: « Wer die Zuldssigkeit von Tiitigkeitskomplexen (...) aus auferstrafrechtlichen geschrie-
benen oder (...) aus der Verkehrssitte herleitet, verkennt, dass, das geltende schweizerische
(...) Recht kein allgemeines Verbot gefdhrlicher Handlungen kennt ».
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repose pas sur I'interdiction de principe de tous les actes dangereux mais au contraire

sur leur autorisation»2013,

En effet, quand on y regarde de plus pres, ni le droit extra-pénal, ni les dispositions
pénales relatives aux délits de négligence n’établissent un tel principe d’interdiction
absolue. Prohiber tous les comportements dangereux n’est d’ailleurs pas le but de

2014 relatif a la négligence®’. Si ¢’était le

I’article 12 alinéa 3 du Code pénal suisse
cas, il se référerait uniquement au fait de ne pas « se rendre compte ou [de ne pas] te-
nir compte des conséquences de son acte» et n’ajouterait pas la condition d’une im-
prévoyance « coupable »*°'%. Ainsi, méme lorsqu’une activité comporte un risque iden-
tifiable ou prévisible, le texte n’impose aucune obligation absolue et immuable de

s’en abstenir.

La doctrine justifie cette absence d’interdiction générale des actions dangereuses par
le fait que tous les dangers ne peuvent pas étre interdits, puisque toute activité est dan-
gereuse par nature. Une interdiction générale des activités dangereuses, fondée sur
I’adage «neminem laedere »*°'7, conduirait a des conséquences intenables?!8, en parti-
culier du point de vue de la liberté d’action (Betdtigungsfreiheit). Ainsi est posé un
principe d’autorisation inconditionnelle des activités dangereuses, selon lequel «tout
ce qui n’est pas interdit est autorisé», qui n’est finalement qu'un «effet de ré-
flexion»21 du principe de liberté d’action?20,

La plupart des spheres d’activité bénéficient de cette autorisation inconditionnelle (vo-
raussetzungslose Gestattung) de mener des opérations a risque — comme la réfection
d’un toit, la pratique d’un sport de combat, 1’utilisation d’un lance-pierre ou encore la
détention d’animaux de compagnie???!. Dans ces cas, ’agent n’a besoin d’aucune au-
torisation pour avoir le droit d’exercer I’activité désirée.

2013 Ibid., p.214: «(...) die Rechtsordnung nicht vom grundscitzlichen Verbot aller gefiihrlichen
(...), sondern Gegenteils von ihrer Zuldissigkeit ausgeht ». Dans le méme sens, voir R. ROTH,
Le droit pénal face au risque et a I’accident individuels, Payot, Collection juridique romande,
Lausanne, 1987, p.44.

2014 Art. 12 § 3 CPS: «(...) wer die Folge seines Verhaltens aus pflichtwidriger Unvorsichtigkeit
nicht bedenkt oder darauf nicht Riicksicht nimmt ».

2015 7. REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p. 46.

2016 Ipid., p. 125. A la lumiére de la version en langue allemande, le terme «coupable» doit étre
compris ici comme «contraire au devoir» (« Pflichtwidrig »). Dans ce sens, voir 1™ partie, titre
2, chapitre 1, section 1, I: «La notion d’imprévoyance en droit suisse», n® 176.

2017 Signifie: «ne nuis a personne ».

2018 C, PRITTWITZ, Strafrecht und Risiko, Untersuchungen zur Krise von Strafrecht und Krimi-
nalpolitik in der Risikogesellschaft, Vittorio Klostermann, Frankfurt, vol. 22, 1993, p. 282.

2019 7 REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p.213: « Was nicht verboten ist, ist
erlaubt » ; « Reflexwirkung ».

2020 Dans les Etats de droit démocratiques, le régime des libertés publiques est répressif: la liberté
est le principe, la restriction I’exception.

2020 pid., p.212.
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460. Absence de lien entre autorisation inconditionnelle et valeur du comportement
11 faut toutefois prendre garde au sens a donner a cette autorisation inconditionnelle
car celle-ci ne préjuge en rien de la valeur du comportement, qui sera appréciée ulté-

rieurement par le juge?*?.

En effet, méme si le juge suisse doit bel et bien prendre en compte la valeur de 1’objec-
tif de I’action lorsqu’il détermine la marge de tolérance qu’il admet, cette autorisation
de principe ne constitue en aucun cas un indice de cette valeur?*?, «Si le législateur a
choisi de laisser certaines activités non interdites, cela signifie seulement que, malgré
leur dangerosité, il ne tenait pas pour utile une interdiction générale mais cela ne signi-
fie aucunement qu’il en approuve le but»20%*, I autorisation de principe n’a donc pas
de signification particuli¢re en ce qui concerne la valeur de I’action.

Ainsi, «certaines activités, [méme] sans utilité sociale particuliere, peuvent ne pas étre
interdites en elles-mémes — comme le lancer de pierres a la fronde ou encore la farce
consistant a retirer une chaise a quelqu’un sur le point de s’asseoir dessus»2°2>. En cas
de dommage survenant dans une telle hypothese, rien n’empéchera le juge de considé-
rer que ces comportements sont typiques, deés lors qu’ils n’ont pas été exécutés en res-
pectant les deux cadres suivants20%°,

En revanche, d’autres activités relativement importantes peuvent faire I’objet d’un in-
terdit général avec 1’exception d’une autorisation, comme 1’exercice de la médecine

ou la conduite d’une voiture20?’,

B Les sphéres d’activité nécessitant une autorisation

461. Nécessité d’une autorisation

11 arrive parfois «que I’ordre juridique établisse, en dehors du droit pénal, une interdic-
tion générale de certaines actions dangereuses»20%8, Le législateur se fonde sur le fait
que ces activités sont tout particulierement aptes, tant quantitativement que qualitati-

202 ppig. | p.213.

2023 Ibid. «rechtlich gebilligtes Handlungsziel ».

2024 Ibid., p.214: «Wenn der Gesetzgeber bestimmte Tiitigkeiten unverboten gelassen hat, so be-
deutet das nur, dass er ein allgemeines Verbot trotz ihrer Gefihrlichkeit nicht fiir notig hdlt,
nicht aber; dass er <ihr Ziel billigt> ».

2025 Ibid.: «(...) [Wiihrend] Handlungen ohne jedes éffentliche Interesse (z.B. das Schieflen mit
Steinschleudern oder das Wegziehen eines Stuhles unter dem sich eben Setzenden) an sich
unverboten sein konnen ».

2026 Ibid.

2027 Ibid.

2028 Ibid., p.212: «(...) dass, die Rechtsordnung auflerhalb des Strafrechts ein generelles Verbot
gefihrlichen Tuns statuiert ».
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vement, a produire une atteinte a la personne®?’, qu’il souhaite prévenir autant que

possible par la mise en place de cette restriction. La participation a ces spheres d’acti-
vité dangereuses est donc interdite en 1’absence d’une autorisation accordée en dehors
du droit pénal, ¢’est-a-dire une autorisation administrative (Bewilligung)**° (1), dont
la portée quant a I’autorisation du risque devra étre interrogée (2).

1 Les autorisations administratives

462. Autorisation de police et autorisation exceptionnelle

La pratique de certaines activités ne peut étre envisagée que si une autorisation a été
octroyée sous certaines conditions. Par ces autorisations, 1’administration s’assure
que I’activité n’est entreprise qu’a condition que certaines exigences de sécurité soient
bien remplies. La doctrine distingue deux types d’autorisations: les autorisations de
police (Polizeibewilligungen) d’une part et les autorisations exceptionnelles (Aus-
nahmebewilligungen) d’autre part>®!,

463. Autorisation de police (1)

Les autorisations de police, encore appelées autorisations de contrdle (Kontrollerlaub-
nis), «attestent qu’une activité privée [dangereuse] est en accord avec les prescriptions
1égales»?%32 qui protegent les biens juridiques. Une telle autorisation impose certaines
conditions objectives, qui constituent des prérequis pour la sécurité de 1’activité. Ainsi,
«celui qui remplit les conditions légales a en principe le droit a la délivrance de celle-
ci»?033, Ces autorisations permettent simplement 2 leur titulaire d’accéder licitement a
une sphere d’activité dangereuse. C’est le cas par exemple de la conduite automobile,
qui est interdite en I’absence de certaines autorisations: d’une part, le permis de
conduire pour le conducteur et, d’autre part, les autorisations permettant au véhicule
de prendre part 2 la circulation routiere??4. C’est encore le cas de I’exercice de la mé-
decine pour laquelle une autorisation de pratiquer est requise afin de s’assurer des qua-

lifications et des aptitudes du praticien?03,

464. Autorisation exceptionnelle (2)
Les autorisations exceptionnelles sont des mesures de faveur de 1’administration, ac-
cordées en raison de la valeur de I’action. Elles sont prévues par la loi, ce qui permet

2029 Ibid., p.213 a 215.

030 Jpid., p.214.

2031 N. ZURKINDEN, «Strafrecht und selbstfahrende Autos — ein Beitrag zum erlaubten Risiko»,
recht — Zeitschrift fiir juristiche Weitberbildung und Praxis, 2016, vol. 34-3, p. 149.

2032 Ibid.: « [Eine Polizeibewilligung, auch Kontrollerlaubnis genannt, bestitigt, dass] eine private
Tdtigkeit mit den gesetzlichen Vorschriften in Einklang steht ».

2033 Ibid.: « Wer die gesetzlichen Voraussetzungen erfiillt, hat grundsiitzlich Anspruch auf Ertei-
lung ».

2034 Ibid.

2035 Voir par ex. pour le canton de Genéve: <www.ge.ch/autorisation-pratiquer-profession-sante>.
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a I’administration d’autoriser a titre exceptionnel la pratique d’une activité qui pré-
sente un risque, alors méme que celle-ci entre en contradiction avec les regles de 1’or-

2036, C’est I’exemple des manifestations sportives automobiles,

dre juridique existan
pour lesquelles la violation des regles de la circulation routiere peut €tre autorisée par
I’administration cantonale, sous les conditions qu’elle fixe, en se fondant sur le pou-
voir d’agrément que lui confere Iarticle 522937 de 1a loi sur la circulation routiere?$,
C’est encore I’exemple de la carriere de matériaux pierreux pour I’exploitation de la-
quelle 1'usage d’explosif ne peut étre admis, conformément a la loi cantonale, qu’en
vertu d’une autorisation, qui, le cas échéant, doit préciser les modalités de son em-
ploi?®°. L octroi de ces autorisations est ainsi systématiquement soumis a I’observa-
tion de conditions minimales de sécurité dans la mise en ceuvre de I’activité, de ma-

niére A garantir ex anfe une réduction du risque®*,

465. Autorisation des tests de véhicules autonomes

C’est dans le cadre des autorisations exceptionnelles que les tests de véhicules auto-
nomes peuvent étre autorisés en Suisse?™!. En effet, une autorisation de police ne
peut pas encore étre envisagée a cette fin car le droit commun actuel de la circulation
impose de nombreuses reégles qu’une telle expérimentation violerait, comme I’obliga-
tion de garder les mains sur le volant. C’est donc seulement dans un cadre dérogatoire
que peuvent se dérouler de telles expérimentations?®?. L’expérimentation des
«Smartshuttles» a Sion?** est le premier essai de véhicule autonome en matiére de

2036 N, ZURKINDEN, «Strafrecht und selbstfahrende Autos», op. cit., p. 149.

2037 Art. 52 LCR (Loi sur la circulation routiére): « I. Il est interdit d’effectuer avec des véhicules
automobiles des courses en circuit ayant un caractere public. Le Conseil fédéral peut autoriser
certaines exceptions ou frapper d’interdiction des compétitions automobiles d’un autre genre;
en prenant sa décision, il tiendra compte principalement des exigences de la sécurité et de
I’éducation routiéres. 2. Pour les autres manifestations sportives automobiles et de cycles sur
la voie publique, I’autorisation des cantons dont elles empruntent le territoire est nécessaire,
sauf si elles ont le caractere d’excursions. 3. L’autorisation n’est accordée que si: a. les orga-
nisateurs offrent la garantie que les épreuves se dérouleront d’une maniere satisfaisante; b. les
exigences de la circulation le permettent; c. les mesures de sécurité nécessaires sont prises; d.
I’assurance-responsabilité civile prescrite a été conclue. 4. Lorsque des mesures de sécurité
suffisantes sont prises, |’autorité cantonale peut permettre des dérogations aux regles de la
circulation ».

2038 PH. GRAVEN, Llinfraction pénale punissable, Stimpfli, 2°édition mise a jour par
B. STRAULI, 1995, p. I51.

2039 Voir par ex. pour le canton de Vaud la loi sur les carrieres (LCar) du 24 mai 1988 ainsi que son
reglement d’application du 26 mai 2004.

2040 N. ZURKINDEN, «Strafrecht und selbstfahrende Autos», op. cit., p. 149.

2041 T, PROBST, «Das «selbstfahrende» Auto: entfernte Illusion oder nahe Realitiit ?», Strassen-
verkehr, Dike Verlag AG, N° 1/2021, p. 57.

2042 Ibid.

2043 «Le bus automatisé «<SmartShuttle> en circulation a Sion», 2017: <www.youtube.com/watch ?
v=UMngl6iUXn8>. Voir également D. KNECHT, «Autonome Fahrzeuge», Circulation rou-
tiere, N° 1, 2020, p.40 et s.
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transports publics en Suisse?*. 1l s’agit de navettes intelligentes de niveau quatre se-

12045

lon la classification SAE internationa , c’est-a-dire qui conduisent de maniere

complétement autonome grice a des capteurs intégrés?04

. Sans pédales ni volant, ces
minibus sont seulement dotés d’un joystick qui permet a un agent de bord (Begleitper-
son) d’arréter le véhicule en cas de probleme?*’. La navette accomplit de maniére au-
tonome son circuit, I’agent de bord ne pouvant en reprendre le contrdle qu’en cas de
situation exceptionnelle, comme lorsqu’il faut contourner une voiture stationnée en

travers de la route2048,

En Suisse, le département pour I’environnement, le trafic, I’énergie et la communica-
tion (DETC)?# est I’autorité administrative habilitée A octroyer de telles autorisations
exceptionnelles pour les tests de véhicules autonomes?*. Ce pouvoir exceptionnel est
attribué par I’article 106 alinéa 5 de la Loi fédérale sur la circulation routiere®®' au
Conseil fédéral, qui est autorisé, notamment en matiere d’expérimentation sur les
routes, a prendre provisoirement les mesures permettant d’accompagner les avancées
technologiques?%>2,

Avant d’octroyer une autorisation exceptionnelle, ce département administratif a di
procéder a une mise en balance des intéréts en présence et a pris en compte 1’'impor-
tance de pouvoir offrir une nouvelle possibilité de mobilité aux citadins, notamment
sur de courtes distances, dans les zones non atteintes par les transports en commun
traditionnels®*?. Une expérimentation était donc nécessaire avant toute commerciali-
sation et mise en service, tant pour vérifier que les véhicules arrivent a s’intégrer sans

2044 N, ZURKINDEN, «Crash beim Testbetrieb selbstfahrender Fahrzeuge », Jusletter, 2016, réf. 1.

2045 SAE INTERNATIONAL, Automated driving. Cette classification peut étre consultée sur:
«web.archive.org/web/20170903105244/https ://www.sae.org/misc/pdfs/automated_driving.
pdf>. Pour des explications en frangais, voir également: <www.numerama.com/tech/212551-
voiture-autonome-autopilote-assistance-a-la-conduite-quelles-differences.html>. Pour une ex-
plication des différents niveaux d’autonomisation selon la classification SAE international,
voir "ANNEXE.

2046 N, ZURKINDEN, «Crash beim Testbetrieb selbstfahrender Fahrzeuge», op. cit., réf. 7.

2047 N. ZURKINDEN, «Strafrecht und selbstfahrende Autos», op. cit., p. 145.

2048 «Des navettes autonomes circulent a Sion»: «<www.youtube.com/watch 2v=IRtZrT_gDnw>.

2049 En allemand: Departement fiir Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunikation (UVEK).

2050 Ce département a autorisé 1’expérimentation d’une voiture hautement automatisée a Zurich en

2015 ou encore celle de robots de livraison de la poste dans les villes de Berne, Koniz et de

Biberist en 2016: N. ZURKINDEN, «Crash beim Testbetrieb selbstfahrender Fahrzeuge»,

op. cit., réf. 1.

Art. 106 al. 5 LCR: «Jusqu’au moment ou des dispositions légales auront été prises en la ma-

tiere, le Conselil fédéral peut prendre provisoirement les mesures nécessaires que commandent

les progres techniques dans le domaine de la circulation routiere et celles qui s’imposent pour

I’application d’accords internationaux ».

2052 N. ZURKINDEN, «Crash beim Testbetrieb selbstfahrender Fahrzeuge», op. cit., réf. 7.

2053 Questions et réponses concernant les essais des navettes autonomes a Sion, 2015: <«www.hevs.
ch/media/document/1/questions-reponses-navettes-autonomes-.pdf>.

2051
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incident dans I’espace public — piétons, circulation, événementiel — que pour per-
mettre aux constructeurs d’avoir un premier retour d’expérience. Considérant I’apport
potentiel de tels véhicules pour la mobilité urbaine, 1’autorité administrative a décidé
d’autoriser leur expérimentation malgré les risques induits par celle-ci. Elle autorise
ainsi la transgression de certaines régles du droit de la circulation, telles que 1’obliga-
2054 sans que cette
violation puisse entrainer une sanction en so0i’%. En contrepartie, elle prescrit cer-

tion d’une direction constante du véhicule par la main de I’homme

taines mesures de sécurité permettant de réduire le risque, telles que la présence d’un
agent de bord ou une vitesse maximale de 20 km/h.

La question se pose ensuite de savoir quelle est 1a portée des autorisations administra-
tives. Permettent-elles la reconnaissance d’un risque autorisé ?

2 La portée de 'autorisation

466. Nécessité des autorisations administratives
. . o . . N S ,

Lorsque le 1égislateur interdit I’exercice de certaines spheres d’activité en I’absence
d’une autorisation administrative, c’est parce qu’il a déja, dans ce domaine, effectué
«une mise en balance des intéréts entre 1’action d’une part et la protection des biens
juridiques d’autre part et [qu’il] en déduit un accroissement inutile du risque et désap-
prouve I’action dont la valeur est insuffisante»2%%°, en I’absence des garanties exigées
pour la délivrance de I’autorisation administrative. Le fait pour le 1égislateur d’impo-
ser 1’octroi d’une autorisation administrative lui permet par conséquent de s’assurer
que I’activité n’est pas entreprise sans que le risque soit suffisamment encadré pour
permettre au bilan d’étre de nouveau positif.

Cette autorisation constitue ainsi un véritable «billet d’entrée»?%7, nécessaire pour
pouvoir accéder licitement a la sphere d’activité qui est normalement interdite.

Si une action est tout de méme entreprise dans cette sphere d’activité sans que 1’agent
ait recu I’autorisation requise, elle sort alors immédiatement du cadre du risque auto-
risé et il n’est plus nécessaire de poursuivre les étapes suivantes du raisonnement.
L’action ne pourra en principe plus étre couverte par le risque autorisé.

2054 Art. 31 al. 1 LCR: «Le conducteur devra rester constamment maitre de son véhicule de fagon
pouvoir se conformer aux devoirs de la prudence » et art. 3 al. 3 OCR: «Les conducteurs de
véhicules automobiles, de cyclomoteurs et de cycles ne lacheront pas ’appareil de direction ».

2055 N. ZURKINDEN, «Strafrecht und selbstfahrende Autos», op. cit., p. 150.

2056 3, REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p.216: «[wenn die Tiitigkeiten der
Gesetzgeber trotz ihrem Wert im Hinblick auf die zusdtzliche Gefihrdung verbietet, die mit
dem Fehlen bestimmter Voraussetzungen personeller und materieller Art verbunden ist], so
hat er bereits die an der Handlung einerseits und am Rechtsgiiterschutz andererseits bestehen-
den Interessen abgewogen und jenes erhohte Risiko als unndétig und dem Handlungswert unan-
gemessen verpont ».

2057 N, ZURKINDEN, «Strafrecht und selbstfahrende Autos», op. cit., p. 149: « Eintrittskarte ».
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En revanche, lorsque 1’autorisation administrative a été correctement délivrée, se
pose la question plus délicate de savoir quelle est sa portée dans la détermination du
risque autorisé. Si son octroi constitue une condition nécessaire, une telle autorisa-
tion est tres loin d’étre suffisante pour caractériser un risque autorisé. Sa portée sera
différente selon qu’il s’agit d’une autorisation de police ou d’une autorisation excep-
tionnelle.

467. Portée de I’autorisation de police (1)

La portée d’une autorisation de police se limite a octroyer ce fameux «billet d’entrée »
a son titulaire eu égard a ses qualités, qui t€émoignent de sa capacité, dans le domaine
concerné, & mener une gestion appropriée du risque qu’il induit.

Elle n’offre en revanche aucune indication quant a la conduite a suivre durant I’exer-
cice de I’activité pour rester dans le cadre du risque autorisé. Le standard de compor-
tement devra donc encore étre déterminé au cours des étapes ultérieures — regles de
conduite et appréciation du juge.

FREY illustre cela de maniere frappante avec le permis de conduire: «la délivrance
d’un permis de conduire équivaut vraisemblablement a accorder une licence pour réa-
liser une opération technique comportant un risque élevé de dommage a une personne
qui se porte avant tout garant, d’un point de vue tant technique, physique que psycho-
logique, du fait qu’elle va mener cette entreprise avec le minimum de <risque autorisé>,
en observant toutes les régles de sécurité possibles et 1également requises »20%8
cet exemple, 1’obtention du permis de conduire autorise seulement son titulaire a pren-
dre part a la circulation routiere, sans le disculper pour autant en cas d’accident. Pour
pouvoir se prévaloir du risque autorisé, le conducteur devra — en sus de 1I’obtention du
permis de conduire — avoir respecté les régles de la circulation et avoir conduit de ma-
niere prudente au vu des circonstances.

. Dans

468. Portée de I’autorisation exceptionnelle (2)

Si I’autorisation exceptionnelle octroie elle aussi a son titulaire le «billet d’entrée» né-
cessaire a I’exercice des activités de la sphere en question, la portée d’une autorisation
exceptionnelle va bien au-dela, puisqu’elle contient en outre des conditions minimales
de sécurité a observer au cours de la mise en ceuvre de I’activité, pour en minimiser le

risque. En cela, c’est déja un premier contour du risque autorisé qui est esquissé?®>.

2058 E. FREY, «Reobjektivierung des Strafrechts im Zeitalter der Technik », Die Rechtsordnung im
technischen Zeitalter, Schulthess, Zurich, 1961, p.317, p.216: «Die Ausstellung des Fiihrer-
ausweises gleicht am ehesten der Erteilung einer Konzession zur Fiihrung eines mit hohem
Gefiihrdungsrisiko verbundenen technischen Betriebes an eine Person, die in technischer, phy-
sischer, psychischer und vor allem auch charakterlicher Hinsicht dafiir Gewahr bietet, dass
sie den Betrieb — durch Einhaltung aller méglichen und gesetzlich vorgeschriebenen Si-
cherungsvorschriften — mit einem Minimum von <erlaubtem Risiko» zu fiihren imstande ist ».

2059 N. ZURKINDEN, «Strafrecht und selbstfahrende Autos», op. cit., p. 149.
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Ainsi, bien qu’une autorisation exceptionnelle ait été valablement délivrée, si la
conduite de ’activité ne respecte pas les conditions imposées par I’administration,

I’activité sort en principe A nouveau du cadre du risque autorisé?%%,

A T’inverse, puisque I’autorisation prescrit des regles de sécurité, la question se pose
de savoir si le respect de ces seules regles permet au titulaire de 1’autorisation de se
prévaloir du risque autorisé en cas d’accident.

1l est possible d’apporter des éléments de réponse a cette question en s’appuyant sur
I’exemple de la collision qui a eu lieu a Sion en 2016 entre I’un des minibus en expé-
rimentation — bénéficiant d’une autorisation exceptionnelle — et le hayon d’un camion
de livraison situé sur son passage. Dans cette situation, toutes les conditions de 1’auto-
risation exceptionnelle avaient été respectées — vitesse maximale, présence d’un agent
de bord, itinéraire prédéfini, etc. — mais le véhicule n’a pas percu le hayon et I’agent
de bord n’a pas réussi a anticiper la défaillance de la machine. Le risque de I’expéri-
mentation s’est donc réalisé?0%!,

Si personne n’a été blessé dans ce cas d’espece, la question se serait posée en cas
d’atteinte a I’intégrité physique de savoir si I’action dommageable pouvait étre cou-
verte par le risque autorisé, dans la mesure ou toutes les régles de sécurité imposées
par ’autorisation avaient bien été respectées. En effet, les regles imposées par les
autorisations exceptionnelles ont une portée particuliere dans I’appréciation des li-
mites du risque autorisé, dans la mesure ou 1’autorité administrative a déja réalisé
par elle-mé&me une mise en balance globale des avantages et des risques de 1’expéri-
mentation. Lorsqu’elle accepte d’accorder une autorisation exceptionnelle, 1’admi-
nistration fonde sa décision sur un dossier de documentation détaillé qui lui a été re-
mis par le requérant et elle prescrit en conséquence les conditions de sécurité et de
prudence a observer, de maniere a obtenir un équilibre favorable dans la mise en ba-
lance des intéréts2%2,

Des lors, en cas d’accident, la seule réalisation du risque intrinseéque a 1’activité ne
peut plus caractériser dans son principe un comportement négligent, puisque le risque
qui s’est réalisé correspond justement au risque qui avait ét€ admis par 1’autorisation
exceptionnelle??®3. L’ autorisation ayant été délivrée en connaissance de ce risque, une
solution inverse serait paradoxale?’®*, Néanmoins, les mesures prescrites par I”autori-
sation ne sauraient pour autant constituer un blanc-seing pour son titulaire. La solution
contraire serait inquiétante, notamment lorsque ledit titulaire a vocation a tirer un pro-

2060 3, REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p. 238.

2061 N. ZURKINDEN, «Crash beim Testbetrieb selbstfahrender Fahrzeuge», op. cit., réf. 2 et 3.
2002 Ipid., réf. 24.

2063 J REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p.217.

2064 C, PRITTWITZ, Strafrecht und Risiko, op. cit., p.285.
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fit pécuniaire de I’activité concernée®*®. Ainsi, si le principe du risque découlant de
I’activité est admis dans les conditions de I’autorisation, cela ne signifie pas que le ti-
tulaire est resté dans les limites du risque autorisé au cours de la mise en ceuvre de
cette activité autorisée.

D’une part, d’autres risques, étrangers a ceux compris par 1’autorisation, peuvent se
réaliser et ne pourront pas étre couverts par cette derniere. Ce serait le cas dans cet
exemple si le dommage n’avait pas eu lieu en raison d’une défaillance de I’intelli-
gence artificielle mais en raison d’une explosion de la navette.

D’autre part, les mesures prescrites par I’autorisation restent générales et ne peuvent
pas prendre en considération toutes les circonstances particulieres qui peuvent survenir
au cours de I’exercice de I’activité. Il sera donc encore nécessaire de vérifier dans les
stades ultérieurs du raisonnement que la mise en ceuvre de cette action permet bien de
demeurer dans le cadre du risque autorisé. La portée d’une autorisation exceptionnelle
n’est donc pas absolue; elle pose simplement un premier cadre qui doit étre respecté
pour que I’activité puisse éventuellement étre ensuite couverte par le risque autorisé.

Une fois I’activité autorisée en son principe, les différents domaines d’activité sont gé-
néralement eux-mémes régis par un ensemble de régles de conduite. Si ces regles de
conduite ne jouent aucun rdle dans 1’autorisation de prendre part a une activité, elles
permettent de préciser les contours du risque autorisé au cours de 1’exercice de 1’acti-
vité. Elles définissent ainsi le deuxieme cadre d’analyse du risque autorisé. Il s’agit
d’un cadre resserré, qui s’insere a I’intérieur du premier en ce que I’application de ces
regles présuppose que I’activité soit autorisée.

| Le respect des régles de conduite

469. Deuxiéme cadre

Pour étre couvert par le risque autorisé, un comportement doit, en plus d’appartenir a
une sphere d’activité autorisée, respecter les régles de conduite qui visent a protéger
les biens juridiques en présence0%,

Certes, parfois, une partie de ces régles peut déja se déduire du droit pénal accessoire
(Nebenstrafrecht), ¢’est-a-dire des lois non codifiées qui comportent des dispositions
pénales. 11 existe en effet de nombreuses dispositions répressives qui ne se situent pas
dans le Code pénal mais qui se trouvent dans les «autres lois fédérales »*°°7, relatives

2005 §. GLESS, E. SILVERMAN et T. WEIGEND, «If robots cause harm, who is to blame ? Self-
driving cars and criminal liability », New criminal law review, 2016, vol. 19, N°3, p. 16.

2066 3, REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p. 232.

2067 Art. 333 CPS relatif a I’application de la partie générale du Code pénal aux autres lois fédé-
rales.
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par exemple a la circulation routiére, aux stupéfiants, ou encore a la protection de 1’en-
vironnement?°%8,

Pourtant, dans la plupart des cas, il s’agit de normes qui doivent étre recherchées en
dehors du champ pénal, c’est-a-dire de regles de conduite extra-pénales, que REH-

BERG qualifie de «régles de comportement pré-pénales» («vorstrafrechtliche Ver-

)2069

haltensregeln »)*"*, en ce que le juge devrait les étudier antérieurement au texte d’in-

crimination stricto sensu. Pour ce faire, la théorie du risque autorisé se réfere aux

«régles de conduite»297°

dique®’!. Elles correspondent a «des ensembles de régles spécifiques régissant les do-
2072

qui sont généralement reconnues par la communauté juri-

maines d’activité a risque»
duelle?”3. Ces régles, tantot publiques, tantot privées, «portent [toutes] le costume de
la technicité et ont pour ambition commune la volonté de tracer la frontiere du risque
admissible»??74, Le renvoi a ces régles souligne la fonction normative du risque auto-
risé dans les spheres d’activité trop techniques pour que le droit pénal puisse efficace-
ment les réglementer.

, qui normalisent la mise en ceuvre de la volonté indivi-

Certains domaines d’activité sont donc réglementés par I’Etat a travers les autres
branches du droit (A), les autres, a défaut, sont régulés par des organismes privés et
par la pratique (B).

A Les domaines réglementés par I’Etat

470. Réglementation étatique

Dans certains domaines, 1’Etat produit des régles de conduite en dehors du droit pénal
(1). La réception de ces regles par le droit pénal se fonde sur le principe d’unité de
I’ ordre juridique (2).

1 Les regles étatiques

471. Explication terminologique

La doctrine alémanique range généralement les régles de conduite étatiques dans la
catégorie du « Verwaltungsrecht», qui peut se traduire littéralement par «droit admi-
nistratif». Cependant, cette traduction préterait a confusion pour le juriste francais,

2068 PH, GRAVEN, L’infraction pénale punissable, op. cit., p.27.

2069 3, REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p. 134.

2070 Terminologie romande employée par le Professeur R. ROTH, Le droit pénal face au risque et
a l'accident individuels, op. cit., p.31.

2071 C. PRITTWITZ, Strafrecht und Risiko, op. cit., p.293.

2072 R. ROTH, Le droit pénal face au risque et & Uaccident individuels, op. cit., p. 3.

2073 J. REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p.217.

2074 R. ROTH, Le droit pénal face au risque et & U'accident individuels, op. cit., p. 3.
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puisque ce terme fait référence, selon la terminologie suisse, aux réglementations de
sécurité prévues par la loi et I’ordonnance ainsi qu’aux réglementations internatio-
nales alors qu’en France, le droit administratif est un droit d’origine prétorienne qui
ne se confond pas avec les réglementations de sécurité qui existent dans toutes les
branches du droit. C’est pour cette raison que la traduction de «reégles de conduite éta-
tiques» sera préférée ici.

472. Mise en balance effectuée par le législateur

Dans les différentes branches du droit, le 1égislateur lato sensu**” détermine démocra-
tiquement ces normes, en procédant — avec le concours d’experts — «a une mise en
balance des intéréts et en comparant les avantages avec les risques»2076, 11 faut bien le
reconnaitre, cette mise en balance présente nécessairement une teinte politique. Toute-
fois, «quels que soient les intéréts réellement pris en compte dans les différentes pro-
cédures ou I'importance du travail de lobbying qui a permis le décret, cela aboutit pour
finir & un corpus de régles qui est 1égitimé démocratiquement»277,

473. Contenu des regles étatiques

Ces regles de conduite sont fondées sur «des principes tirés de 1’expérience, qui font
le lien entre certains comportements et certains risques particuliers, [ainsi que sur des]
principes empiriques relatifs aux mesures les plus appropriées pour éviter ces dan-
gers»2978, Leur but est donc de «limiter les risques ex ante, en régulant par le corpus
de normes les comportements abstraitement dangereux »207,

Elles font abstraction des circonstances et particularités personnelles pour se fonder
essentiellement sur une mesure objective, axée sur le modele d’une personne moyenne
et dans une situation normale®*®’. C’est le cas par exemple des régles de circulation —
alcoolémie, limitations de vitesse —, qui s’appliquent indifféremment a tout conduc-
teur, quelle que soit par exemple son expérience de la conduite?*!.

2075 Sens matériel : créateur d’une régle de droit.

2076 N, ZURKINDEN, «Crash beim Testbetrieb selbstfahrender Fahrzeuge», op.cit., réf. 19:
«[Zundchst nimmt der Gesetzgeber diese] Interessensabwigung vor und stellt etwa den
Nutzen dem Risiko gegeniiber».

2077 Ibid., réf. 19: « Unabhiingig davon, welche Interessen tatséichlich in den jeweiligen Verfahren
gegeneinander abgewogen werden und wieviel Lobbyarbeit hinter einem Erlass steht, liegt am
Ende ein Regelwerk vor, das demokratisch legitimiert ist ».

2078 H. WELZEL, Das Deutsche Strafrecht, De Gruyter, Berlin, 11¢édition, 1969, p.133: «Er-
fahrungsgrundsditze tiber die Verkniipfung bestimmter Verhaltensweisen mit bestimmten ihnen
eigentiimlichen Gefahren und Erfahrungssdtze tiber die geeignetsten Mafinahmen zur Abwen-
dung dieser Gefahren ».

2079 N. ZURKINDEN, «Strafrecht und selbstfahrende Autos», op. cit., p.148: «[Ein Ziel des
Verwaltungsrechts ist] es gerade, Risiken ex ante zu begrenzen, indem Regelwerke abstrakt
gefahrliches Verhalten regulieren ».

2080 3, REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p. 220.

2081 Jbid. C’est encore le cas par exemple des recommandations de I’Office fédéral de la santé en
matiere d’utilisation du préservatif lorsque la personne est vectrice du VIH. Voir K.-L. Kunz,
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Selon REHBERG, leur contenu s’attache «aux exigences qui peuvent raisonnable-
ment étre exigées d’un citoyen et devrait se modeler sur la base des possibilités géné-
rales de décision et de réalisation de 1’action»2%2, La norme ne doit donc pas étre ex-
cessive, comme le rappelle MATHOFER: «tout ce qui devrait socialement é&tre

(Sollen) trouve sa limite dans ce qui peut socialement étre fait (Konnen)»>%3,

Ainsi, ces regles offrent «un instrument possible avec lequel les risques socialement
adéquats, et donc autorisés, peuvent étre déterminés»20%+: elles fixent «des exigences

2085 et définissent des

minimales quant au contrdle a observer sur le résultat final»
directives (Richtlinie) qui permettent de caractériser la conduite a tenir dans le cas indivi-

duel?*, Encore faut-il déterminer la portée de ces normes de sécurité en matiére pénale.

2 Laréception de ces régles

474. Unité de ’ordre juridique

«Lorsqu’un citoyen agit dans le cadre de ce [que la loi] autorise (Diirfen), son action
ne peut étre illicite »2%%7 méme lorsqu’elle est risquée. Le droit pénal ne peut donc pas
la réprimer. Ceci «découle [directement] de 1’idée d’unité (...) de ’ordre juridique
(Einheit der Rechtsordnung)»*°%. Selon ce principe, 1’ordre juridique est un ensemble
indivisible qui assure une cohérence dans les rapports entre les différentes branches du
droit qui coexistent?*°,

«Fahrlissige HIV-Ubertragung nach Risikokontakten», Forumpoenale, Stimpfli, 1/2009,
p-44ets.

2082 3, REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p. 134: «[Solche Bestimmungsnor-
men wdren im Inhalt ihrer Forderungen] an das gebunden, was vom Biirger sinnvollerweise
verlangt werden kann, und hditten sich an den allgemeinen Moglichkeiten der Willensbildung
und des Handlungsvollzuges zu orientieren ».

2083 W. MATHAFER, «Der Unrechtsvorwurf», Festschrift fiir Theodor Rittler zum 80. Geburtstag,
Verlag scienta, 1957, p. 152, La pensée de cet auteur est résumée par J. REHBERG, Zur Lehre
vom Erlaubten Risiko, op. cit., p. 134, de la maniere suivante: «alles soziale Sollen findet seine
Grenzen am sozialen Konnen ».

2084 N, ZURKINDEN, «Strafrecht und selbstfahrende Autos», op. cit., p. 148: « Das Verwaltungs-
recht ist ein mogliches Instrument, mit dem sozialaddquate und damit erlaubte Risiken ad-
dquat bestimmt werden konnen ».

2085 J. REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p. 227 : « Minimalanforderungen hin-
sichtlich der einzuhaltenden Finalsteuerung ».

2086 Ipid., p. 193.

2087 H, WELZEL, Fahrlissigkeit und Verkehrsdelikte, Zur Dogmatik der fahrlissigen Delikte,
C. E. Miiller, Karlsruhe, 1961, p.9: « Wo der Biirger sich im Rahmen dieses Diirfens bewegt,
kann Handlung nicht rechtswidrig sein». Voir également A. GUNGERICH et A. WALPEN,
«Rechtliche Aspekte eines risiko- und effizienzbasierten Sicherheitskonzepts», Sicherheit &
Recht,N°2, 2011, p. 110.

2088 N. ZURKINDEN, «Crash beim Testbetrieb selbstfahrender Fahrzeuge», op. cit., réf. 19:
«[Dass strafrechtlich grundsdtzlich nicht verfolgt wird, was ein Gesetz erlaubt — auch wenn
es riskant ist —] ergibt sich aus der Idee einer einheitlichen, [kohdrenten] Rechtsordnung ».

2089 R. ROTH, Le droit pénal face au risque et a 'accident individuels, op. cit., p. 42.
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Ce principe, omniprésent dans la pensée pénale suisse, se dessine «en toile de
fond»29 de I’analyse du risque autorisé. Il apparait ainsi qu’un comportement qui res-
pecte les regles de conduite présentes dans d’autres branches du droit ne peut pas étre
sanctionné par le droit pénal au titre de la négligence pour la simple raison qu’il a été
entrepris. Autrement dit, il s’agit d’un mécanisme de transposition selon lequel «celui
qui se comporte comme la loi le demande ou 1’ autorise agit de maniére licite»2%! dans
toutes les branches du droit. Ces réglementations vont ainsi permettre d’ériger un pre-

mier standard de comportement exigible?*?,

475. Illustration par les produits dangereux

Par exemple, «il existe des reégles particulierement strictes de diligence pour la fabrica-
tion et la vente de produits potentiellement dangereux, qui peuvent en grande partie
étre transférées du droit civil au droit pénal»2°%3. La jurisprudence pénale du Tribunal
fédéral, en opérant cette transposition, a fini par batir un régime prétorien particuliere-
ment séveére en la matiére?*%,

Ainsi, «un fabricant diligent ne peut mettre sur le marché que les produits dont la sé-
curité est conforme a 1’état de la technique et de la science et qui ont été vérifiés avant
leur distribution par des tests appropriés. Méme apres que le producteur a mis le pro-
duit sur le marché, il doit continuer a le surveiller en permanence en fonction des com-
mentaires des consommateurs. Si des dommages ou des risques inattendus sur-
viennent, alors le fabricant est tenu d’en avertir les utilisateurs et si nécessaire de
rappeler ses produits»20%,

Ce standard issu du droit civil peut aider le juge répressif & définir la conduite requise
dans le cas d’espece. Cela est tout particulierement utile lorsque des questions nou-
velles se présentent a lui, comme en matiere d’innovations technologiques. «Pour les

209 Ipid., p. 13.

291 N, ZURKINDEN, «Strafrecht und selbstfahrende Autos», op. cit., p. 148,: «wer handelt, wie
es das Gesetz gebietet oder erlaubt, verhdilt sich [strassenverkehrsrechtlich] rechtmdissig ».

2092 G, STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I — die Straftat, Stimpfli,
4¢édition, 2011, p.497.

209 §. GLESS et R. JANAL, «Hochautomatisiertes und autonomes Autofahren — Risiko und
rechtliche Verantwortung», Juristische Rundschau, 2016, p.565: « Grundsdtzlich gelten
dort fiir die Herstellung und den Vertrieb potentiell gefihrlicher Produkte besonders
strenge Sorgfaltsregeln, die weitgehend aus dem Zivilrecht ins Strafrecht transferiert wor-
den sind ».

209§, GLESS et T. WEIGEND, «Intelligente Agenten und das Strafrecht», Zeitschrift fiir die ge-
samte Strafrechtswissenschaft, 2014, vol. 126, p. 582.

209 Jbid.: « Danach darf ein sorgfiiltiger Hersteller nur solche Produkte auf den Markt bringen,
deren Sicherheit dem Stand von Wissenschaft und Technik entspricht und vor dem Vertrieb
durch ausreichende Tests iiberpriift worden ist. Auch nachdem der Produzent das Produkt in
den Verkehr gebracht hat, muss er es anhand von Riickmeldungen der Verbraucher fortlaufend
beobachten. Zeigen sich dabei unerwartete Schiden oder Risiken, so ist der Hersteller zur
Warnung der Verbraucher und notigenfalls zum Riickruf des Produkts verpflichtet ».
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voitures intelligentes, méme si aucun standard constant n’a encore été établi, il résulte
en principe du droit applicable en mati¢re de responsabilité du fait des produits un de-
voir d’observation (Beobachtungspflicht) — par exemple sur la base des retours des uti-

2096

lisateurs»“*”° — qui est recu en droit pénal au titre de 1’obligation d’agir du garant.

476. Autonomie pénale

Il ne faut néanmoins pas oublier que, s’il existe une «unité [...] dans la construction de
I’édifice juridique», il existe également une «autonomie, et donc une souplesse, dans
2097 pour I’adapter
aux spécificités de la matiere. Les décisions judiciaires dans les autres domaines du
droit n’ont ni la portée éthico-sociale ni les effets stigmatisants qu’a la condamnation
pénale®®s. Le juge répressif, qui peut condamner 2 une peine d’emprisonnement,
conserve donc la possibilité de donner un contenu un peu différent aux notions défi-
nies par les autres branches du droit au cours de la transposition.

la maniére de meubler la partie de 1’édifice réservée au droit pénal»

477. Mesure de la réception

Ces regles de conduite étatiques extra-pénales revétent un caractere accessoire au droit
criminel (Verwaltungsrechtsakzessorietdt). Elles participent a consolider la prévisibi-
lité des condamnations pour négligence — et donc la sécurité juridique — en esquissant
les instructions normalement opportunes qu’il convient de suivre pour réduire le ris-
que. Toutefois, ce caractére accessoire n’implique pas nécessairement une valeur
contraignante: le juge répressif dispose encore d’une marge d’appréciation dans la me-
sure de la réception de ces normes; la prévisibilité annoncée n’est donc pas absolue.

La violation des régles de conduite n’entraine pas automatiquement la sortie du cadre
du risque autorisé: si le non-respect de ces régles crée, «dans des circonstances nor-
males, un accroissement inacceptable et évitable du risque de dommage»2°%, il peut
arriver, dans des hypotheses spécifiques, que leur violation ne soit pas illicite et de-
meure autorisée. Il est en effet d’abord possible que, au stade de I’autorisation de la
sphere d’activité, une autorisation exceptionnelle (Ausnahmebewilligung) permette
expressément d’y déroger pour les besoins d’une expérimentation, comme c’est le

2100

cas avec les voitures autonomes='"". Il reste ensuite toujours possible que, dans des cir-

constances particulieres, la transgression de ces régles ne puisse pas étre évitée. Il est

209 S GLESS et R. JANAL, «Hochautomatisiertes und autonomes Autofahren — Risiko und

rechtliche Verantwortung», op. cit., p. 565: « Auch wenn sich fiir intelligente Autos noch keine

festen Standards etabliert haben, folgt aus dem geltenden Produkthaftungsrecht grundsditzlich
eine Beobachtungspflicht — etwa anhand von Riickmeldungen durch Verbraucher ».

R. ROTH, Le droit pénal face au risque et a I’accident individuels, op. cit., p.43.

209% PH, GRAVEN, L’infraction pénale punissable, op. cit., p. 54.

209 J. REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p. 227 : «deren Mif3achtung unter nor-
malen Umstinden eine unzulissige und vermeidbare Erhohung des Schidigungspotentials
(...) in sich schlief3t».

2100 N. ZURKINDEN, «Strafrecht und selbstfahrende Autos», op. cit., p. 153.

2097
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enfin possible que, dans la situation concrete, la violation de la régle soit méme plus
appropriée pour réduire le risque de dommage. Par exemple, il peut arriver qu’un acci-
dent puisse étre évité par le conducteur en montant avec sa voiture sur le trottoir vide,
alors méme que la loi réserve en principe celui-ci exclusivement aux piétons?'°!, Cela
s’explique par le fait que 1’abstraction des régles de conduite implique qu’elles ne
peuvent pas toujours coincider avec le comportement qui permet d’éviter le dommage
dans le cas concret. Dans ces situations exceptionnelles, le juge se doit donc d’écarter
I’indice qu’apportaient ces regles sur la conduite a observer, pour confirmer lui-méme
la valeur du comportement alternatif choisi pour éviter le danger.

A contrario, I’observation des régles de conduite prescrites ne signifie pas automa-
tiquement que 1’agent a respecté les limites du risque autorisé. Il peut avoir dé-
passé le risque autorisé «alors méme qu’il n’a enfreint aucune régle de sécurité,
puisque, en plus du respect de ces regles, il incombe a toute personne d’éviter
tout danger inutile lors de la réalisation d’une action risquée et de faire preuve de
la plus grande prudence pour prévenir toute atteinte a des biens juridiques»2!02,
Les actes accomplis conformément aux obligations légales bénéficient donc sim-
plement d’une «présomption de licéité»>'9, qui devra étre confirmée par des €lé-
ments supplémentaires.

En définitive, «ces normes de sécurité constituent donc la dimite supérieure> de la me-
sure du risque autorisé en ce sens que, d’une part, sans les avoir enfreintes, un risque
évitable peut exister et que, d’autre part, leur violation [caractérise en principe un com-
portement négligent], sauf si des circonstances particulieres rendent le comportement
prescrit impossible ou le font apparaitre inapproprié dans le cas d’espece pour éviter
une atteinte a un bien juridique »2'%4,

Tous les domaines n’étant pas réglementés par I’Etat, il faut se demander si d’autres
régles de conduite peuvent venir préciser cette limite supérieure.

2101y REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p. 220.

2102 Ipid., p.222: «(...) wenn der Tiiter keine Sicherheitsvorschriften missachtet hat, da neben
ihnen die allgemeine Pflicht weiterbesteht, bei der Vornahme von Risikohandlungen jede un-
notige Gefahrdung zu vermeiden und eine hochstmogliche Vorsicht zur Verhiitung von Rechts-
giiterverletzungen zu beobachten ».

2103 PH, GRAVEN, L’infraction pénale punissable, op. cit., p. 101.

2104 T REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p.223: «Diese Sicherheitsvorschrif-
ten stellen daher die <obere Grenze» fiir das Ausmafs der zulissigen Gefihrdung dar in dem
Sinne, dass einerseits auch ohne ihre Missachtung ein vermeidbares Risiko vorliegen kann, an-
dererseits in ihrer Verletzung regelmdyflig eine Sorgfaltswidrigkeit liegt, sofern nicht besondere
Umstdnde das vorschriftsgemdfie Verhalten verunmoglichen oder im konkreten Fall als zur
Vermeidung von Rechtsgutsverletzungen ungeeignet erscheinen lassen ».
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B Les domaines non réglementés par I’Etat

478. Reglementation non étatiques

«Nombre d’activités grosses de risques pour la personne d’autrui ont jusqu’a présent
échappé a I'intervention du législateur, sans qu’il en aille (...) toujours de sa faute »21%3
car la création d’une réglementation étatique n’est pas nécessaire dans toutes les disci-
plines. Dans ces cas, la responsabilité¢ des acteurs se détermine a 1’enseigne de
I’article 12 alinéa 3 du Code pénal suisse et des «précautions commandées par les cir-
constances ». Ce renvoi aux «circonstances» marque 1’ouverture des incriminations
de négligence aux régles de conduite non étatiques, c’est-a-dire celles qui sont pro-
duites par des pouvoirs sectoriels?!'%, En Suisse romande, le Professeur ROBERT
ROTH a mis en évidence leur role fondamental dans les infractions de négligence et
pour la détermination du risque autorisé: elles permettent de préciser le standard de
comportement attendu. Il convient dés lors de s’intéresser a ces normes non étatiques
afin d’une part de déterminer celles qui sont susceptibles d’influer sur la détermination
des «circonstances » pénales (1) et d’autre part de vérifier comment celles-ci sont ré-
ceptionnées par le droit répressif (2).

1 Les regles non étatiques

479. Identification des regles de conduite

Hors du champ des sources officielles, de nombreuses prescriptions sont amenées a
régir les comportements des acteurs dans leur sphere d’activité mais toutes ne sont
pas des regles ayant une force juridique. Sans anticiper sur leur réception par le droit
pénal, il convient d’identifier les qualités qui permettent a ces prescriptions d’acquérir
le caractere de régle de droit.

Selon la doctrine classique, la juridicité d’une norme s’apprécie en droit suisse en se
fondant sur deux critéres de fond: la généralité et I’abstraction d’une part, et I’effecti-
vité d’autre part>'%’. Tout d’abord, la régle doit prétendre a la généralité en proposant
un modele de comportement et ne doit viser que des catégories abstraites d’individus
ou de situations?'*, Ensuite, la régle doit étre effective, ce qui signifie qu’elle doit pré-
senter un modéle de comportement congu et reconnu comme obligatoire?'?” dans le
secteur d’activité. Il en va tout particulierement ainsi lorsque la norme a été formalisée
par le pouvoir social qui régit I’ordre professionnel ou sportif en question®''°, méme si

2105 R, ROTH, Le droit pénal face au risque et a laccident individuels, op.cit., préface
PH. GRAVEN.

2106 . REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p. 34.

2107 R. ROTH, Le droit pénal face au risque et a I’accident individuels, op. cit., p. 34.

2108 1pid.,

2199 1pid.

2110 1pid.,

377



Seconde partie: La nécessaire prise en compte du fait non intentionnel admissible

celui-ci n’est pas étatique. Il existe en effet des ordres sectoriels (privés) en matiere
professionnelle comme dans la pratique des sports qui ont vocation a réguler le bon
fonctionnement de I’activité en établissant des regles de conduite qui font autorité.

De maniéere concrete, les regles de I’art et les reégles du jeu constituent les principales
regles de conduite non étatiques que le juge prendra en compte pour déterminer le
standard de comportement attendu.

480. Regles de I’art (1)

Si la référence aux «regles de I’art» (Kunstregeln) est bien intégrée dans les discours
scientifiques et dans le langage courant®!''!, elle ne doit pas induire en erreur sur la ré-
alité qu’elle recouvre. La jurisprudence helvétique définit les regles de 1’art comme
des «principes établis par la science, généralement reconnus et admis, communément
suivis et appliqués par les praticiens »*''>. Cette définition appelle deux commen-
taires.

D’une part, le terme «art» (Kunst) ne doit pas étre compris de maniére trop restrictive,
puisqu’il englobe tout autant I’art du praticien que les techniques scientifiques recon-
nues dans le domaine concerné*''3. En cas de violation des régles de I’art (Kunst-
fehler), 1a terminologie allemande se réfere d’ailleurs volontiers a I’expression de « Be-
handlungsfehler» — ce qui signifie littéralement «faute de traitement»>''*
n’emploie pas le terme d’«art» (Kunst).

— et

D’autre part, selon cette définition, les régles de I’art respectent bien les exigences de
généralité et d’effectivité présentées précédemment comme les critéres de la juridicité.
Par conséquent, une simple recommandation scientifique ne suffit pas; la régle doit de
surcroit étre appliquée de maniére effective dans «le cercle des spécialistes»?'">. «Ce
qui sera déterminant, c’est le caractére incontesté de ces régles en 1’état de la

science»2!10,

Les régles de I’art sont pour certaines formalisées par les organes de régulation du
domaine dans lequel elles font autorité. En matiere médicale par exemple, certaines
de ces régles sont édictées par I’ Académie suisse des sciences médicales (ASSM)?!!7.

211U F, MULLER, Repetitorium zum Schweizerischen Strafrecht, Allgemeiner Teil und Jugend-
strafrecht, Stampfli, 4¢édition, 2014, p. 191 et R. ROTH, Le droit pénal face au risque et a
laccident individuels, op. cit., p. 62.

2112 ATF 108 11 61.

2113 ROTH, Le droit pénal face au risque et a ’accident individuels, op. cit., p. 63.

2114 Ipid.

2115 F, BENDEL, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit bei der Verletzung der Regeln der
Baukunde, these, Geneve, 1960, p. 52 et 53 «den Kreisen der Techniker» et R. ROTH, Le droit
pénal face au risque et a ’accident individuels, op. cit., p.52.

2116 JT 1982 1V 9, 10 = ATF 106 IV 264, 268, 269..

2117 Directives médico-éthiques: «<www.samw.ch/fr/Publications/Directives.html>.

378



Titre 2: L’apport de la théorie du risque autorité pour la détermination de I’erreur irréductible

Il s’agit d’une instance de réflexion et de régulation des pratiques médicales, soutenue
financierement par des subventions de la Confédération, qui émet notamment des di-
rectives médico-éthiques. D’autres peuvent encore émaner de conférences de consen-
sus. Dans tous les cas, ces régles visent a apporter une aide concrete aux profession-
nels de la santé dans leur pratique quotidienne. Elles ont vocation a dire le droit®''® et

ont en conséquence une véritable portée normative?!',

11 serait toutefois naif de croire que toutes les régles de I’art qui font autorité dans un
domaine d’activité professionnel peuvent étre formalisées. En réalité, une grande par-
tie de ces regles est issue de la pratique, et s’impose au professionnel en raison de la
reconnaissance dont elles font I’objet dans le milieu d’activité. Si elles ont recu une
reconnaissance incontestable et universelle dans le secteur en question, il semble que
ces regles non formalisées possedent alors la méme valeur que les regles de I’art for-
malisées??0,

481. Regles du jeu (2)

En matiere sportive, ce sont les régles du jeu qui constituent les régles de conduite ap-
plicables. Chaque sport, qu’il soit individuel, de combat ou encore collectif, est sou-
mis a des regles du jeu qui le régissent. Si ces régles sont substantiellement différentes
selon les disciplines sportives, elles ont toutes «pour but commun d’assurer la pra-
tique correcte de Iactivité qu’elles concernent»?'?!, Ce sont des régles abstraites,
qui ont vocation a s’appliquer a toutes les situations qui peuvent se présenter dans la
pratique de ce sport?!22,

Ces regles ont en outre la particularité d’étre édictées avec une grande indépendance
normative. Elles proviennent de fédérations internationales spécifiques au sport en
question, telles que la Fédération internationale de ski?'??
du football association?'**, Ces instances déterminent et font évoluer les régles du jeu,
qui servent ensuite de référence dans la pratique du sport au sein des fédérations natio-
nales.

ou le Conseil international

Leur force contraignante est considérable pour les sportifs. Selon la comparaison du
Professeur ROBERT ROTH, «elles commandent le comportement des acteurs sur un
terrain de football ou un champ de ski avec autant d’effectivité que les reégles de la cir-
culation sur les routes»?'?>. En effet, «pour que le match soit possible, que ses acteurs

2118 H., SCHULTZ, Aktuelle Probleme des Arztrechts, Bull. des médecins suisses, 1984, p. 1020.
2119 Directives médico-éthiques: «<www.samw.ch/fr/Publications/Directives.html>.

2120 R. ROTH, Le droit pénal face au risque et a I’accident individuels, op. cit., p. 49.

2121 PH, GRAVEN, L’infraction pénale punissable, op. cit., p. 1.

2122 R. ROTH, Le droit pénal face au risque et a I’accident individuels, op. cit., p. 34.

2123 FIS: <www.fis-ski.com/ens.

2124 TFAB: «<www.theifab.com/homes.

2125 R. ROTH, Le droit pénal face au risque et & 'accident individuels, op. cit., p. 37.
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ne s’entre-nuisent pas et que son résultat ne soit pas faussé, les reégles doivent donc
prendre la forme d’impératifs, non de recommandations que les joueurs pourraient a
leur gré observer ou violer»2'%, Elles ont donc force normative.

Le respect de ces regles fait ainsi 1’objet d’une autorégulation et ce, notamment, grace
a des sanctions. Ce sont ces sanctions qui confeérent a la régle son caractere obliga-
toire, en rappelant a «celui qui prendrait des libertés avec [elle qu’il serait] contraint
d’en subir les conséquences»?'?7. Sur le terrain de football, ¢’est a I’arbitre que revient
ce role de juge puisqu’il est investi par I’ «ordre sportif» du pouvoir de faire appliquer
ces régles?!?8 et que ces derniéres demeurent en dehors du champ pénal. Toutefois, en
cas d’accident conduisant a un résultat pénal, I’analyse effectuée par le juge du fait de
savoir si le sportif est resté dans le cadre du risque autorisé, ne peut se concevoir qu’en

se référant aux régles du jeu?'?.

Toutefois, a 'inverse des regles de ’art, toutes les reégles du jeu ne sont pas prises
comme référence pour déterminer le risque autorisé?'30. «En effet, alors que 1’objectif
des regles de I’art est en principe toujours identique a celui des normes pénales sur la
protection de la vie et de I’intégrité corporelle, il n’en va pas nécessairement de méme
pour toutes les régles de conduite sportives»2'3!. Toutes les régles du jeu ne sont pas
des regles de sécurité et il faut distinguer d’un c6té les régles organisationnelles et re-
latives au déroulement du jeu, qui donnent au sport son identité en le distinguant des
autres, et de I’autre celles qui visent le comportement mutuel des protagonistes sur le
terrain®!?2, Seules les secondes peuvent &tre prises en compte pour établir le risque ad-
mis dans la pratique d’un sport?'?3, en ce qu’elles déterminent le standard de compor-
tement qu’il convient d’adopter pour assurer la sécurité des sportifs.

Reste a déterminer comment ces reégles non étatiques, qu’elles soient issues de I’art
professionnel ou du jeu sportif, peuvent étre regues par I’ordre pénal.
2 Laréception de ces regles

482. Principe de cohérence
«LEtat consent 2 I’existence parallele d’ordres juridiques»
tive, tels que les ordres juridiques sportif et médical. Il accepte ainsi de ne pas avoir

2134 qui font ceuvre norma-

2126 PH. GRAVEN, L’infraction pénale punissable, op. cit., p. 2.

2127 Ibid.

2128 R. ROTH, Le droit pénal face au risque et a I’accident individuels, op. cit., p. 37.

229 fhid., p. 105.

2130 S -L. HAUPTLE, «Nicht jede Regelverletzung im Fussball ist strafbar», Haftung und Versi-
cherung, 2020, p. 184 et s.

231 R. ROTH, Le droit pénal face au risque et a I’accident individuels, op. cit., p. 107.

2132 PH. GRAVEN, L’infraction pénale punissable, op. cit., p. 1.

2133 R. ROTH, Le droit pénal face au risque et a I’accident individuels, op. cit., p. 107.

23 [hid., p. 102.
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«le monopole de la création des normes juridiques»2'* dans les domaines concernés.
Par conséquent, I’Etat, au travers de I’application du droit pénal, «ne peut étre indiffé-
rent 2 cette coexistence»2!3, Au contraire, il doit procéder a une reconnaissance de
ces ordres en se fondant sur le principe de cohérence dans les rapports entre les ordres
juridiques étatique ou non étatique qui coexistent avec son assentiment?'3”. Ce prin-
cipe constitue «le pendant de I’unité de 1’ordre juridique»2'3%, qui, comme cela a déja
été montré?!*, permet la réception en droit pénal des régles de conduite étatiques ex-
tra-pénales (cohérence a I’intérieur de 1’ordre juridique étatique).

Pour étre harmonieuse, la cohérence des rapports entre les ordres juridiques s’organise
grice a des mécanismes de délégation par I’Etat de sa compétence normative a des or-
dres non étatiques.

483. Délégation étatique

Selon la théorie du risque autorisé, 1’Etat autorise certaines activités socialement dan-
gereuses car il en reconnait le caractére bénéfique?'“. Tl lui revient donc soit de «ré-
glementer lui-méme les modalités de I’activité considérée», soit de déléguer, explicite-
ment ou implicitement, tout ou partie de la compétence de régulation a des ordres
sectoriels>'*!. Le juge pénal peut donc s’appuyer sur des «régles de conduite [qui
sont] parfois étatiques, plus souvent extra-étatiques»>'“2. Pour distinguer le premier
cas du second, le Professeur ROBERT ROTH formule un mécanisme de subsidiarité:
«plus libre est le régime de I’activité, plus grande est I’autonomie déléguée par 1I’Etat
et plus important est le role que les régles de conduite édictées dans le cadre de 1’ordre
non étatique seront appelées a jouer dans la démarche du juge pénal»2'43, Dans le
choix de la norme, il existerait une primauté des régles de conduite étatiques sur les
regles non étatiques. C’est pourquoi, en 1’absence des premieres, c’est aux secondes
qu’il convient de se référer; la valeur de la norme privée, qu’elle soit formalisée ou
non, peut alors étre «quasiment mise sur le méme plan»>'** que la norme publique,

sous réserve de sa reconnaissance dans son domaine?'4°.

En cas de délégation, ce renvoi aux regles non étatiques se produit parfois explicite-
ment dans le texte. C’est le cas par exemple de I’incrimination de «violation des regles

235 [hid., p. 42.

236 Ipid., p. 102.

257 [hid., p. 42.

2138 Jpid.

2139 Voir 2¢ partie, titre 2, chapitre 1, section 1, I, A, 2: La réception de ces régles, n°474.
2140 R. ROTH, Le droit pénal face au risque et a I’accident individuels, op. cit., p. 42.
241 [pid., p. 46.

2142 Jpid.

245 [pid., p. 44

2144 Ipid., p. 40.

2145 Thid.
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de I’art de construire», prévue a I’article 229 du Code pénal suisse, qui sanctionne en
son second paragraphe «[’inobservation des regles de I’art due a une négligence ». En
visant expressément les «régles de I’art», I’énoncé de fait 1égal instaure un «régime
extraordinaire» en ayant recours 2 un «processus de réception quasi direct»>'*® de la
norme non étatique.

Dans la majorité des cas néanmoins, les normes publiques ne renvoient pas directe-
ment a des normes privées et la délégation se fait donc implicitement, grace a une cer-
taine tolérance étatique vis-a-vis des ordres juridiques autonomes. Du reste, la doc-
trine trouve le plus souvent un fondement juridique permettant de consolider la
valeur juridique ainsi accordée a la norme privée, comme la liberté d’association?'?
et le caractére contraignant des conventions pour les personnes qui y sont partie, afin
de fonder I’obligation de respecter les régles du jeu entre les joueurs par exemple?'*S.

484. Portée des regles non étatiques
C’est donc par ce mécanisme indirect de la délégation que se produit la réception par
I’ordre pénal des normes non étatiques.

Ces regles présentent une valeur indicielle en ce qu’elles présument simplement
I’adoption d’une conduite conforme au standard de comportement requis par le risque
autorisé?'®. Le juge garde toutefois une marge d’appréciation, qu’il convient de préci-
ser du point de vue tant des reégles de I’art que des regles du jeu.

En ce qui concerne les regles de I’art d’abord, leur valeur purement indicielle a pour
conséquence que leur respect «ne garantit pas a 1’auteur I’impunité et ne le met pas a
I’abri d’une accusation d’imprévoyance»>'>°. En effet, si leur observation permet a
I’auteur d’éviter les imprévoyances professionnelles, elle ne le protege pas des impré-
voyances humaines, c’est-a-dire de ses fautes, qui peuvent jouer un role considérable
dans des champs tels que la chirurgie?"!.

En ce qui concerne les régles du jeu ensuite, la doctrine majoritaire leur fait jouer un
role plus déterminant. Le juge peut exiger le standard de comportement correspondant
aux regles du jeu, voire exiger un standard moins élevé, mais il ne semble pas pouvoir

2152

aller au-dela*'>*. «La majorité de la doctrine suisse refuse au juge cette possibilité et

I’estime 1ié par un plafond, méme s’il ne 1’est pas par un plancher»2!%3, Sauf s’il a

2146 Ipid., p. 39.

247 [bid., p.33.

2148 Ipid., p. 38.

2149 7, REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p. 31.

2150 R. ROTH, Le droit pénal face au risque et a I’accident individuels, op. cit., p.71.
251 Ipid.

2152 Ipid., p. 106.

2153 Ipid.
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connaissance d’un risque particulier?'>, le sportif ne devrait donc en principe pas pou-
voir se voir reprocher une négligence lorsqu’il cause un dommage tout en respectant
les regles du jeu. A contrario, méme lorsque le sportif les enfreint, le juge pénal peut,
pour écarter le reproche de négligence, utiliser «le filtre du risque autorisé [pour] trier
parmi les violations des régles du jeu celles qui ne remettent pas en question le dia-

gnostic d’adéquation sociale»2'>.

Bien que les regles de I'art et les reégles du jeu soient toutes deux affectées d’une va-
leur indicielle et qu’elles permettent de situer les contours du risque autorisé, seules
les secondes déterminent précisément le standard maximum exigible, au-dela duquel
le juge ne saurait aller.

Ainsi, le bon respect des reégles de I’art, a I’'image du chef de tir qui n’a pas dépassé la
quantité maximum d’explosif pour le périmetre de sécurité donné ou du médecin qui a
bien eu recours a la radiologie pulmonaire pour vérifier le trajet de la voie veineuse
centrale, constitue un indice de risque autorisé, sans pour autant permettre a ce stade
de I’établir fermement.

485. Conclusion de la section 1

Les deux premiers cadres permettent d’établir les contours normatifs du risque auto-
risé. Pour que le premier cadre du risque autorisé soit rempli, il faut que 1’agent ait
agi dans le cadre d’une sphere d’activité autorisée. La loi suisse ne connait pas d’inter-
diction générale des actes dangereux. Ainsi, toutes les spheres d’activité sont licites en
I’absence d’interdiction explicite. Cette autorisation inconditionnelle ne préfigure ce-
pendant aucunement de la valeur de 1’action ou de la détermination ultérieure des dili-
gences. La principale utilité de ce principe doctrinal d’autorisation inconditionnelle
est que les regles extra-pénales n’ont pas a étre invoquées pour justifier d’une autorisa-
tion de I'activité. Il reste toutefois loisible au législateur de restreindre 1’exercice de
certaines spheres d’activité spécifiques s’il les considere trop dangereuses, en n’en au-
torisant I’exercice que sous la condition d’obtenir une autorisation administrative — au-
torisation de police ou autorisation exceptionnelle. Ces autorisations deviennent alors
nécessaires pour demeurer dans le risque autorisé. En définitive, I’exercice d’une acti-
vité peut donc étre autorisé a différents titres. S’il s’agit d’une autorisation incondi-
tionnelle, la condition est remplie abstraitement, ouvrant la voie a la suite du raisonne-
ment. Si une autorisation de police est requise, elle constitue alors la condition sine
qua non de 1’autorisation du risque. En son absence, le risque ne saurait étre admis.
Cependant, les contours du risque autorisé devront étre spécifiés au cours des étapes
ultérieures. Enfin, si c’est une autorisation exceptionnelle qui est requise, les regles

2134 A, DONATSCH, «Zur strafrechtlichen Beurteilung des Foulspiels beim Eishockey», Forum-
poenale, 3/2008, p. 178 et s.
2155 R. ROTH, Le droit pénal face au risque et & 'accident individuels, op. cit, p. 109.
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de sécurité qu’elle prescrit doivent également étre respectées pour que 1’activité puisse
relever du risque autorisé. Toutefois, le respect de ces regles ne suffit pas en lui-méme
et il faudra encore vérifier que la réalisation concrete de I’activité est bien restée dans
les limites du risque autorisé. Dans ces trois hypotheses, la participation a I’activité est
autorisée dans son principe, ce qui permet de passer a la suite du raisonnement.

Pour que le deuxieme cadre du risque autorisé soit rempli, il faut que I’agent ait res-
pecté les reégles de conduite qui régissent le domaine d’activité. Ces regles, qu’elles
soient étatiques ou non, permettent de délimiter un domaine du risque autorisé au
sein de chaque sphere d’activité. Le juge répressif doit ainsi se référer en premier lieu
aux regles de conduite publiques, qui se trouvent dans la réglementation issue de la loi
et de I’ordonnance, comme les réglementations en matiere de construction ou de pro-
duits dangereux. Ce n’est qu’a défaut de I’existence de telles régles qu’il peut subsi-
diairement se reporter a des régles de conduite non étatiques. Ces dernieres sont des
regles générales et abstraites qui font I’objet d’une reconnaissance sociale dans I’ordre
concerné, telles que les regles de I’art ou les regles du jeu. Ces regles seront prises en
compte par le juge pénal lorsqu’il devra dire si I’agent est resté dans le cadre du risque
autorisé. La réception des reégles de conduite étatiques se fait sur le fondement du prin-
cipe d’unité de 1’ordre juridique, en vertu duquel ce qui est réglementé dans une
branche du droit provoque nécessairement des effets en droit pénal. Les regles de
conduite non étatiques sont prises en compte eu égard a la nécessaire cohérence entre
I’ordre juridique étatique et les différents ordres juridiques sociaux autonomes, tels
que l'ordre sportif ou 1’ordre médical. Dans les deux hypotheses, les regles de
conduite participent a limiter le risque ex ante, en normalisant la prudence a respecter
au cours de I’action. Elles donnent une certaine prévisibilité au standard requis dans
I’exercice d’une activité dangereuse. En se fondant sur les reégles de conduite, il est
alors possible d’édicter abstraitement les limites du comportement moyen requis. Tou-
tefois, le cas d’espece correspondant rarement au cas moyen, la doctrine n’attribue
qu’une valeur indicielle au respect des régles de conduite. En conséquence, I’auteur
peut étre autorisé, lorsque les circonstances le commandent, a enfreindre exceptionnel-
lement une regle de conduite pour éviter la réalisation d’'un dommage. A 1’inverse,
dans d’autres situations, I’agent peut se voir reprocher de ne pas avoir pris plus de pré-
caution que ce que la reégle de conduite réclamait. Cela s’explique par le fait que le
respect ou le non-respect des reégles de conduite passe forcément apres le respect des
objectifs du droit pénal et, «plus spécifiquement, des dispositions en cause ici, vouées

a la protection de la vie et de I’intégrité corporelle des individus»?>!3°.

2156 Ibid., p. 123.
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C’est pour cette raison que le juge pénal conserve une certaine marge d’appréciation
dans la détermination du risque autorisé, qui doit étre précisé au titre du troisieéme
cadre.

Section 2 La détermination judiciaire du risque autorisé

486. Troisieme cadre

Etant donné que le respect du cadre normatif général ne peut 2 lui seul déterminer le
risque autorisé, il revient en dernier lieu au juge de vérifier que les limites du risque
autorisé n’ont pas été excédées dans le cas d’espece. Les contours du risque autorisé
sont ainsi circonscrits dans un troisieme et dernier cadre, particularisé, qui s’intégre a
I’intérieur des deux premiers. Ce cadre-ci permet de conclure définitivement a 1’exis-
tence concrete ou non d’un risque autorisé dans la situation que le juge a a connaitre.

La mission du juge est alors parfaitement complémentaire a celle du 1égislateur?!>’

puisque le juge ne fait que parachever dans le cas particulier le travail de «mise en ba-
lance préstructuré par le 1égislateur et I’administration, en y incluant [cette fois-ci] le
déroulé des événements et la personne de I’auteur»2'38,

Dans ce cadre, le juge étudie les conditions précises dans lesquelles 1’activité s’est
concretement déroulée. 11 vérifie ainsi que I’agent a, autant que raisonnablement pos-
sible, diminué le risque général de son activité (I). Ce risque une fois diminué ne peut
étre apprécié qu’en fonction de sa valeur dans le cas concret (II).

I La diminution du risque général

487. Gestion du risque

Pour entrer dans le cadre du risque autorisé, le risque généré par le comportement doit
avoir fait ’objet d’une gestion appropriée. Le risque autorisé ne peut correspondre
qu’a un risque général (A) qui doit avoir été diminué jusqu’a sa part résiduelle (B).

2157 Ibid., p. 121.

2158 N. ZURKINDEN, «Crash beim Testbetrieb selbstfahrender Fahrzeuge», op. cit., 1éf. 28 « [Ein
Gericht wiirde] dann die durch Gesetz- und Bewilligungsgeber vorstrukturierte Interessen-
abwdgungen fortfiihren und dabei die Umstinde des Geschehensablaufs und die Person des
Tdters einbeziehen ».
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A La généralité du risque

488. Identification du risque général

L’identification du risque général peut s’effectuer tant en recourant au principe de
confiance?!™ lorsque 1’on s’intéresse aux faits de I’espéce sous ’angle de la pluralité
des participants (1) qu’en excluant le risque spécial si I’on traite la situation du point
de vue des circonstances propres a I’agent (2).

1 Le recours au principe de confiance

489. Cadre des interactions humaines

Quel que soit le domaine considéré, il est désormais bien rare qu’une activité s’effec-
tue de manicre solitaire: les automobilistes empruntent ensemble les voies de circula-
tion; les entreprises de fabrication sous-traitent presque toujours une partie de leur
production a d’autres entreprises, particulierement dans le processus de fabrication de
voitures intelligentes; les médecins travaillent dans des centres de santé, au sein des-
quels le patient passe entre les mains de plusieurs spécialistes; les chirurgiens sont se-
condés par des personnels soignants au cours des opérations, etc. Ces activités sont
donc menées grice a la collaboration entre les différents acteurs du domaine en ques-
tion.

Toutefois, comme nous I’avons rappelé en introduction?'%°, la matiére pénale repose
sur un principe de responsabilité personnelle, selon lequel nul ne peut étre tenu péna-
lement responsable que de son propre fait, et ce méme si ’action a été accomplie au
sein d’un groupe?'¢!. Tl en découle que les fautes des uns ne peuvent en principe pas
&tre reprochées aux autres au motif qu’ils ne les ont pas anticipées. C’est le principe
dit «de confiance».

490. Origines du principe de confiance

Le principe de confiance trouve son origine dans le fonctionnement de la circulation
routiere?'®2, Dans ce domaine, si I’on se fondait sur la seule exigence de prévoyance
en matiere de circulation, un conducteur ne devrait pouvoir échapper a la responsabi-
lité pénale que lorsque la conduite du tiers qui a contribué a I’accident était attribuable
«a un comportement tellement absurde que, dans le cours normal des choses, per-

2159 J -B. ACKERMANN, P. VOLGER, L.BAUMANN et S.EGLI, «Fahrldssige Totung
(Art. 117)», Strafrecht Individualinteressen, Gesetz, System und Lehre im Lichte der Recht-
sprechung, Stampfli, 2019, p.40 et M. PIETH, Strafrecht, Besonderer Teil, Helbing Lichten-
hahn, 2¢édition, 2018, p.27.

2160 Voir introduction, n° 36.

2161 R, ROTH, Le droit pénal face au risque et & accident individuels, op. cit., p. 88.

2162 M. R. HEIERLI, Die Bedeutung des Vertrauensprinzips im Strassenverkehr und fiir das Fahr-
ldssigkeitsdelikt, thése, Zurich, 1996, p. 93 et s.
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sonne n’aurait pu s’y attendre»2'%3, «II résulterait inversement de cette régle que cha-
cun serait obligé d’anticiper toutes les défaillances potentielles d’un tiers qui appa-
raissent dans une certaine mesure comme n’étant pas complétement insensées ou inha-

bituelles »2164

, ce qui aurait pour conséquence de rendre la conduite considérablement
compliquée. «Si les carrefours devaient, par exemple, n’étre traversés qu’a une allure
permettant de s’arréter a temps en cas de violation d’une regle de priorité, cela vien-

drait en contradiction avec le principe méme de la priorité a droite»>!'9.

C’est pour cela que «la prévisibilité du danger ne [suffit] pas a décrire les contours du
risque autorisé»>!% et que s’est développé, dans un premier temps pour ce domaine de
la conduite, le fameux principe de confiance (Vertrauensgrundsatz).

11 a tout d’abord émergé «dans les pays de langue allemande »2'% et s’est rapidement im-
posé dans la jurisprudence®'® et la doctrine suisses comme un principe fondamental®!'®
dans ce domaine car la circulation automobile doit s’exécuter dans un «climat de
confiance réciproque»*'70. Ce principe peut étre défini de la maniére suivante: «chaque
usager de la route qui se comporte lui-méme conformément aux regles de la circulation
peut, sauf circonstances particulieres contraires, avoir confiance dans le fait que les
autres usagers de la route se comporteront eux aussi de maniére conforme a 1’ordre juri-
dique et qu’ils ne vont donc ni I’entraver ni le mettre en danger»?!7!. Tl peut ainsi «1égiti-
mement s’attendre a ce que les autres participants au ¢eu de la circulation> respectent

2163 G. STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I, op. cit., p.510: «(...)
einem derart unsinnigen Verhalten zuzuschreiben wdre, dass nach dem gewohnlichen Lauf
der Dinge damit schlechthin nicht hditte gerechnet werden miissen ».

2164 Ibid., p. 511: «Aus jener Regel ergibe sich umgekehrt, dass der Einzelne verpflichtet wiire, mit
jedem Fehlverhalten eines Dritten zu rechnen, das noch als einigermassen voraussehbar, nicht
geradezu als «unsinnig> oder doch ganz aussergewdohnlich erscheint ».

216§ MAEDER et M. A. NIGGLI, «Art. 12», Basler Kommentar, Strafrecht I, dirigé par
M. A. NIGGLI et H. WIPRACHTIGER, Helbing Lichtenhahn, Bale, 4¢édition, 2019,
p-204: « Diirften etwa Kreuzungen nur so schnell iiberfahren werden, dass man in nahezu je-
dem Fall einer Vorfahrtverletzung noch rechtzeitig anhalten konnte, so stiinde dies im Wider-
spruch zum Vorfahrtsrecht selbst «.

2166 Jbid., p.309: «[Indessen] kann auch hier nicht schon die Vorhersehbarkeit der Gefahr die

Grenze des erlaubten Risiko bezeichnet (...)».

R. ROTH, Le droit pénal face au risque et a I’accident individuels, op. cit., p. 89.

2168 ATF 118 1V 280; ATF 120 IV 310 = JdT 1996 IV 96; ATF 125 IV 87 = JdT 19991 854. Dans
ce sens, F. BURGENER, «La responsabilité pénale du chef d’entreprise: a I’¢ére de la gouver-
nance d’entreprise», Revue pénale suisse, tome 133, 2015, p. 393.

2169 R, ROTH, Le droit pénal face au risque et a I’accident individuels, op. cit., p. 89.

2170 F, BURGENER, «La responsabilité pénale du chef d’entreprise: a I’¢re de la gouvernance
d’entreprise», op. cit., p. 393.

2170 ATF 120 IV 252: «darf jeder Strassenbeniitzer, der sich selbst verkehrsgemdiss verhiilt, sofern
nicht besondere Umstinde dagegen sprechen, darauf vertrauen, dass sich die anderen Ver-
kehrsteilnehmer ebenfalls ordnungsgemdiss verhalten, ihn also nicht behindern oder gefiihr-
den». Dans le méme sens, voir également 120 IV 310; ATF 118 IV 277; ATF 104 1V 280;
ATF 101 IV 240; ATF 97 IV 127, 243; ATF 98 IV 275 et ATF 99 IV 189.

2167
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(...) les régles de la circulation routiére et la prescription générale de prudence»>'2.

«Cette attente doit [bien entendu] étre adaptée a la qualité des participants en question;
en particulier, la confiance accordée aux enfants et donc 1'imprévisibilité¢ d’un écart de
conduite de leur part sont 2 atténuer»2'"3, Ainsi donc, «1’usager de la route qui conduit
de maniere conforme a I’ordre juridique n’a pas a s’attendre [constamment] a ce que les
autres se comportent d’une maniere contraire aux regles de la route, sauf s’il voit claire-
ment que ¢’est le cas»?!™. Un conducteur ne pourra par conséquent pas se voir imputer
une imprévoyance pour ne pas avoir su éviter un autre automobiliste qui aura commis un
manquement. L’ usager non fautif continuera ainsi a demeurer dans le cadre du risque au-
torisé, quand bien méme il serait lui-méme impliqué dans I’accident.

En application de ce principe, il apparait que, durant la période de cohabitation entre
les véhicules autonomes et les véhicules traditionnels, les constructeurs de voitures au-
tonomes pourront s’appuyer sur ce principe pour justifier le fait que leurs voitures
n’ont pas a anticiper les erreurs commises par des conducteurs humains qui provoque-
raient un accident?'”.

491. Extension

Peu a peu, le champ d’application du principe de confiance a été étendu en dehors de
la circulation automobile?!”8, jusqu’a devenir «un principe général qui doit valoir dans
tous les domaines ou les comportements de plusieurs personnes se recoupent dans la
vie sociale, ¢’est-a-dire olt I’on dépend de I’ajustement aux actions des autres»>'77. Le
principe trouve une application toute particuliére dans le domaine médical, dans le-
quel les activités se réalisent aujourd’hui trés souvent dans le cadre d’une logique de
division du travail?'’®, Le principe se décline de deux maniéres, selon qu’il est appli-
qué a une situation de division du travail horizontale ou bien verticale.

2172 R. ROTH, Le droit pénal face au risque et a I’accident individuels, op. cit., p. 89.

2173 [bid. Voir également M. R. HEIERLI, Die Bedeutung des Vertrauensprinzips im Strassenver-
kehr und fiir das Fahrldssigkeitsdelikt, thése, Zurich, 1996, p. 139 et s.

2174 7, REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op.cit., p.225: «[Er besagt, daf3] der
ordnungsgemdf} fahrende Verkehrsteilnehmer auch nicht mit dem verkehrswidrigen Verhalten
anderer zu rechnen braucht, solange es fiir ihn nicht deutlich ersichtlich ist ».

2175 Pour une application de ce principe en matiére de robots intelligents en matiére médicale, voir
J. CHAN LOK YIN, « Machine learning in medical diagnostics — inadequacy of existing legal
regimes », Jusletter-1T, 2019.

2176 Pour une formulation générale du principe de confiance qui couvre tous les champs d’activité,
voir J. HURTADO P0z0 et T. GODEL, Droit pénal général, Schulthess, 3°¢édition, 2019,
p-372, qui énonce que «tout participant a une activité comportant un risque (conduire, voler, na-
viguer, activités sportives, etc.) peut attendre des autres qu’ils respectent les reégles en vigueur».

2177 G. STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I, op. cit., p.511: «(...)
dass es sich um ein allgemeines Pinzip handelt, das iiberall dort gelten muss, wo sich das Ver-
halten mehrerer Personen im sozialen Leben iiberschneidet, wo man also darauf angewiesen
ist, sich auf das Handeln anderer einzustellen ».

2178 R. ROTH, Le droit pénal face au risque et a 'accident individuels, op. cit., p.91.

388



Titre 2: L’apport de la théorie du risque autorité pour la détermination de I’erreur irréductible

492. Division horizontale

La division du travail est horizontale «lorsque le travail est réparti entre divers spécia-
listes complémentaires ou, plus rarement, entre médecin établi en ville et médecin
exergant dans un cadre hospitalier»2!'”. Chaque acteur peut alors «légitimement s’at-
tendre a ce que son confrere [respecte] ses devoirs, tant qu’aucune circonstance [parti-
culiere] ne laisse présumer le contraire»?'80. Lorsque le chirurgien collabore avec
I’anesthésiste, chacun est responsable de la partie de 1’intervention qui ressort de sa
spécialité et peut donc 1égitimement s’attendre a ce que son confrére applique correc-
tement toutes les regles de 1’art et respecte le devoir général de prudence dans I’accom-
plissement de sa charge?'8!. La question demeure dans ce cas particulier de savoir
comment s’applique le principe de confiance puisque cette phase nécessite une syner-
gie entre deux spécialistes. Pour ce cas précis, le Professeur ROBERT ROTH consi-
dere que la responsabilité du chirurgien prend fin a la sortie de la salle d’opération.
Durant la phase de réveil, il en va donc de la responsabilité de 1’anesthésiste. Plus en-
core, durant «1’opération elle-méme (...), ¢’est sous le controle et la responsabilité de
I’anesthésiste que le chirurgien procede a des actes relevant de la spécialité de celui-
ci»2182 Est ainsi instituée une répartition des taches fondée sur la confiance, a savoir
une présomption de pratique correcte, digne de confiance, de sa spécialité par chacune
des parties, I’autre partie n’ayant pas a rechercher un manque de diligence chez son
confrere pour se conformer a son propre devoir de prudence. Le principe de confiance

constitue ainsi une limite indispensable au devoir de surveillance du patient?'$3,

493. Division verticale

A contrario, la division est dite verticale en cas de répartition du travail s’effectuant
dans un contexte hiérarchisé?'34, soit en raison d’un niveau de formation inégal entre
les praticiens (le médecin titulaire et I’interne ou encore le chirurgien et le personnel
auxiliaire), soit en raison d’un statut administratif supérieur (chef de service)?!%3.
Dans un cas comme dans I’autre, la personne occupant la position la plus élevée hié-
rarchiquement se voit imposer, au titre de son obligation de prévoyance, d’une part
des obligations primaires, qui sont directement liées a sa pratique personnelle de la
médecine et correspondent a ses devoirs classiques, et d’autre part des obligations se-
condaires, lorsqu’elle effectue une délégation®'®®. Dans cette derniére hypothése, le

2179 Ibid., p. 92.

2180 F. BURGENER, «La responsabilité pénale du chef d’entreprise: a I’¢re de la gouvernance
d’entreprise», op. cit., p. 393.

2181 R, ROTH, Le droit pénal face au risque et a accident individuels, op. cit., p. 92.

2182 Ipid.

2183 F. BURGENER, «La responsabilité pénale du chef d’entreprise: a I’ére de la gouvernance
d’entreprise», op. cit., p. 393.

2184 R. ROTH, Le droit pénal face au risque et & 'accident individuels, op. cit., p. 92.

2185 Ipid., p. 93.

2186 Jpid.
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médecin qui déleégue certaines tiches est en droit de faire 1égitimement confiance au
délégataire, a condition de ne pas commettre, au cours de cette délégation, une «im-
prévoyance pénale secondaire [dans] le choix, la surveillance, la formation et 1’infor-
mation» du délégataire®'®’. A cet égard, la doctrine identifie classiquement trois types
d’obligation secondaire?'®: la cura in eligendo, caractérisée lorsque le délégant s’est
assuré que les délégataires «disposent des connaissances et des qualités nécessaires
pour la bonne exécution de la tAche confiée»?'%?; la cura in instruendo, constituée
lorsque le délégataire a été précisément instruit sur tout ce qui devait lui permettre
d’effectuer le travail attendu de sa part?'®°; et enfin la cura in custodiendo, dans la-
quelle le délégant a contrdlé «de maniére appropriée et raisonnable que le délégataire
[effectuait] ses tAiches de maniere conforme» et est immédiatement intervenu lorsqu’il
a réalisé que ce dernier manquait 2 ses devoirs?'!. «’intensité du contrdle du subor-
donné par son supérieur ne dépend pas uniquement du risque en lien avec 1’activité
précise du délégataire, mais également de la confiance acquise par ce dernier avec le
temps grice 2 ses actes»>192,

Le principe de confiance permet dans cette hypothese de limiter la responsabilité du
supérieur hiérarchique pour imprévoyance personnelle du fait des actes de son subor-
donné des lors qu’il a mis en ceuvre les trois obligations secondaires permettant de mi-
nimiser le risque inhérent & une telle délégation?!3. Lorsque ces conditions sont res-
pectées, le délégant agit dans le cadre du risque autorisé. Cette solution permet de
prendre en compte I” «impératif socio-économique»>!** que représente la division du
travail en admettant «la part des risques que comporte nécessairement, pour I’acteur le
plus compétent, la délégation ou le partage du travail avec moins compétent [ou expé-
rimenté] que lui»2'%,

494. Synthese sur le principe de confiance

Le principe de confiance (Vertrauensgrundsatz) permet d’évaluer le risque général du
point de vue de I'imprévisibilité des actes d’autrui en cas de pluralité d’agents qui
agissent dans une méme sphere d’activité. Le manque de diligence des uns ne saurait
ainsi caractériser I’imprévoyance des autres en dehors de circonstances particulieres.

2187 Ibid.

2138 Dans ce sens, voir L. MOREILLON, L’infraction par omission, étude des infractions & la vie
et a l'intégrité corporelle en droit anglais, francais, allemand et suisse, Librairie Droz, 1993,
p. 154 et R. ROTH, Le droit pénal face au risque et a I’accident individuels, op. cit., p. 92.

218 F. BURGENER, «La responsabilité pénale du chef d’entreprise: a I’ére de la gouvernance
d’entreprise», op. cit., p. 391.

2190 Jpid.

290 Ipid., p. 392.

2192 Jpid., p.393.

2193 Ipid.

219 R. ROTH, Le droit pénal face au risque et a I’accident individuels, op. cit., p. 94.

2195 Ipid.
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Ce principe permet d’empécher une diffusion de la responsabilité au sein du groupe,
en évitant de reprocher une imprévoyance aux uns pour ne pas avoir anticipé les insuf-
fisances des autres. Cependant, le risque général ne saurait étre limité a 1’anticipation
de I’action d’autrui et peut également provenir d’une multitude de facteurs. Pour ap-
préhender le risque général de maniere intégrale, il convient dés lors de s’intéresser
également au point de vue de 1’agent afin de vérifier s’il a exclu tout risque spécial lié
a son activité.

2 L’exclusion du risque spécial

495. Risque général et risque spécial

Méme si le reproche de négligence est fondé sur la notion d’imprévoyance?!%, il faut
prendre en considération le fait que «devant la multitude des dangers de la vie sociale
d’aujourd’hui, I’agent ne peut pas prévoir tous les dommages potentiels imaginables
et décider d’agir ou non en fonction de 1’évaluation de la probabilité de leur réalisa-
tion»21%7. Sur la base de ce constat, la théorie du risque autorisé permet une limitation
de la responsabilité pénale pour négligence, en opérant une distinction selon que le
résultat était prévisible a titre général ou spécial, seul le résultat prévisible a titre géné-
ral pouvant relever du risque autorisé.

La prévisibilité générale du résultat correspond au risque qui est abstraitement induit
par la mise en ceuvre de I’activité elle-méme. On parlera de risque général>'*®. A I’in-
verse, la prévisibilité est spéciale lorsqu’une connaissance particuliere (Son-
derwissen)*'% existait quant a I’existence d’un risque spécifique dans la situation. On
parlera alors de risque spécial. Ainsi, c’est I’existence d’une connaissance particuliere
qui transforme le risque général en risque spécial®?®. Si ’agent prend un risque mal-
gré cette connaissance, cette prise de risque lui sera nécessairement reprochée,
puisqu’il n’aura pas adapté son action de maniere a éviter la réalisation du risque ni
ne I’aura suspendue lorsque c¢’était 1’'unique solution pour éviter ce risque, pour un
temps ou définitivement.

En effet, celui qui peut prévoir que son action risque de porter atteinte de maniere
concréte a des biens juridiques, tels que la vie ou I’intégrité physique, doit s’en abste-

219 Art. 12 al. 3 CPS.

2197 1. REHBERG, Zur Lehre vom Erlaubten Risiko, op. cit., p.241: «Bei den vielfiiltigen Schiidi-
gungsmaoglichkeiten des heutigen sozialen Lebens wird und kann der Tdtige sich nicht eine
unbestimmte Anzahl einzelner moglicher Verletzungen vorstellen und je nach der Beurteilung
der Wahrscheinlichkeit ihres Eintrittes handeln oder nicht handeln ».

2198 V', LAUBE, «Der schmale Grat der Fahrlissigkeit — Einige Uberlegungen zum Jungfrau-
Drama», Jusletter, 16 novembre 2009, réf. 11.

2199 N. ZURKINDEN, «Strafrecht und selbstfahrende Autos», op. cit., p. 154.

2200 1bid., p. 153.
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nir??0!. A défaut, la réalisation du risque devient la manifestation de I’imprévoyance

coupable de I’auteur au sens de I’article 12 alinéa 3 du Code pénal suisse et ne peut

plus étre couverte par le risque autorisé?2%2,

496. Application dans les domaines soumis a une autorisation administrative

Cette distinction est d’autant plus parlante qu’elle s’applique aux activités qui néces-
sitent une autorisation de police ou une autorisation exceptionnelle. C’est justement
parce que ces activités comportent un risque général élevé qu’elles ne peuvent étre en-
treprises qu’a condition que I’administration autorise ce risque, en raison du bénéfice
escompté. A travers cette autorisation, I’administration admet I’existence d’un risque
général, qui ne pourra pas étre reproché a ’agent. Il n’est en effet pas possible de re-
procher a un individu d’avoir fait courir un risque a autrui lorsque ce risque n’est fina-
lement rien d’autre que le risque général li€ a I’activité elle-mé&me et en raison duquel
une autorisation était nécessaire pour son exercice — exploitation d’une usine ou d’une
carriere, exercice de la médecine, participation a la circulation routiére ou expérimen-
tation d’une voiture autonome par exemple. Ce risque général ne pourrait étre éradi-
qué qu’en cessant définitivement I’exercice de 1’activité elle-méme, ce que le 1égisla-
teur n’a justement pas jugé nécessaire, en raison de 1’utilité de cette activité.

Dans cette hypothese, la répression pénale peut étre «exclue dans le cadre du risque
autorisé lorsque le risque de la survenance du résultat est seulement prévisible a titre
général»>2%, Le titulaire de I’autorisation doit donc rester dans le cadre de ce risque
général et ne doit pas créer un risque spécial.

497. Domaines soumis a une autorisation de police (1)

La participation a la circulation routiére est soumise a une autorisation de police. Cette
autorisation permet au conducteur de prendre le risque général de la conduite, tel
qu’encadré par les regles de circulation. L’ automobiliste qui conduit sur une route a
la vitesse maximale autorisée sait, d’'une maniere générale, qu’un événement inat-
tendu peut survenir a tout moment sur la route et qu’il n’aura pas nécessairement le
temps de réagir. Deux hypotheéses permettent d’illustrer ce risque général de la
conduite du fait de la vitesse.

La premiére est donnée par le Professeur MARTIN SCHUBARTH, qui reléve qu’une
majorité de conducteurs conduit de nuit 