Droit Pénal des affaires
Mementos d’alloz
Examen : 1 à 2 Questions de cours.

Introduction

Le droit pénal des affaires est un droit hétérogène mais aussi multiples car il emprunte à différentes disciplines :

· Dt pénal spécial
· Dt pénal général

· Dt processuel

· Procédure civile

· Dt commercial

· Dt fiscal, du travail, de la concurrence…

A travers se dt pénal des affaires on met en évidence des infractions économiques et financières.

Ce droit pénal des affaires est en résonance avec la dimension économique à travers le dirigeant d’entreprise et la spécificité du fonctionnement d’une entreprise.
DPA = Droit Pénal des Affaires

Le DPA sanctionne les infractions à l’ordre public.

Le DPA protège les personnes physiques mais aussi les personnes morales.

Le DPA est un droit en interaction entre une approche générale et une approche spéciale.

Le DPA est instable dans le temps, en tension entre pénalisation et dépénalisation.

Le DPA concerne la criminalité en col blanc.
La criminalité d’affaire :

Son origine 1872 avec Edwin Hill.

C’est un terme développé par un philosophe américain Sutterland qui analyse le fait en fonction de 3 thèmes :

· Psychologique 

· Sociale

· Economique

L’annuaire statistique du ministère de la justice nous montre chaque année comment se comporte l’activité judiciaire en France en désignant les infractions pénalisées.

On a alors la constatation suivante, infraction économique = 7% mais apporte un trouble 10 fois supérieur à un crime de droit commun.

Ces infractions se polarisent autour des infractions fiscales, douanières qui représentent 80% des infractions économiques. 70% de ces infractions concernent les abus de confiance escroquerie etc…

Le chiffre noir = partie cachée des infractions.

La criminalité d’affaire est plus savante que celle de droit commun donc elle est plus complexe et difficile à déceler.

Caractéristique de la criminalité d’affaire :

· plus femme 

· Classe aisée

· Exposition plus grande du dirigeant social

· PME (SARL, EURL) au CA plutôt faible

· Secteur commerce et tertiaire, immobilier 

Réaction sociale au phénomène sur le plan judiciaire :
Sur les 30 dernières années, très grande stabilité du contentieux.

Le niveau de classement sans suite est plus bas que dans le droit commun. (35%)

Ce taux est plus bas car les services qui constatent ce type délit sont spécialisés.

On a par exemple les services fiscaux, l’inspection du travail, les douaniers, la répression des fraudes etc …

On voit plutôt comme punition des peines d’amende entre 1000 et 2000€. Si emprisonnement souvent avec sursis 6 à 8 mois et pour le ferme 6 à 8 mois aussi.

Mode de poursuite : 

Le mode de poursuite des infractions économique et financière prend plutôt un circuit cours. On n’ouvre très peu de procédure judiciaire avec un juge d’instruction.

On a différents types de convocation :

· Directe 

· Ou par un officier de police judiciaire (la COPJ).

· Comparission immédiate

· JI : juge d’instruction

Pour conclure, la délinquance économique et financière est un phénomène réelle et faiblement pénalisé mais qui est fortement médiatisé.

Au fond on ne connaît pas son ampleur exacte. Il y a une dimension symbolique car elle concerne souvent un dirigeant politique ou de grande entreprise.

S’agissant de la délinquance économique et financière on ne la pénalise pas forcément, on cherche souvent à dévier en payant une transaction plutôt que d’aller devant le juge pénal.

Ce qui pose le risque de la médicalisation de la déviance économique et financière.

Le dirigeant face à la justice
Le mot justice regroupe plusieurs sens. 
La justice au sens large est une vertu et est chargée de régler les litiges.

I. Analyse politique de la justice.

Dans un état de droit l’organisation des pouvoirs au sens constitutionnel relève de la théorie de la séparation des pouvoirs.

3 pouvoirs :

· Justicière

· Exécutif

· Législatif

Cette séparation crée une logique d’organisation de la justice.

On peut se représenter cette séparation comme ci :

3 colonnes :

1. Exécutif

Fonction administrative et gouvernementale.

Subdivision de cette colonne et bicéphalisme. A travers le pdt de la rép et le 1er ministre

2. Législatif

Bicaméralisme

Chambre haute (sénat) et basse (assemblée nationale).

3. Judiciaire

Dualité de juridiction, il y a 2 ordres :
· L’ordre judiciaire

· L’ordre administratif

A partir de cette vision des 3 pouvoirs, chacune de ces colonnes est chapotée par un organe judiciaire, un juge qui vise à contrôler ce pouvoir.

Le pouvoir judiciaire est contrôlé par le conseil constitutionnel qui a pour fonction de vérifier que les lois votées par le parlement sont conformes à la constitution. De plus il est chargé de veiller au respect de la loi par rapport au domaine du règlement.

Le pouvoir réglementaire est fait par voie de décret.

En fait il y a le parlement qui vote des lois que dans des domaines spécifiques et le gouvernement qui légifère par décret.

Le pouvoir exécutif est contrôlé par le conseil d’Etat qui est la plus haute juridiction à la tête de l’ordre administratif. 

Ce conseil d’Etat peut censuré les actes pris par l’exécutif. En clair un décret ou un arrêt peut être annulé par ce conseil si les citoyens pensent que le gouvernement a fait un excès de pouvoir. 

Cette annulation a un effet « Erga Omnes » = un effet à l’égard de tous.
Cependant il y a certaines décisions prisent par le gouvernement qui échappent aux juges car trop importantes.
Le pouvoir judiciaire est sous la surveillance de la cour de cassation.

Conseil d’Etat


Conseil Constitutionnel
Cour de cassation

Si on réunit tout ces organes cela nous donne l’équivalent de la cour suprême.

Concrétisation sur le plan pénal, la séparation des pouvoirs.
Grâce ( le pouvoir exécutif

Amnistie ( décision prise par le pouvoir législatif

Réhabilitation ( décision prise par le judiciaire.

II. Analyse juridique

Comme en France, il y a 2 ordres de juridictions alors il peut y avoir des problèmes.

On a un juge des conflits pour départager le conseil d’Etat et la cour de cassation.

C’est un tribunal paritaire où on retrouve des membres des 2 cours.

Il y a des principes d’organisation juridictionnelle qui régisse le pouvoir juridique :

· Dualité (ordre administratif avec le CE et ordre juridique avec le C.cass) c’est un principe constitutionnel

· Double degré de juridiction, c’est un principe fondamental de procédure. 

Si on a un litige, cela veut dire qu’on peut le faire juger en 2 instances. 1ère instance et jugement en appel.
· Dualité de fonction,
· Ordre judiciaire divisé en : fonction civile et pénale 
· fonction civile est subdivisée en civil, commercial et social
· Ordre administratif divisé en  fonctions administratives et contentieuses 

· Dualité de compétence, 
· Juge de droit commun 
· Juge d’exception correspond à des compétences spéciales.
La séparation des pouvoirs se concrétise par des distinctions :
· Le siège 
· Le parquet
( Séparation entre juge et procureur. (Magistrature debout et assise)

Pour diriger une juridiction dans l’ordre judiciaire, on applique un principe de bicéphalisme. Il y a 2 têtes pour diriger le tribunal :

· Le procureur

· Le président du tribunal.

Il y a aussi depuis peut le greffier en chef qui dirige les fonctionnaires des tribunaux etc …

Statut de la magistrature, loi organique = loi d’application de la constitution qui oblige les 2 chambres a voter en terme identique la loi.

III. Organisation de la justice
1. Architecture générale.

3 niveaux d’ordre :

Ordre administratif se décompose en :

· Juridiction administrative :

· Conseil d’Etat

· Cour administrative d‘appel

· Tribunal administratif.

· Juridiction financière :

· Cour des comptes

· Chambre régional des comptes

Ordre judiciaire se décompose en :

· Cour de cassation

· Cour d’appel

· Juridiction de première instance avec :

· TCI

· TI + Juge de proximité

· Juridiction d’exception (TC et CPH)

Pour départager les conflits de juridiction entre les tribunaux, on a le tribunal des conflits présidé par le Garde des Sceaux.

Sont représenter 8 membres (4 de l’administration et 4 du judiciaires).

On  distingue alors 2 types de conflits :

· Conflit positif = Les 2 ordres se déclarent compétent.

· Conflit négatif = Les 2 ordres se déclarent non compétent.

C’est le préfet qui élève le conflit par un acte qui s’appelle le déclinatoire de compétence, en disant au juge judiciaire si il est compétent ou pas. Si ce dernier n’est pas d’accord pour céder sa place à l’ordre administratif, alors le préfet élève le conflit devant le tribunal des conflits.
2. Architecture de l’ordre administratif.

· Conseil d’Etat :
Siège au palais bourbon, comme le tribunal des conflits.

A sa tête se trouve le plus haut fonctionnaire de l’Etat, le vice président du conseil d’Etat.

Il est entouré de conseillés d’état, des maîtres des requêtes et des auditeurs au conseil d’Etat.

Ses attributions sont doubles :
· Consultatives : Le gouvernement va demander l’avis du CE, en matière de lois ou de décret. S’agissant de la législation, tout les projets de loi ou de décret sont examinés par le CE.

· Contentieuses : Attributions normales du juge administrative. En fait c’est un juge de cassation et d’appel pour les cours du niveau inférieure. Il juge en premier et dernier ressort sans possibilité d’appel. 

· Il juge en général :
· Le contentieux de légalité = l’abus de pouvoir (en général). C’est quand on critique un décret.

· Le contentieux de l’interprétation = Il juge les conflits et dit qui a raison entre 2 interprétations d’une lois administrative

· Le contentieux de la pleine juridiction.

Le conseil d’Etat va fonctionner tantôt en section contentieuse tantôt en section administrative.

· Cour administrative d’appel
Crée récemment pour alléger le travail du CE. Elles sont issues d’une loi du 31/12/1987

Il y en a 7 en France.
· Tribunal administratif
Il y a 35 tribunaux administratifs. Avant on les appelait conseil de préfecture.
C’est le juge de droit commun. Il y plusieurs critères de compétence :

· « Ratione loci » = compétence de lieu.

· « Ratione materiae » = compétence en la matière, c’est ce juge qui s’occupe de tout les litiges en relation avec un agent publique. Il est compétent en matière de pension de retraite des fonctionnaires, de police administrative… En matière aussi des marchés publique, concession de service publique, de responsabilité administrative. Compétent aussi en matière d’urbanisme. Fiscalité (IS et IR, tout ce qui est direct). C’est aussi le juge des élections locales.
· Cour des comptes

Surveille la tune des organisations publiques.

· Cour de la discipline budgétaire, elle est subordonnée à la CC. Et s’occupe des ordonnateurs. En finance publique il y a séparation des ordonnateurs (celui qui dit ce qui faut payer) et des comptables (celui qui paye). Si il y a un problème avec un ordonnateur, on passe devant ce tribunal.
3. Architecture de l’ordre judiciaire.
Unité du corps judiciaire, un magistrat peut être du siège ou du parquet. C’est un statut unique.

Dans l’ordre judiciaire, à la cour de cassation, le patron est le 1er président de la cour de cassation, c’est le plus au magistrat de l’ordre judiciaire.

Le procureur général de la cour de cassation l’assiste.

Au niveau des cours d’appel on a un premier président et un procureur général.

Pour les cassations et l’appel, on a des conseillers pour les assister.

Enfin au niveau des premières instances on a un président et un procureur.

C’est les juges qui les assistent.

(Ministère public.
· Au niveau de la cassation et de l’appel on a des avocats généraux.

· Au niveau des 1ères instances on a des procureurs.

Dans l’ordre judiciaire, on distingue le Civil et le Pénal.
· Juridiction civile :
· Civile de droit commun : TGI ; il y a 181 TGI en France.
Le TGI fonctionne avec des audiences qui sont normalement publique. Elles sont à huit clos quand elles sont jugées en chambre du conseil.
Ce juge est compétent pour les litiges qui relèvent de l’état des personnes (changement de prénom, filiation, mariage, divorce, contestation de succession, nationalité, propriété immobilière, responsabilité civile, brevet d’invention, baux, procédure collective …)

· Juridictions d’exception qui sont au nombre de 6 :
· TI = juge de paix, 460 juridictions d’instance soit 1 par canton.

Le juge d’instance a une compétence assez large pour tous les litiges selon les seuils de compétence suivant :
( 1er et dernier ressort compétent pour des litiges < 4000€.

( A charge d’appel entre 4000 et 10 000€.

Il est compétent en exclusivité pour les injonctions de payer quelque soit le montant.

Il est compétent en matière de sur endettement, en matière de crédit à la consommation, en matière de baux d’habitation, en matière d’injonction de payer, injonction de faire, actions en bornage, délivrer les certificat de nationalité, PACS, faire apposer des scellés, les actes de notoriété, les tutelles (protections des incapables mineurs ou majeurs)…

· Juge de proximité : Ce juge est compétent en matière civile lorsque le litige est < 4000€. Cependant ce n’est pas un juge professionnel, mais d’anciens avocats ou juge à la retraite. Il y en a pas partout et lorsqu’il n’y en a pas c’est le juge d’instance qui prend la casquette.
· Tribunal de commerce : 191 TC en France. Son autre nom est juridiction consulaire.
Compétent pour les litiges commerciaux (entre commerçant ou lié à la régularisation des actes de commerce), litiges afférant à des sociétés.

Les procédures collectives (sauvegarde etc. ….) relève du tribunal de commerce y compris les procédures collectives concernant les artisans. 

Le président du TC a des compétences qui lui sont propres et peut nommer les commissaires aux apports et aux fusions. Il peut nommer les enquêteurs, les experts de gestion. 

« ratione loci » est compétent le tribunal du domicile du demandeur. Cela peut être le lieu de livraison de la marchandise ou d’exécution de la prestation. 
Les juges ne sont pas des professionnels judiciaires, se sont des professionnels du monde du travail.

En fait toute les personnes morales ou physique inscrites au RCS sont électeurs. Dans un premier temps on élit des délégués consulaires qui vont élire les juges consulaires ainsi que les représentants des chambres du commerce et de l’industrie. Pour finir c’est ces juges consulaires qui élisent le président du TC.

· Prud’homme = CPH, qui sont nombre de 271 en France. C’est le juge du contrat de travail. Il y a 14 600 conseillés en France. Il existe un conseil supérieur de la prud’homie. 

Chaque conseil se subdivise en 5 sections :
· Encadrement

· Commerce

· Industrie

· Agriculture

· Activités diverses

C’est une juridiction paritaire issue des employeurs et des employés et chaque année il y a une élection pour déterminer le pdt et le vice pdt du conseil des prud’hommes.

C’est la juridiction qui est compétente pour juger tous les litiges liés au contrat de travail ou contrat d’apprentissage. Le taux en 1er et dernier ressort est toujours de 4000€.

· Tribunal paritaire des baux ruraux : Il y en a un dans chaque tribunaux d’instance, il est présidé par le juge d’instance avec 4 assesseurs qui sont des juges professionnel, 2 représentants des bailleurs et 2 représentants des preneurs de bail. Ils sont compétents pour tout ce qui concerne le fermage et le métayage. 

· TASS, Tribunal des affaires de sécurité sociale : 116 tribunaux. Ils sont issus d’une loi de 1994 et va juger les litiges entre les usagers et les caisses de sécurité sociale. Compétent pour tout ce qui est prestation sociale, problème des paiements des cotisations. Il se compose d’un président (un juge du TI), il est assisté de 2 assesseurs (1 représentant des assurés de 1 de la sécu.). 
Avant d’aller devant le TASS, il faut passer devant la commission des recours amiables.

· Juridiction pénale :

On peut être victime ou l’infracteur, les sociétés sont souvent victimes.

On a la juridiction de droit commun et d’exception ;

· Juridiction de droit commun :

Il faut faire la différence entre l’instruction et le jugement

· Juridiction d’instruction sont au nombre de 2 :

· Juge d’instruction qui est un juge spécialisé du TGI. C’est un magistrat du siège inamovible et irrévocable. Sa mission est double.

· Directeur d’enquête, qui lui permet de diriger des officiers de police judiciaire. Il peut ordonner des expertises. Prendre des commissions rogatoires, c'est-à-dire qu’il va donner des instructions pour faire entendre telles personnes etc. Maintenant il peut faire des commissions rogatoires internationales. Enfin il peut utiliser des mandats :
· De comparution,

· D’amener, 

· D’arrêt,

· Avant il avait le mandat de dépôt qui permettait de mettre en prison quelqu’un si cela était nécessaire.
· Juridiction, il prend des décisions juridictionnelles en rendant des ordonnances motivées qui sont susceptible d’appel.

Il ne se saisit pas automatiquement, c’est le procureur de la république qui le saisi par un réquisitoire introductif. Il est saisi de fait qualifiés. Si il a des faits nouveau dans son enquête alors il va devant le procureur pour demander un réquisitoire supplétif pour qu’il étende sa saisine initiale.
La partie civile peut saisir un juge d’instruction même si le procureur a classé sans suite la plainte. En fait on se fait porter partie civile devant le juge d’instruction en payant une caution (consignation) pour les frais de justice.

En matière criminelle, le juge d’instruction doit être obligatoirement saisie.

Quand il a fini sont enquête il fait une ordonnance soit de non lieu soit il estime que les faits sont constitutif d’une infraction, il fait une ordonnance de renvoie devant la juridiction compétente. 

· La chambre de l’instruction, elle se situe au niveau de la cour d’appel, elle est collégiale (1 pdt et 2 assesseurs). Elle correspond au 2ème degré d’instruction. C'est-à-dire que c’est à ce niveau que seront portées tous les conflits avec un juge d’instruction. Elle est aussi en charge :

· De la discipline des officiers de police judiciaire.
· L’extradition.

· Les réhabilitations judiciaires.

· Les conflits de compétences entre juge d’instruction.

Le président de la chambre d’instruction a des compétences particulières :
· surveille les cabinets d’instruction et peut s’y déplacer

· destinataire de la notice

· surveille les établissements pénitencier 

· En charge des référés de libération 

· Juridiction de jugement :
Elles se divisent en fonction des infractions. En France on les divise en 3 :

· contravention

· délit

· crime

A chaque catégorie d’infraction correspond une juridiction de jugement.

Ainsi pour :

- les crimes ( Cour d’assise qui est une juridiction occasionnelle, et on y trouve 9 jurées qui sont des citoyens + 1 pdt et 2 assesseurs. Elle se situe au chef lieu du département.
Il y a aussi différentes cours en fonction des crimes. (Mineurs, terrorisme, espionnage ici pas de citoyens dans le jury…) 
Depuis peu, on peut faire appel. On se dirige donc devant une cours d’assise où il y a 12 jurés de citoyen.

· les délits ( le tribunal correctionnel, on a un juge unique pour les affaires simples et 2 assesseurs en plus quand l’affaire est plus complexe.
Selon la nature du délit ce tribunal peut donner jusqu’à 10 ans de prison.

-    Les contraventions ( Il y a 5 classes. Le maximum de l’amende peut aller jusqu’à 3 000€. S’il s’agit de contravention de 5ème classe, c’est le juge de police qui est compétent. Pour les 4 autres classes, c’est le juge de proximité qui est compétent. L’accusation est portée par l’officier du ministère public (l’OMP). En pratique c’est souvent un commissaire de police.
· Juridiction d’exception
- Pour des cas particulier.
- Juridiction des mineurs : juge des enfants

- cour d’assis des mineurs
- Tribunal maritime commerciale
- tribunal maritime commercial : Crée sous Colbert, textes de 1956. Jugent les infractions comme les abordage ou les abandons de navire.
- Juridiction pénale militaire en temps de paix. Dans chaque cour d’appel il y a des juridictions compétentes pour les affaires militaires.

- Tribunal aux armées qui jugent les militaires qui sont au front.

- la haute cours de justice est susceptible de juger le président de la république pour haute trahison. L’accusation est portée par le procureur général de la cour de cassation.
- cour de justice de la république : pour le reste du gouvernement.

4. Les voies de recours 

L’idée de base du 2ème degré de juridiction est de rejuger en vérifiant que les premiers juges ont bien appliqué la loi. On a alors 2 chemins :

· l’appel = voie de réformation, effet dévolutif, le juge va alors réexaminer toute l’affaire tant sur les faits que sur la procédure juridique. L’appel est suspensif sauf si le premier juge a prononcé l’exécution provisoire.
En première instance on est soit appelant soit l’intimé défenseur de l’apl).

On parle d’un arrêt qui peut confirmatif ou infirmatif.

Le délai d’appel est de 10 jours en matière pénale et 1 mois en civil. 

En appel, il faut un avocat et un avoué qui fait de la postulation (il fait les actes d’écriture et de procédures effectués devant la cour d’appel) 
·  La voie de cassation,  le juge de cassation n’examine pas l’affaire sur les faits mais sur l’application de la loi. Il examine les arrêts de la cour d’appel, de la cour d’assis et les décisions rendues en premier et dernier ressort. Le délais pour interjeté en cassation est de 2 mois en civile et 5 jours en pénal.
Le risque pénal

Il résulte de la mise en œuvre de sa responsabilité pénale ou civile.

L’infraction pénale doit être constaté, poursuivie et sanctionnée par la juridiction compétente.

I. L’existence de l’infraction pénale.
1. La notion d’infraction pénale
C’est un acte ou une omission dont la commission doit être imputable à son auteur (infracteur) qui est légalement prévue et réprimée d’une sanction pénale.

Il faut un acte positif, c'est-à-dire une action concrète qui aboutie à la commission de l’infraction. 
Il y a aussi un acte négatif, au lieu de faire, il ne fait pas, une abstention.
Les actes négatifs positifs, C’est les actes de commissions par omission. On par exemple le délit de délaissement d’enfant, de privation de soin à un mineur de moins de 15 ans.
2. La classification de l’infraction

On les classe soit par objet soit par nature.

· Par objet on a :

· contre les personnes,

· contre les biens

· la nation, l’état et la paix publique,

· Autre infraction

· Par nature on a :

· droit commun
· militaire

· économique et financière

· terroriste = action individuelle ou collective ayant pour but de troubler gravement l’ordre publique par l’intimidation ou la terreur
On classes ensuite les infractions suivant leur gravité en différente partie (crime, délit, contravention)

R 610-1 prévoit les 5 classes de contraventions :

C1 = 38€ 

C2 = 150€

C3 = 450€

C4 = 750€ 

C5 = 1 500€ et 3000€ si récidive.

Désormais on peut poursuivre les personnes morales donc la loi a prévu des montants conséquent ainsi on multiplie les amendes par 5.

On peut aussi poursuivre une personne autant de fois qu’il y a de contravention.
L’article 111-1 : c’est le premier du code pénal.

La complicité est possible sous certaine condition en matière de contravention

L’intérêt de la tripartition infractionnelle est particulier sur le plan de la procédure pénale et de la juridiction pénale.
· sur le plan de la procédure : 

Ça permet de déterminer qu’elle est la juridiction répressive.

Permet de déterminer le régime de prescription applicable.

Il y a 2 prescriptions en France :
( Prescription de l’action pénale = délais après lequel on ne peut plus poursuivre.

Contravention 1 an.

Délit 3 ans

Criminel 10 ans

On peut avoir aussi des prescriptions différées dans le cas d’abus de bien sociaux. C'est-à-dire que la durée de prescription peut être décalée.
Il y a aussi des causes de suspension (on arrête le compteur et dès que la cause de suspension disparaît, on repart) ou d’interruption (on remet le compteur à 0) de la prescription.

( Prescription de la peine = délais pendant laquelle on peut faire courir la peine.

Crime 20 ans. Un mec peut avoir fait un crime, il va en prison. Il s’évade alors au bout de 20 ans si il revient il ne pourra pas retourner faire sa peine

Délit 5 ans

Contravention 3 ans. (Depuis 2002) 

· Sur le plan du droit pénal

a) Ça permet de définir la source d’incrimination pénale.

S’agissant des crimes et des délits, la source d’incrimination est forcément une loi qui est prévu par l’article 34 de la constitution qui dit « que les crimes et les délits sont prévu par la lois ». 

Pour les contraventions la source juridique c’est souvent les règlements.

b) On détermine aussi la tentative :
· crime est toujours possible

· délit la tentative est possible si le texte qui prévoit le délit la prévoit aussi.

· Il n’y en a pas en contravention.

c) permet de déterminer le cumul des peines.

En matière contraventionnelle, le cumul est toujours possible alors que pour les crimes et les délits, cela n’est pas possible.

Exemple : Si quelqu’un fait un vol, un abus de confiance et un délit d’initier.

Le juge prononce une seule peine mais peut choisir la plus forte.

Il y a cependant des dérogations au non cumul qui résultent du droit pénal des affaires.

Le droit du travail (art L263-2CT) prévoit que les infractions en matière d’hygiène et de sécurité sont prononcées autant de fois qu’il y a de salarié.
Remarque : Cela concerne les peines principales mais les peines complémentaires sont obligatoirement prononcées et viennent s’additionner aux principales.

II. Les éléments constitutifs de l’infraction pénale
3 éléments :

- pénal

- matériel

- moral

1. élément pénal
Principe fondamental de la légalité prévu par l’article 111-1 du CP : «  nul ne peut être punis pour un crime ou un délit dont les éléments ne sont pas définis par la loi ou pour une contravention dont les éléments ne sont pas définis par les règlements. » C’est combiné à l’article 111-2 «la loi défini les crimes et délits et fixe les peines applicable à leurs auteurs, les règlements fixe les contraventions et les peines qu’encourent leurs auteurs. ».

Conséquences :

( Le juge pénal applique la loi de manière très encadrée. Il doit qualifier les faits en fonction de lois. Et il applique une sanction que si elle est prévue. La fixation de la peine est alors limitée au maximum encouru. Il n’a pas d’obligation de respecter un minimum.

L’application de la loi pénale par le juge est d’application stricte. (Article 111-4 la l’interprétation est d’application stricte).

( Le juge pénal peut interpréter les actes réglementaire, administratif ou individuel. 

( Le juge pénal ne peut se prévaloir de la confirmer à la constitution. 

( Le juge pénal peut apprécier la confirmité d’une loi pénale à des lois et conventions internationales.
( Le juge pénal peut apprécier la légalité d’un décret par voie d’exception et non d’action.

C’est l’effet « erga mnes »

( Principe de la non rétroactivité de la loi pénale art 112-1 à 112-4. Cependant on a une application des dispositions moins sévères. 
Article 113-2 pose le principe de la territorialité. La loi française est applicable aux infractions commises sur le territoire ou dès lors que l’un des faits constitutif a eu lieu sur le territoire.

Articles 113-3 et 4 prévoit la principe du pavillon dans les aéronefs et bateaux.

Article 113-5 : la loi française s’applique au complice d’un crime et délit commis à l’étranger même si ce complice à une nationalité étrangère.
Article 113-6 : la loi française s’applique aux crimes et délits commis par un français à l’étranger.
Article 113-7 : la loi française s’applique à un étranger hors du territoire français si la victime est française.

2. élément matériel
Il concerne le principe de matérialité qui repose sur un article 121-1 du code pénal :

« Nul n’est responsable que de son propre fait. » ( une personne physique est responsable du fait constitutif de l’infraction qui lui est imputable.

Cette responsabilité n’est pas exclusive, elle peut se cumuler avec la responsabilité de la personne morale.

( un chef d’entreprise peut donc être poursuivit pour sa société ou un fait d’un de ses salariés.
· La tentative d’infraction
On punit les infractions réalisées (omises ou réalisée par omission) certes mais il y a aussi les tentatives.
La tentative de délit est punissable si la loi qui prévoit le délit à prévoit la tentative.

L’article 121-5 prévoit les conditions nécessaires pour une tentative :

· il faut un commencement d’exécution : C’est l’acte qui tend directement au délit lorsqu’il a été accompli dans l’intention de le commettre.

· La suspension de l’exécution : Elle peut se présenter de 2 façons :
· Tentative interrompue, car un l’élément extérieur l’a empêché,

· Tentative achevée, limite de l’infraction = quelqu’un qui est passé à l’acte mais qui n’a pas eu le résultat escompté,

· Circonstance indépendante de la volonté de l’auteur lorsqu’il se désiste de son acte : C’est le cas de la police qui arrive avant qu’il est finit de cambrioler la banque.
RMQ : Il y a aussi la notion de repentir actif ; c’est le cas de quelqu’un qui a blessé une personne pour la voler mais qui a des remords et qui fini par l’aider.

( On essai donc d’apprécier les éléments constitutif de l’infraction sur le plan matériel.
3. élément moral

C’est l’appréciation de l’intention coupable.

l’article 121-3 : « il n’y a point de crime et de délit sans l’intention de le commettre […] cependant il y a délit en cas de mise en danger d’autrui […] il y a délit en cas d’imprudence de négligence ou de manquement délibéré à une obligation de prudence. »

On crée donc une césure entre les infractions intentionnelles et les infractions non intentionnelles. 

Les infractions intentionnelles supposent un dôle contrairement aux fautes non intentionnelles où il faut une faute de type imprudence, négligence ou mise en danger d’autrui.

93% des fautes sont intentionnelles.

80% des condamnations pénales le sont pour des infractions intentionnelles.

La JSPD a une interprétation large de l’intention coupable, surtout dans le domaine du droit pénal des affaires. La Cour de cassation considère que la seule violation en connaissance de cause d’une obligation légale est suffisante pour caractériser l’acte comme intentionnel.
Dès lors, la mise en danger = réalisation d’une action sans avoir conscience du résultat lorsqu’il y a violation d’une règle légale.

La mise en danger d’autrui = légalisation du dôle éventuel = toutes forme d’imprudence, maladresse…
Cette notion est utilisée soit pour être une circonstance aggravante soit pour un délit autonome.

III. L’appréciation de la culpabilité

Une infraction concerne forcément un auteur ou un complice dont ou va pouvoir apprécier la culpabilité.

1. Auteur.
Toute PP peut être responsable de ses actes quand il a plus de 18 ans et que l’infraction est imputable à la personne.

La responsabilité de le PM, il faut que l’infraction soit commise pour son compte et par ses organes dirigeants.

Quand peut on imputer la responsabilité d’un dirigeant d’entreprise :

· l’intéressé sera poursuivit pour une infraction commise personnellement indépendamment de sa qualité de chef d’entreprise.

· Abus de bien sociaux, Banqueroute 

· Poursuivit en tant que représentant légal de l’entreprise 

· Poursuivit en tant qu’employeur, c’est une conséquence du droit pénal du travail. Cependant grâce à la délégation de pouvoir il va pouvoir se dédouaner.

Dans certaines entreprises, il peut y avoir plusieurs personnes responsables devant la loi.

Cela dépend de la forme de la société.

Le dirigeant de fait pourra aussi être poursuivit. Ainsi toutes personnes qui directement ou par personne interposées exercent en fait la direction, l’administration ou la gestion de la société sous le couvert des représentant légaux.

Cependant il faut montrer que le dirigeant de fait participe activement à la gestion de la société au moment de l’infraction.

Pour les associations, c’est le président qui est responsable.

Pour les GIE, le responsable = administrateur.
Les SCI, se sont comme pour les sociétés commerciales, c’est les gérants qui sont responsables.

Pour les sociétés de fait, sera poursuivit celui qui détenait le pouvoir de direction.

Dans le cas de la sous-traitance, normalement est responsable le dirigeant de la société sous traitante sauf en matière de réglementation du travail.

Art L 200-3 : « entraîne la responsabilité pénale de l’entreprise principale si le sous entrepreneur n’est pas un artisan ou un propriétaire d’un fonds de commerce. »
Le cas du travail temporaire, L124 – 4 – 6 du code du travail : « Entraîne la responsabilité pénale de l’entreprise utilisatrice dans tout les cas où il y a infraction dans les domaines de sécurité du travail ou de conditions d’exécution du travail.»

2. Complice
Article 121-7 : « On a 3 conditions pour avoir complicité :
· fait principal punissable, la complicité n’est possible qu’en cas de crime ou de délit et en matière de contravention (que si on a instruit la personne ou aidé la personne à commettre la contravention et en plus ça doit être prévus dans la loi).

· Il faut un acte positif, concrétisation de l’élément matériel de l’infraction, cela nous conduit à distinguer 2 formes de complicités :

· Complicité par instruction ou provocation : la provocation doit être directe et individuelle, précise et facilité l’infraction. Selon les circonstances prévues par la loi, on peut être complices par provocation ou instruction lorsqu’il y a don promesse, ordre, abus de pouvoir ou d’autorité et menace.
· Complicité par aide ou assistance : Si on a par exemple facilité la préparation ou la commission de l’infraction. Cela suppose donc un acte positif antérieur ou concomitant à l’infraction. Si l’acte est postérieur à l’infraction on échappe à la complicité.

· Intention de concourir à l’acte délictueux »

Le complice d’une infraction sera puni au même titre que son auteur.

On peut punir le complice d’une infraction que l’on ne pouvait pas commettre comme auteur principal.

Le tribunal correctionnel peut prévoir une solidarité des amendes entre tous les coauteurs.

Le complice reste subordonné à la prescription.

Le droit pénal des affaires a modifié le domaine de la complicité et a élargi la complicité dans le droit pénal des affaires.
Cette modification a surtout concerné les conseils d’entreprise…

Article 121-7 : « Prévoit la complicité dans le domaine économique… »

Ainsi on distingue les actes :

· positif = signature, information etc…

· Négatif = celui qui laisse faire alors que ses compétences lui permette de déjouer la fraude est complice.

( La JSPD fait obligation aux avenants d’intervenir et c’est son abstention qui le rend coupable.

La charge est donc lourde sur le conseil d’administration qui est alors complicité des malversations des dirigeants.

Pour un expert, la seul façon de se dédouaner quand on entre en connaissance d’une fraude que la boite ne veut pas éviter est le retrait.
IV. L’imputabilité de l’infraction

On dégage un coupable mais il faut voir si on peut réellement lui imputer l’infraction car en effet il existe des causes de non imputabilité de l’infraction.

1. Causes de non imputabilité

· Cas ou la personne dispose une immunité ( on peut pas engager l’action publique, mais on peut aller devant la juridiction civile pour avoir une indemnisation.

· Immunité diplomatique

· Immunité politique : 

Les présidents = immunité totale et il est redevable que d’une seule infraction celle de haute trahison qui n’est cependant pas définie, 
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 le président fait des conneries pendant son mandat, alors après son mandat on peut le poursuivre.

Les ministres ont une immunité partielle, si ils font des conneries ils seront jugés par la cour de justice de la république ( C’est un privilège. De plus de part l’article 662 et suivant sont dispensés de comparaître comme témoin dans une procédure pénale la seule façon de les faire comparaître serait une autorisation du conseil de ministre suivant un rapport du garde des sceaux. 
Les députés, ils ont une immunité parlementaire (article 26 de la constitution). Immunité total concernant les opinions ou les votes qu’ils prennent pendant l’exercice de leur fonction.

S’ils commette une délit ou crime, ils ont l’immunité partielle et en pratique ils ne peuvent être arrêté ou une mesure privative (restrictive) de liberté.
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 On peut lever cette immunité.
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Si le crime ou le délit est flagrant, on n’a pas d’immunité.
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Un parlementaire peut faire l’objet  de poursuite.

· Immunité familiale :
Dimension familiale importante en France dans les sociétés.
L’immunité familiale est valable au pénal mais pas devant le civil.
Domaine de l’immunité familiale : article 311-12 du CP : « Ne peut donner lieu à des poursuites pénales le vol commis par une personne au préjudice de son ascendant ou descendant ou de son conjoint. »

Attention il y a des exceptions si il y a séparations des biens ou de domicile (dans le cas d’un divorce).

La loi prévoit l’immunité familiale pour :

-L’abus de confiance familiale 

-Escroquerie familiale 

-chantage

-délit de recèle de criminel 

-non dénonciation de crime

-délit d’omission de témoigner en faveur d’un innocent 

· Autre cause de non imputabilité
Trouble mental, art 121-1, la grande novation ici c’est qu’on distingue 2 états possibles :

· Altération des facultés mentales( Circonstance atténuante

· Abolition des facultés mentales ( Cause de non imputabilité
Contrainte, art 122-2, « force majeure » Pour être recevable, il faut qu’elle soit irrésistible ou imprévisible ou extérieur à la personne.
Erreur de droit art 122-3, Cas ou si il est justifié, le juge ne jugera pas en pénal.

Etat de minorité art 128-8, l’age auquel on est pénalement responsable.

L’ordonnance du 2 février 1945 fonde le corpus juridique en matière de prise en charge des mineurs. On met en avant l’éducation plus tôt que la punition. En dessous de 13 ans il n’y a pas de sanction pénale. On estime que le mineur n’a pas de discernement. Entre 13 et 16 on peut avoir des punitions pénales et entre 16 et 18 cela est moins atténué.
2. Faits justifications de l’infraction
Se sont des causes extérieurs à l’infracteurs qui justifient l’infraction ils sont à l’ordre de 3 :

· légitime défense,

· Ordre de la loi ou de l’autorité légitime, (le flic qui flingue un gars.)
· Etat de nécessité (article 122-7) : hypothèse où une mère par exemple vol du pain pour nourrir son bébé.

· Le consentement de la victime, (en principe on le rejette). 

( il y a 2 cas de figure ou le consentement de la victime est acceptée :

· Combat de boxe,

· Corridas ou les combats de coq,

V. La responsabilité pénale

1. Concernant le cœur de la décision dans l’entreprise, le dirigeant 
Il se trouve que la PM peut être responsable pénalement et de la même manière son dirigeant peut avoir une responsabilité pénale qui lui est propre. En effet si un de ses salariés fait une erreur, il peut être condamné comme responsable indirect.
Il faut donc commencer par distinguer l’auteur direct (auteur immédiat) de l’auteur indirect (auteur médiat).
A quelle hauteur on peut établir la responsabilité du dirigeant ?

Décret du 18 janvier 1961, l’exploitant d’une salle de cinéma est responsable si un mineur rentre dans le ciné alors qu’il est interdit < 18 ans.
Art L 121 -5, s’il y a une infraction à la réglementation de la publicité, c’est l’annonceur qui est responsable
Art R 124-8 Les infractions en matières de SS entraîne la responsabilité pénale de l’employeur.
Loi de 1975, entraîne la responsabilité de l’employeur en matière de déchet.

Loi de 1976, l’article L 263-2 du code du travail, c’est le chef d’établissement, le directeur ou le gérant qui est toujours responsable en cas d’infraction à l’hygiène ou à la sécurité.

Cette complexité du droit du travail permet de l’élargir aux infractions de droit commun. S’agissant de blessure involontaire, on a alors connexité (entre pénal et sécurité) si il y avait eu une erreur de sécurité.

Article 121-3 du code pénal, pose le principe que le décideur est responsable pour les infractions non intentionnelles suivantes : 

· Article 221-6, homicide involontaire, ce délit est punissable jusqu’à 3 ans et 5 ans si circonstance aggravante comme la violation manifestement délibérée d’une obligation particulière de sécurité ou de prudence imposée par la loi ou le règlement. 

· Délit de blessure involontaire avec une ITT de plus de 3 mois, (article 222-19), punissable jusqu’à 2 ans et 3 ans si circonstance aggravante. Pour une ITT<3 ans, on a une contravention de niveau 5. Si il y a des blessures sans ITT alors c’est une contravention de 2ème classe.

· Délit de destruction de dégradation ou détérioration involontaire par les faits d’un incendie ou d’une explosion (art 322-5)
- Délit de mise en danger de la personne (article 223-1), punissable jusqu’à 1 an de prison. Conditions nécessaire : Exposer à un risque immédiat de mort ou de blessure par une violation manifestation délibéré de sécurité.
Pour être sous le coup de l’article 121-3 qui caractérise les infractions non intentionnelles. Il faut distinguer l’auteur direct ou indirect.

Auteur direct : 

Il faut définir une faute simple appréciée in concreto  depuis 1996 : faute d’imprudence, de négligence, faute qui ait un manquement à une obligation de prudence ou de sécurité. 
Pour apprécier la responsabilité, il est nécessaire de savoir si l’auteur direct a fait les diligences normales compte tenu de la nature de sa mission ou fonction ou s’il avait compétence moyen ou pouvoir de sa mission.

Auteur indirect :

Il faut démontrer qu’il a fait une faute qualifiée (loi fauchon), c’est celle qui va exposer autrui à un risque d’une particularité cruauté qui ne pouvait pas être ignorée. C’est aussi le cas d’une faute de violation manifestement délibérée d’une obligation particulière de prudence ou de sécurité.
Pour le dirigeant, il y a un moyen de s’exonérer de tout cela, c’est la délégation de pouvoir.

2. Délégation de pouvoir

Depuis 1902, la JSPD admet qu’un dirigeant d’entreprise peut être exonéré de responsabilité pénale «  s’il est expressément constatée que l’infraction est survenue dans un service dont il a délégué la direction. »
En 1964, la JSPD exclut de ce champ les dirigeants de petites entreprises.

Les infractions qui peuvent être déléguées :

· infractions au code du travail,

· infractions liées à la SS,

· infractions au droit de l’environnement,

· Infractions au droit des transports,

· 11 mars 1993, 4 arrêts de la CCass, autorisent la délégation de pouvoir en toute matière quelque soit la nature de l’infraction sauf si la loi en dispose autrement.
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Les infractions au droit des sociétés ne peuvent faire l’objet d’une délégation.

Critères de la délégation de pouvoir :

· il faut un niveau de compétence suffisant pour le délégataire,

· ancienneté suffisante,

· Nombre de subordonnés,

· Pouvoir d’embauche et de sanction,

( Le délégataire doit disposer des moyens financiers, techniques et humains pour mener à bien sa mission.

La C.Cass a admit aussi la subdélégation ou délégation verticale.

Les délégations ne peuvent cependant pas se cumuler de façon horizontale.

Cette délégation de pouvoir est de préférence écrite et permanente qui doit être précise et complète.
Les effets de la délégation de pouvoir :

· le délégant est exonéré de responsabilité pénale,

· le délégataire endosse la responsabilité pénale,
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Art L 260-1 du code de travail, le dirigeant d’entreprise doit même la délégation de pouvoir endosser le paiement des amendes.

3. responsabilité pénale de la personne morale

1994, première apparition dans le code pénale.

Art 121-2 du CP : « la responsabilité pénale concerne les PM privées, associations et syndicat + certaines PM publique»

Les fonds communs de placement et les sociétés de participation sont exclus. On exclu aussi l’Etat. 

Les collectivités locales et leur groupement peuvent être poursuivit sur un plan pénal lorsque ces derniers ont une activité susceptible de faire l’objet d’une délégation de service public.

Cette responsabilité pénale de la PM n’est pas exclusive, cela veut dire qu’on peut poursuivre la PM mais aussi la PP.

De 1994 jusqu’à 2004, la PP ne pouvait être poursuivit que pour certaines infractions prévues par la loi ou les règlements.

Loi du 9/03/04 de PERBEN 2 fait disparaître le principe de spécialité et en conséquence depuis le 31/12/05, on peut poursuivre la PM pour toutes infractions pénales.

Sanctions encourues par une PM :

- Article 131-38-41, les amendes sont systématiquement quintuplées.
- Article 131-39, des peines particulières sont prévues pour les PM : 

· interdiction d’exercice

· fermeture

· confiscation 

· Peine de mort juridique

Un particularisme de procédure la PM poursuivie, devant le tribunal, est représentée par (article 706-43 du code pénal) un mandataire de justice.

Les obligations générales

I/ Les inscriptions
1. Le RCS
Inscription au RCS, qui permet de connaître les entreprises puisque l’on y indique tout sur sa création (capital, dirigeant…)

L 123-1 du CC prévoit le fonctionnement du RCS.

L’objet exact du RCS :

· Moyen d’enquête économique qui permet de faire des statistiques.

· Moyen de contrôle 

· Moyen d’information

Toutes les personnes physiques ayant des activités commerciales se doivent d’être inscrites au RCS.

( Donne la qualité de commerçant. 

Depuis peu même les sociétés civiles doivent s’y inscrire.

Dès l’inscription on acquière la personnalité morale.

On doit s’inscrire au RCS dans les 15 jours de l’activité du commerçant si cela n’a pas été fait, il y a infraction. Le juge prononce une ordonnance d’injection d’inscription. Si on ne le fait pas, c’est un délit qui est puni d’une peine d’amande avec possibilité d’inéligibilité de la personne pour les élections consulaires et prud’homale.

Si on ne modifie pas ou on ne se radie pas du RCS ( Infraction

Inscription frauduleuse au RCS ( Infraction = Délit qui entraîne amende et prison.

2. Le registre des métiers

Loi du 5/7/96, reprend toute la législation sur l’artisanat. 
Il concerne les métiers manuels reconnus par la loi c'est-à-dire :

· Tous les réparateurs (notion véhicule),

· Métiers du bâtiment,

· Chauffagistes,

· Climaticiens,

· Installateur de réseaux (eau, électricité…),

· Ramonage,

· Esthéticienne,

· Prothésiste dentaire,

· Métier de bouche,

· Maréchal ferrant,
Ces artisans doivent s’immatriculer.

Sinon même sanction que pour le RCS.

L’artisanat suppose moins de 10 salariés sinon on relève du RCS.

Les activités liées à la pêche et à l’agriculture relèves du registre de l’agriculture.

3. Infrations
- La notion de para-commercialisme, c’est une notion qui existe en droit de la concurrence interne.

( Activité commerciale sans supporter les charges fiscales et sociales incombant aux entreprises.
Les conséquences de cette activité :

Il est interdit aux associations, syndicats, coopératives et administration de vendre des produits ou de fournir des prestations de façon habituelle si ces activités ne sont pas prévue dans leur statut. Art 37 de l’ordonnance de 86.

Article L 442-7 du CC, prévoit comme sanction un amende de 1500€.
- Les ventes à la sauvette, il faut une obligation préfectorale. Au cas contraire, on a une amende et on peut confisquer le stock et le moyen de production.

- Le travail dissimulé, (art L324-10 du CC) le délit de travail dissimulé peut être fait soit par dissimulation d’activités lucratives soit par dissimulation de salarié. Il faut de plus se soustraire intentionnellement à certaines obligations :

· déclaration à l’administration fiscale etc…

· déclaration aux organismes sociaux.

· Défaut d’immatriculation.

Le code du travail prévoit à l’article L1233-3 et L320 un certain nombre de formalité concernant la déclaration des salariés :

· bulletin de paye

· déclaration préalable à l’embauche. 

Si ces formalités ne sont pas remplies, on est en présence de travail dissimulé.

Conséquences ( délit prévu par l’article L 362-3 du Code du travail. Les sanctions sont 2 ans de prisons d’emprisonnement + 30 000€ d’amendes. Il peut y avoir d’autres peines prévues par l’article L362-5 qui concerne la personne qui serait commerçant étranger. Alors elle peut avoir l’interdiction d’entrer sur le territoire pour une durée de 5ans. 

On a aussi l’interdiction professionnelle pour 5 ans. 

L’exclusion des marchés publics.

Confiscation des véhicules et machines de production.

Peines d’affichage et de publicité.

Peines d’interdiction civile

Ces sanctions punissent aussi bien les dirigeants de droit que les dirigeants de fait.
- Rétentions de précompte part salariale puni par 1500€ par l’article R 244-3 de la SS
- Rétentions de précompte part patronale puni par 450€ par l’article R 244-4 de la SS
Cependant il y a des exclusions de l’incrimination du travail dissimulé :

· activité de bénévole et d’entraide,

· Gratuité,

· Travaux domestiques,

· Faire appel à la notion de travaux urgent pour palier à un risque immédiat ou pour faire un sauvetage. Art L324-9 alinéa 2 du code du travail.

La solidarité financière, en plus des sanctions pénales, les personnes coupables, de travail dissimulé, sont solidairement responsable sur un plan financier. Ils sont tenus de payer tout ce qui est du à l’administration fiscale.
Art 324-14 du code du travail qui prévoit le contrôle des fournisseurs, lorsque le contrat a une valeur > 3000€. On doit alors s’assurer que le fournisseur a bien déclaré son activité en demandant une attestation (article R 324-4 du CT). Si on ne demande pas et qu’il y a fraude alors on sera solidaire financièrement. 
MILTI = lutte contre le travail dissimulé

COLTI = MULTI mais là y’en a un dans chaque département. 
II. Les obligations comptables et fiscales
1. Obligations 
Dans les très petites entreprises, les dirigeants doivent faire le point sur le statut du conjoint.

Est-elle commerçante ou pas ? 

Il existe 3 statuts.

· conjoint collaborateur, mais n’est pas commerçant à condition de cotiser pour les caisses de retraites et de maladie.

· Conjoint salarié, notion de subordination

· Conjoint associé, cela suppose de choisir une forme sociétaire ( Mandataire social.

En droit des affaires de nombreux textes juridiques obligent les commerçant à tenir une comptabilité.

La comptabilité étant la traduction chiffrée des mouvements de valeurs économique de l’entreprise.

Art L123-12 du code de commerce fait obligation à toutes PP ou PM qui est commerçant de tenir des documents comptables : le livre journal, le livre d’inventaire et l’annexe qui permet de commenter les événements comptables.

Art L123-13 du code de commerce détaille le tout indissociable que forment les comptes annuels à la clôture de l’exercice. On a le bilan, le compte de résultat avec le bénéfice ou la perte, l’annexe.

Ces documents comptables doivent être conservés durant 10 ans (prescription décennale en matière commerciale art L110-4 du CCom). On doit les rédiger en français. 

Cette comptabilité peut tenir lieu de preuve entre commerçant.

Art L123-24 du code de commerce fait obligation à tout commerçant d’ouvrir un compte dans une banque ou un établissement de crédit.  

Tout payement > 650€ ( Chèque ainsi que les salaires > 1 500€.
Sinon on a des amendes fiscales :

· salaires versés en liquide ( Art R 154-3 du CT prévoit une C3

Art L85 du livre des procédures fiscales fait obligation à tout commerçant de communiquer à l’administration fiscale ses documents comptables.

Le refus de communication est un délit prévu à l’article 1737 du code des impôts puni par 7500€ d’amende.

2. Les délits fiscaux et comptables
Art 1743-1 du code des impôts, instaure le délit fiscal comptable : « quiconque a omis de faire passé des écriture ou passé des écritures inexactes ou fictives au livre journal ou d’inventaire peut être punis par 5 ans de prison et 37 500€ d’amende. »
L’auteur principal du délit ne peut pas se retrancher derrière l’ordre reçu par son supérieur.

Art 1772-1 du code des impôts, premièrement instaure le délit fiscal d’établissement de faux bilan ou fausse comptabilité mais à l’encontre du comptable exerçant en libéral.
Art L 242-6 du code de commerce, délit de présentation de faux bilan.
· Faux et usage de faux
Art 441-1 du code pénal, délit de faux et usage de faux punit par 45 000€ et 3 ans de prison + peine complémentaires : interdiction professionnel, confiscation, interdiction des droits civiques, des marchés public ou du territoire pour les étrangers.

Constitue un faux toute altération frauduleuse de la vérité de nature à causer un préjudice et accomplie par quelques moyen que se soit ; dans un écrit ou tout autre support d’expression de la pensé.

Délit fiscal de fausse facture prévus à l’article 1740 ter du CGI et puni par une amende de 50 % des sommes versées ou punis.
Usage de faux est distinct de la création de faux.

Dans la pratique, le faux et son usage peuvent être constitutif du délit d’escroquerie art 313-1 du code pénal. La répression est de 3 ans de prison et 375 000€ d’amende. 
· Escroquerie à la TVA (carrousel à la TVA) pour cela il faut :

· Productions de fausses factures (on appelle ça les société taxi ou taxeurs)
· Celui qui va payer pour de faux la facture est le détaxeur car après il peut récupérer la TVA.

· Délit d’obtention frauduleuse d’allocation prévu à l’article L 365-5 du code du travail punis par 3 750€ d’amende et 2 mois d’emprisonnement. 

· Délit de fausse attestation ou de certificat inexact, prévu par l’art 441-7 puni par 15 000€ d’amende et un an de prison. * 3 si la victime est l’administration fiscale.
On a comme faux :

· Une facture pro format = une facture pour la forme comme une sorte de devis. 

· Certificat médical,

· Feuille de soin,
· Délit général de fraude fiscale (art 1741 du CGI). Il concerne l’ensemble des impôts français et est utilisé pour poursuivre tout contribuable que se soit une commerçant ou un dirigeant de personne morale. Ce délit c’est tout contribuable qui se soustrait frauduleusement à l’établissement ou au paiement d’impôt. 

En pratique, il s’agit :
· omission volontaire de déclarer dans les délais,

· dissimulation volontaire d’une partie des sommes sujettes à l’impôt : minoration des recettes ou majoration de charges,
· Délocalisation de ses revenus, 
3. Excuse inopérante 
· Droit éludé = impôt a payé + intérêt de retard et selon le comportement fraudeur du contribuable il y a des % de pénalité. La cour de cassation a estimé cela n’exempt pas la personne d’un risque de poursuite devant le tribunal pénal pour fraude. 

· Quand on transfert de la tune en suisse, les douanes peuvent mettre une amende. Même si on paye cette amende, le fisc peut poursuivre.

· L’envoie d’une déclaration rectificative n’est pas un élément de bonne fois. 

· La carence ou la négligence du comptable chargé de faire la comptabilité.

· Problème de trésorerie…

4. L’indépendance de l’instance administrative et de l’instance pénale.
L’administration fiscale poursuit quelqu’un pour fraude ( Pénal.

En parallèle le contribuable conteste l’impôt ( juge administratif.

Ici indépendance on peut être poursuivit quand on poursuit…

Les verdict peuvent aussi être contradictoire, condamné au pénal et relaxé à l’administratif.

5. Complicité de fraude fiscale
Art 1742 du CGI, étend les peines prévues aux complices.

Il faut donc un délit principal et un acte positif de complicité. 

On peut même étendre le délit au conseil d’entreprise.

6. Procédure

Pour poursuivre une fraude au pénal, il faut que l’administration fiscale ait l’avis favorable de la CIF (commission de l’administration fiscale).
Quand on a l’avis favorable, l’administration va porter plainte devant le procureur.
Article 320 du CGI : La plainte peut être posé jusqu’à la fin de la 3ème année qui suit celle de l’infraction.

On peut prolonger jusqu’à 4 ans + 6 mois car comme on doit demander l’avis à la CIF ça prend du temps.
Ce dépôt de plainte n’est pas interruptif de la prescription.
La CIF est composée de 12 membres et c’est l’article L 228 du LPP qui préconise son fonctionnement.
Tout cela ne concerne que les impôts directs.

Les dépôts du dossier devant la CIF ne sont pas communicables au contribuable.

Art L 233 du LPF permet aux syndicats et organismes professionnels de se comporter parties civiles et se joindre à l’administration fiscale pour demander des dommages et intérêts.

7. Sanction pénale pour fraude fiscale

On encoure la peine maximale : art 1741 = 37 500€ d’amende + 5 ans d’emprisonnement + sanction complémentaire, affichage public de la condamnation et aussi à la mairie.

On a la contrainte par corps si on paye pas l’amende  (prison pour dette qui a été supprimé en 2004) qui a été remplacé par la contrainte judiciaire. C’est la possibilité de l’administration de demander au procureur de faire une requête devant le juge d’application des peines au fin qu’il y ait une contrainte judiciaire et s’il l’accorde il peut y avoir emprisonnement.
Il existe à coté de tout cela les peines accessoires prévues par l’article 1743 du CGI : le contribuable qui a été condamné pour fraude fiscale, ne peut pas participer à la commission départementale des impôts.

Sur le plan pénal il y a aussi le principe de solidarité prévu par l’article 1745 du CGI : Il concerne la solidarité pénale fiscale. En effet l’administration fiscale peut demander l’ensemble des peines éludées à toutes les personnes impliquées dans l’affaire.

8. Pénalité fiscale pour fraude et négociation fiscale
L’administration peut les demander sans faire de poursuite.

Il y a une exonération de pénalité lorsque l’on est en dessous d’un certain seuil. Le montant du redressement est < au 20ème ou le 10ème de la base d’imposition.

Au-delà de ce seuil il y a pénalité :

· intérêt de retard.

· Pénalités de bonne foi

· Pénalités de mauvaises foi, régies par l’article 1729 du CGI et c’est un %, 40, 80 ou 150% si notamment il y a eu opposition au contrôle fiscale.

· Solidarité fiscale civile : art L266 et 267 du LPF, la personne qui est dirigeante d’une entreprise et qui n’a pas payé ses impôts. Alors l’administration fiscale peut étendre l’impôt et les pénalités à la personne du dirigeant donc sur son patrimoine personnel.

· Le comptable du trésor peut prendre des mesures conservatoires sur les biens du dirigeant.

Abus de droit est une notion utilisé par l’administration fiscale pour contester un acte juridique fait par le dirigeant (article L 64 du LPF) qui vise à dissimuler la portée véritable d’un contrat dans le but de diminuer l’impôt.

Cette décision ne peut être prise que si l’administration fiscale va voir le comité consultatif et qu’il donne son accord pour requalifier le contrat viser.

La procédure du rescrit, prévu à l’article L 304 B du LBF, c’est une procédure qui permet à une entreprise d’aller voir l’administration pour lui demander son point de vue sur une opération fiscale que souhaiterai faire l’entreprise. On doit alors apprécier la porté véritable de la demande et l’avis est donné par le service de législation fiscale de la direction générale des impôts. Si pas de réponse pendant 6 mois alors cela vaut acceptation.

Notion de remise ou de transaction : art L247, l’administration peut accorder des remises totales ou partielles des impôts directs lorsque le contribuable justifie qu’il est fans l’incapacité de payer par gène ou indigence. Il en va de même pour les pénalités fiscales.
Art L251 du LPF, autorise l’administration fiscale à faire une transaction avec le contribuable pour diminuer les pénalités. Cela est possible que si on n’a pas encore eu de poursuite au pénal.

Le contribuable s’engage alors à ne plus contester l’impôt qui lui est demandé.

Décharge de responsabilité :

· si le vrai dirigeant est une tierce personne,

· si on a solidarité civile des peines, certaines personnes peuvent être déchargées.

Dans le cas d’un redressement judiciaire, il peut y avoir des transactions accordées sur des créances fiscales, ces transactions sont demandées par le représentant des créanciers (le mandataire judiciaire) et il va négocier des remises, … 

Les infractions pénales liées à la gestion des sociétés

Se sont les dirigeants sociaux qui prennent les décisions au nom de la société. Il y a parfois des abus qu’il peuvent commettre voir même une atteinte à l’intégrité de la société.

I. La pénalisation.

Le droit des sociétés prévoit 2 délits graves :

1. L’ABS (abus de biens sociaux) 
( 90% des infractions

a) Définition de l’incrimination

Art L241-3 4èmement du CC « il réprime jusqu’à 5 ans d’emprisonnement et jusqu’à 375 000€ d’amende. L’ABS c’est le fait pour les gérants de faire, de mauvaise fois, des biens ou du crédit de la société un usage qu’ils savaient contraire à l’intérêt de celle-ci à des fins personnels ou pour favoriser une autre société dans laquelle ils sont intéressés directement ou indirectement. »
Cet article concerne les SARL. Car il concerne les gérants. Par extension ça concerne aussi les EURL.

Art L242-6 3èmement du CC : « Il réprime des mêmes peines. Le président, les administrateurs ou les directeurs généraux d’un SA de faire d’une mauvaises fois… »

Cela concerne les SA et les sociétés de capitaux.

Art L242-30 du CCom, étend l’incrimination aux membres du directoire ou du conseil d’administration.

Par extension, on applique sur le fondement de l’art L244-1, aux dirigeant de SAS ou les gérants des SCA (art L243-1) les mêmes peines pour l’ABS.

Les dirigeants de coopératives sont aussi passibles de l’ABS (Art 26 de la loi du 10/09/47).

Par le biais du recèle de biens sociaux quelqu’un qui va bénéficier des ces biens détournés sera condamné aussi pour ABS.

La sanction d’ABS est applicable aussi aux dirigeants de fait. 
b) Les éléments matériels constitutifs de cette notion d’ABS.
· La notion d’usage contraire : Il peut s’agir : 

i. de tout acte de disposition, c'est-à-dire augmentation excessive de rémunération, avantage en nature excessive. 

ii. d’un acte d’administration : Un prêt, avance…

iii. Acte négatif d’abstention : une créance non réclamée

( Même si l’assemblé est OK, on peut quand même poursuivre le dirigeant.

· La notion de Biens : C’est tout les actifs de la société, qu’ils soient meuble, immeuble, bâtis ou non bâtis. Des biens corporels ou incorporels. Une créance qui est née au bénéfice de la société. Le compte courant débiteur du dirigeant. Le paiement de dépenses personnelles. 
· La notion de crédit : C’est tout ce qui est de nature à porter atteinte à la capacité de crédit de l’entreprise. C’est le cas lorsque l’on fait des effets de commerce de complaisance. On peut porter atteinte à la capacité de crédit de la société lorsque l’on fait garantir l’emprunt d’une acquisition personnelle par la société. De la même une prise d’hypothèque sur un actif de la société. 

· La notion d’intérêt social : Il n’y pas de définition prévue par le droit de la société. C’est la jurisprudence qui a décidé par l’arrêt du 22 avril 1992 (arrêt Carpaye) en décidant que l’usage de biens de société est nécessairement abusif lorsqu’il est fait dans un but illicite. Le 11 janvier 1996, la cour de cassation (arrêt Rosemain) tend à justifier le comportement du dirigeant bien qu’il est commis une infraction pénale. Autrement dit le paiement d’une commission, si il est fait pour obtenir un marché alors c’est bon. Enfin un arrêt du 6 février 1997 (arrêt Noir-Bothon) a admis qu’un acte illicite fait par un dirigeant d’une société, n’est pas inévitablement contraire à l’intérêt social. Arrêt du 27 octobre 1997 (arrêt Carignon), la cour de cassation va dire que l’acte illicite est contraire à l’intérêt social de la société car lorsqu’il expose la personne anormalement à un risque pénale ou fiscal.

· La notion d’excuse de groupe : Une société mère peut aider une société fille lorsque cette dernière à des difficultés. Le fait de faire partir des fonds de la mère vers la fille ne peut pas constituer une ABS grâce à la notion d’excuse de groupe. Cette excuse est issue de l’arrêt du 22 mai 86 (Agache Willot). C’est donc un fait justificatif de l’infraction. Cependant il y a un certains nombres de conditions à respecter dictées par l’arrêt Rozenblum en 1985 : 

· Il faut qu’il y ait un intérêt économique financier commun dans le groupe.

· Il faut que ce concours financier ne soit pas démuni de contrepartie.

· Cet engagement ne doit pas aboutir à une rupture des relations intergroupe.

· Il ne faut pas le concours financier excède les possibilités financières de celle qui prête.  

c) Spécificité de l’incrimination de l’ABS.
Cette incrimination est assez spécifique car elle concerne un certain type seulement de société. Les dirigeants de société de personne ne peuvent être poursuivit d’abus de bien sociaux pour délit d’abus de bien de confiance.

La différence c’est la réprimandation.

L’ABS n’est utilisable que contre leur représentant légaux. Un actionnaire ne peut pas être poursuivit. On peut cependant les accrocher sur le fondement de recèle de d’ABS ou de complicité.

Il y a aussi une prescription de l’action publique dans le cas de l’ABS. Cependant ici le point de départ de la prescription est différé. La cour de cassation admet que la prescription commence « au jour où le délit est apparu et a pu être constaté » (arrêt du 7 décembre 1967).

Un deuxième arrêt du 13 février 1989 et qui a ajouté : «dans les conditions permettant l’action publique ».

Les parties civiles : Souvent veulent être partie civile, le banquier, le CAC, les syndicats, associés…

Or il y a irrecevabilité de ces demandes car seul les associés peuvent se constituer parties civiles.

2. L’abus des pouvoirs et des voix

Art 241 pour les SARL et dérivé pour les autres c’est L242-6

( Même peines que pour l’ABS.
Cela concerne les présidents, administrateurs ou directeurs généraux qui font de mauvaises fois des pouvoirs qu’ils possèdent ou des voix qu’ils disposent […] un usage qu’ils savent contraire aux intérêts de la société à des fins personnels ou pour favoriser une autre société.

La cour de cassation du 10 juillet 1985 a considéré qu’une fusion acquisition au détriment de sa société = Abus de pouvoir.
De même la non réclamation du paiement de livraison.

Abus de voix quand il y a vote par correspondance.

3. Les infractions liées au contrôle de la gestion.

En matière de CG, il y 2 types de contrôle, interne et externe.

a) le contrôle interne

Le contrôle interne sert en principe à protéger l’entreprise.

· S’agissant de la protection de l’information :
· Dans les SA on a le délit d’omission de communiquer les renseignements prévu par l’article L222-12.

Ce délit est commis quand on ne donne pas la date de l’AG, l’ordre du jour etc…

· Il y a aussi le délit d’omission concernant les renseignements demandés (art 242-13 du Cc). S’est des informations que les actionnaires peuvent demander et qui concerne les formulaires de procuration, la liste des administrateurs ou encore les textes de résolutions ou les exposés des projets fait en AG.
· Le délit de défaut de mise à disposition des renseignements (art L 242-14). Il y a un certain nombre de document que l’on doit communiquer avant les AG.

Dans les SARL on a un délit (L241-4) contre le gérant qui ne donne pas 15  jours avant l’AG certains doc aux associés comme les comptes annuels et les rapports de gestion.

· S’agissant de la protection du pouvoir de décision :

· Il y a un droit à la tenu annuel d’un AGO. En cas de non tenu, c’est un délit prévu à l’article L242-10.  C’est un délit passible de 6 mois de prison et d’une amende.

Pour les SARL, c’est l’article L241-5.

· Droit à la convocation de l’AG

· Droit d’accès à l’AG

· Délit d’entrave à l’AG (article L242-9 1èrement)

· Droit de vote qui peut être entaché du délit de non respect de l’égalité. 

· Délit du vote non sincère (article L242-9). C’est le délit de fraude électorale car il y a corruption des actionnaires…

b) le contrôle externe

C’est un contrôle à la régularité. Rôle du CAC.

On peut trouver un certain nombre d’infractions liées à son mandat :

· Délit de non désignation de CAC. (article L242-25 pour les SA et L242-8 pour les SARL)

· Délit de défaut de convocation des CAC aux AG ou aux réunions du CA quand celles-ci doivent arrêter les comptes de l’exercice.

· Délit particulier qui est le délit d’obstacle ou de vérification au travail du CAC. (article L242-28) C’est un délit dont est redevable le dirigeant et toute personne de la société entravant le travail du CAC.

Le CAC peut aussi commettre des infractions :

· Délit de violation d’incompatibilité (article L242-26)

· Délit de communication d’informations mensongères (article 242 - 27). C’est le CAC qui va communiquer ou certifier des infos fausses.

· Délit de non révélation des faits délictueux prévu à l’article 242-27. Les CAC sont censés révéler que les infractions ayant une incidence sur la situation patrimoniale de la société. Ces faits doivent avoir été perçus pendant l’exercice de leur mandat sinon il y a violation du secret professionnel.
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