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RESUME DE LA THESE 

 

L’habitude est un concept connu de nombreuses disciplines telles que la philosophie ou la 

psychologie. Si le droit ne fait pas figure d’exception, la fonction répressive du droit pénal 

confère à l’habitude un sens particulier en sanctionnant l’habitude pénale.  

Loin d’assimiler l’habitude pénale à l’habitude criminelle, la thèse en retient une 

conception purement juridique et objective, détachée de toute référence à la dangerosité du 

délinquant. L’étude, résolument technique, propose, à partir de cinq institutions (infraction 

d’habitude, circonstance aggravante d’habitude, récidive, réitération d’infractions et concours 

réel d’infractions) une notion unitaire de l’habitude pénale et une répression adaptée à la 

criminalité particulière du délinquant d’habitude. L’habitude est alors définie comme un 

ensemble de comportements répétés unis par un lien juridique consistant principalement en un 

lien d’analogie et un lien temporel. Cette notion a permis de déduire une répression de 

l’habitude adaptée à son particularisme. Ainsi, son régime juridique est influencé par sa 

double structure, matériellement plurale et juridiquement unitaire, de même que sa sanction 

est influencée par le lien unissant les comportements. 

En puisant des exemples de comparaison dans les législations pénales étrangères et au 

sein du droit privé français, l’étude permet également de mettre en évidence les atouts et les 

faiblesses du droit pénal français dans l’appréhension de l’habitude pénale. 
 

Title: Habit in criminal Law 
 

Abstract: 
 

Habit is a concept known by many disciplines such as philosophy or psychology. If Law 

is not an exception, the repressive function of criminal Law gives to the habit a specific sense 

by punishing penal habits.  

Far from assimilating penal habit and criminal habit, the thesis holds a purely legal and 

objective conception, disconnected from references to the offender’s dangerosity. The study, 

resolutely technical, suggests, from five legal institutions (habitual offence, habit as an 

aggravating circumstance, subsequent offence, repetition of offences and combination of 

offences) a unitary notion of the habit in criminal Law and a better adapted repression to the 

habitual offender’s specific criminality. 

Penal habit is defined as repeated behaviours joined by a legal link, mainly analogical and 

temporal. This notion allows a repression of habit adapted to its specific characteristics. Thus, 

the legal repression is influenced by its double pattern, physically plural and legally unitary. 

In the same way, punishment is influenced by the link joining behaviours. 

Taking examples from comparing foreign criminal legislations as well as private French 

law, this study emphasizes assets and weaknesses of the criminal law approach of habit. 
 

Mots-clés : infraction d’habitude, circonstance aggravante d’habitude, récidive, réitération 

d’infractions, concours réel d’infractions, responsabilité pénale, sanction pénale. 
 

Keywords: habitual offence, habit as an aggravating circumstance, subsequent offence, 

repetition of offences, combination of offences, criminal responsibility, criminal penalty.
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PUF Presses universitaires de France 

Rép. Pén. Dalloz Répertoire Pénal Dalloz 

RSC Revue de science criminelle et de droit comparé 

RPDP Revue pénitentiaire et de droit pénal 

RDPC Revue de droit pénal et de criminologie 

RIDP Revue internationale de droit pénal 
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RTD com. Revue trimestrielle de droit commercial 
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INTRODUCTION 

 

 

1. L’habitude criminelle ? « La constance d’une habitude est d’ordinaire en rapport 

avec son absurdité »1. Marcel Proust ne faisait alors sans doute pas référence aux habitudes 

pénalement sanctionnées. Pourtant, le réflexe naturel du juriste qui étudie l’habitude en droit 

pénal est de mettre immédiatement en relation l’habitude avec le crime, et de voir ainsi dans 

cette formule une parfaite analyse de l’habitude criminelle. Qu’y aurait-il en effet de plus 

absurde que de s’enraciner dans la criminalité au risque de s’attirer les foudres de la justice 

pénale ? Une étude de l’habitude en droit pénal pourrait ainsi se limiter à cette première 

impression : le droit pénal ayant pour objet de sanctionner la commission d’infractions2, il 

appréhenderait nécessairement l’habitude comme l’accoutumance au crime. A ce stade, il est 

impossible d’apprécier la pertinence d’une telle approche. C’est la raison pour laquelle il faut 

commencer par définir l’habitude, ce qui n’est pas évident compte tenu de la multitude de 

définitions dont elle fait l’objet. 

 

2. Sens commun de l’habitude. Le mot « habitude » vient du latin habitudo signifiant 

« manière d’être ». L’on comprend ainsi que dans son sens le plus large, l’habitude 

correspond à « la manière d’être générale et permanente, l’état d’une existence considérée, 

soit dans l’ensemble de ses éléments, soit dans la succession de ses époques »3. Plus 

                                                 

 

1
 M. PROUST, La prisonnière (A la recherche du temps perdu, tome 5), Gallimard, 1939, p. 58. 

2
 Plus précisément, le droit pénal peut se définir comme « la branche du droit qui a pour objet de prévenir par la 

menace, et au besoin de réprimer par l’application de différents moyens, les actions ou omissions de nature à 

troubler l’ordre social » (P. BOUZAT et J. PINATEL, Traité de droit pénal et de criminologie, t. 1, Droit pénal 

général, Dalloz, 2
ème

 éd., 1970, n°1). 
3
 F. RAVAISSON, De l’habitude, Paris, Impr. de H. Fournier, 1838, réimpression PUF, 1999, p. 1. 
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concrètement, l’habitude peut être définie comme « une manière ordinaire d’agir, de penser, 

de sentir, propre à une personne ou à un groupe de personnes et créée par une action 

répétée »4, ou encore comme une « coutume, disposition acquise par des actes réitérés »5. Si 

ces définitions permettent d’appréhender globalement le concept d’habitude, l’on ne saurait 

toutefois s’en contenter dans la mesure où le concept d’habitude a été étudié de manière très 

approfondie en philosophie et psychologie. L’habitude apparaît ainsi incontestablement 

comme un concept pluridisciplinaire. 

 

3. Définition psychologique de l’habitude. La psychologie confère un sens très 

particulier à l’habitude. Il s’agit alors de l’association entre une stimulation et une réponse, la 

réponse étant systématique en présence de la stimulation, après un conditionnement 

approprié6. Concrètement, l’habitude est le pouvoir de reproduire sans réflexion et par réflexe, 

certains faits produits plusieurs fois, à l’inverse de l’instinct. Toutefois, on ne saurait la 

confondre avec l’habituation ‒ qui consiste dans des acquisitions propres à une situation 

nouvelle et qui disparaît dès que celle-ci perd son caractère inédit ‒ ou l’habileté ‒ qui 

correspond aux résultats mesurables, comme dans les sports, de systèmes complexes d’actes 

organisés en vue d’un but et supposant un long entraînement7 ‒. Autrement dit, l’habitude est 

une aptitude à accomplir avec facilité et sans effort particulier d’attention tel ou tel genre 

d’actions, acquises par la pratique fréquente, l’exercice, l’expérience8. Les 

conséquences principales de la formation d’une habitude sont la création d’automatismes, 

l’adaptation et la facilitation de l’action. Mais au-delà de ces effets mécaniques, l’habitude a 

également une influence sur notre faculté de penser, qu’elle diminue, voire neutralise. « La 

réflexion, au physique comme au moral, demande un point d’appui, une résistance : or, l’effet 

le plus général de l’habitude est d’enlever toute résistance, détruire tout frottement ; c’est 

comme une pente où l’on glisse sans s’en apercevoir, sans y songer »9. C’est cet 

asservissement de l’Homme à l’habitude qui rapproche concept psychologique et concept 

philosophique. 

                                                 

 

4
 Encyclopédie Larousse. 

5
 Dictionnaire de l’Académie Française, t. 2, Fayard, 9

ème
 éd., 2005. 

6
 C. BALADIER, Encyclopædia Universalis, « Habitude ». 

7
 C. BALADIER, Encyclopædia Universalis, « Habitude ». 

8
 Encyclopédie Larousse. 

9
 P. MAINE DE BIRAN, Influence de l’habitude sur la faculté de penser, 1799, réimpression PUF, Bibliothèque de 

philosophie contemporaine, 1954, p. 1. 
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4. Définition philosophique de l’habitude. En effet, l’habitude est un thème très 

classique en philosophie. Les philosophes retiennent dans l’ensemble une approche unitaire 

de l’habitude10. Elle serait une « seconde nature » 11 qui neutralise à plus ou moins grande 

échelle le libre arbitre car « nul ne réfléchit l’habitude »12, et « plus l’homme a d’habitudes, 

moins il est libre et indépendant »13. L’habitude est « de l’acquis qui devient de l’inné »14. Par 

conséquent, au lieu d’épanouir la volonté, elle l’annihile ou l’affaiblit. Ces idées tendent à 

démontrer que, pour celui qui a contracté une habitude, le premier acte est plus coupable que 

le deuxième ou le troisième car « l’habitude se présente comme force qui nous agit et nous 

prive ainsi d’agir »15. Certains juristes approuvent d’ailleurs cette vision, aisément 

transposable à l’habitude criminelle, considérant que l’accoutumance au crime amoindrirait la 

volonté de l’agent16. Si le libre arbitre décroît avec l’habitude criminelle, le sentiment de 

culpabilité serait plus fort, par exemple, chez un délinquant primaire que chez un récidiviste. 

Ainsi, selon SAINT THOMAS D’AQUIN, le péché des criminels d’habitude n’est plus 

parfaitement conscient dans la mesure où leur caractère s’est perverti par l’habitude17. 

Pourtant, le droit pénal, même s’il postule l’exigence d’un libre arbitre, peut difficilement 

suivre ces préceptes philosophiques sous peine d’excuser celui qui répète une violation de la 

norme pénale. 

Malgré les spécificités de chaque discipline, l’on perçoit un lien entre l’habitude et la 

répétition d’un acte. En effet, que la répétition soit synonyme de l’habitude ou qu’elle en soit 

simplement un préalable, les deux concepts sont incontestablement liés. Cette dépendance se 

retrouve d’ailleurs en matière juridique. 

 

                                                 

 

10
 Certains philosophes modernes tendent cependant à remettre en cause l’unité du concept d’habitude : « Sous le 

concept uniformisant d’habitude, on a souvent confondu plusieurs choses : l’accoutumance, la routine, l’aptitude 

acquise » (C. ROMANO, « L’équivoque de l’habitude », Revue germanique internationale en ligne. Consultable 

sur : http://rgi.revues.org/1138). 
11

 ARISTOTE : « est habituel ce qu’on fait pour l’avoir fait souvent… Or, souvent est bien près de toujours, et 

c’est pourquoi l’habitude ressemble à la nature : car la nature, c’est toujours », cité par A. CUVILLIER, Nouveau 

traité de philosophie, t. 2, A. Colin, 1967, p. 93. Cette idée a souvent été reprise : v. notamment M. DE 

MONTAIGNE, Essais, éd. Pocket coll. classiques (sous la dir. de M.-M. Fragonard), 2009, Livre III, chap. 10. 
12

 MIRABEAU, Conseils à un jeune prince qui sent la nécessité de refaire son éducation, Lettre remise à Frédéric-

Guillaume II, roi régnant de Prusse, le jour de son avènement au trône, Berlin, 1787. 
13

 E. KANT, Traité de pédagogie, 1803, (trad. J. Barni) p. 29. 
14

 B. VERGELY, Dictionnaire de la philosophie, Milan, 2004, v° Habitude. 
15

 E. DJORDJEVIC, « Infraordinaire ‒ l’habitude constitutive », article consultable sur http://www.implications-

philosophiques.org/philosophie-politique/infraordinaire-%E2%80%93-l%E2%80%99habitude-constitutive/ 
16

 H. BOURDON, Revue critique de législation et de jurisprudence 1856, p. 450 ; A. LEGAL, « Les conditions et 

les effets de la récidive », RSC 1937, p. 599. 
17

 M. VILLEY, « La responsabilité chez Saint Thomas », in La responsabilité pénale, Dalloz, 1961, p. 117. 
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5. L’habitude et le droit. Si l’appréhension de l’habitude par le droit se fait également 

à travers l’idée de répétition d’un comportement, elle est éminemment plus complexe que 

dans d’autres matières, notamment parce que le droit fait rarement une référence directe à 

l’habitude. En outre et surtout, alors que la psychologie et la philosophie retiennent une 

acception purement individuelle de l’habitude, c’est-à-dire l’envisagent comme émanant 

d’une seule et même personne, le droit semble avoir une vision plus large et prendre en 

compte l’habitude collective, émanant d’un groupe de personnes déterminé. Ainsi, les 

rapports entre l’habitude et le droit sont d’une double nature, selon que l’habitude est 

individuelle ou collective. 

 

6. L’habitude collective : source de droit. Le droit prend en compte l’habitude 

collective, en lui assignant un rôle bien particulier : en contribuant à l’édiction de règles 

normatives, elle devient source de droit. En effet, lorsqu’un groupe de personnes déterminé 

répète plusieurs fois le même acte, peut naître un usage, une pratique18, une coutume19. Ces 

habitudes collectives ne nécessitent pas forcément que la répétition soit caractérisée chez 

chacun des membres du groupe pris isolément. Ce qui compte en revanche, c’est que, d’un 

point de vue global, l’habitude soit présente dans le groupe considéré, ce qui n’équivaut pas à 

l’hypothèse où l’habitude est constituée individuellement chez plusieurs personnes 

différentes, même si ces personnes sont liées juridiquement et appréhendées ensemble. Par 

exemple, le fait pour un groupe social d’avoir l’habitude de pratiquer telle ou telle activité 

constitue une habitude collective, comme une coutume ou un usage, tandis que le fait pour des 

coauteurs ou des complices d’être tous récidivistes ne constitue pas une habitude collective 

mais une superposition ou juxtaposition d’habitudes individuelles. Se pose alors une des 

questions les plus classiques de la théorie générale du droit, celle de savoir si la coutume20 est 

véritablement source de droit. Bien qu’il n’appartienne pas à notre étude de revenir sur les 

nombreux travaux consacrés à cette question21 il est important d’évoquer sa spécificité en 

matière pénale. 

                                                 

 

18
 V. Le rôle de la pratique dans la formation du droit, Travaux de l’association Henri Capitant, Economica, 

1986. 
19

 Selon E.-H. PERREAU, l’habitude collective aurait trois rôles : maximes traditionnelles, usages, jurisprudence 

(« Du rôle de l’habitude dans la formation du droit privé », RTD civ. 1911, p. 229, spéc. p. 231 et s.). 
20

 Ici, la coutume est envisagée au sens large pour désigner toutes les règles de droit qui se dégagent des faits et 

des pratiques dans un milieu social en dehors de l’intervention du législateur. 
21

 Pour une étude de la coutume en général : D. ACQUARONE, La coutume, Réflexions sur les aspects classiques 

et les manifestations contemporaines d’une source du droit, Thèse Nice, 1987 ; P. DEUMIER, Le droit spontané, 

Economica, 2002 ; F. GENY, Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif, LGDJ, 2
ème

 éd.,1919 ; P. 



Introduction 

17 

 

Pour cela, il convient au préalable de définir la coutume. Classiquement, on considère 

qu’elle comprend deux éléments, l’un matériel, l’autre psychologique22. D’une part, la 

coutume requiert matériellement une pratique constante, c’est là l’habitude collective ; d’autre 

part, elle nécessite une opinio juris seu necessitatis c’est-à-dire la croyance ou le sentiment de 

force obligatoire23. La coutume est donc une « multiplication des habitudes, et sa force 

juridique comme une projection de ce que le langage courant appelle significativement la 

force de l’habitude » 24. 

 

7. La coutume en droit pénal. S’agissant du droit pénal, celui-ci est gouverné par le 

principe de légalité des délits et des peines25, lequel implique obligatoirement en droit français 

le caractère écrit de la règle de droit26. Par conséquent, le champ d’application de la coutume 

en droit pénal est nécessairement restreint27. Si une habitude collective ne saurait donc créer 

une incrimination, elle peut néanmoins jouer un certain rôle en droit pénal28. Elle a alors deux 

fonctions principales. En premier lieu, la coutume aide à l’interprétation de certains textes. 

Ainsi, les usages servent à appliquer les articles relatifs aux tromperies et falsifications29, et la 

jurisprudence peut se référer aux usages pour déterminer la définition d’un produit, comme la 

moule de bouchot30, l’échalote rouge d’Italie31 ou encore la truite saumonée32, mais la Cour de 

                                                                                                                                                         

 

HAGGENMACHER, « Coutume », Arch. phil. droit. 1990, p. 27 ; A. LEBRUN, La coutume, ses sources, son autorité 

en droit privé, Thèse Caen, 1932 ; B. OPPETIT, « Sur la coutume en droit privé », Droits 1986, p. 39 ; G. RIPERT, 

Les forces créatrices du droit, LGDJ, rééd. 1994 ; M. TROPER, « Du fondement de la coutume à la coutume du 

fondement », Droits 1986, p. 11. 
22

 F. GENY, Méthode d’interprétation et sources en droit privé positif, LGDJ, 2
ème

 éd., 1919, n°357. 
23

 Certains relèvent cependant que la règle de droit n’est pas suivie par sentiment d’obligation mais plutôt par 

conformité à des « on dit » qui pourtant ont une force obligatoire limitée : H. BATTIFOL, Problèmes de base de 

philosophie du droit, LGDJ, 1979, p. 80.  
24

 J. CARBONNIER, « La genèse de l’obligatoire dans l’apparition de la coutume », in Flexible droit, Pour une 

sociologie du droit sans rigueur, LGDJ, 10
ème

 éd., 2001, p. 118 et s., spéc. p. 125. 
25

 Art. 111-2 et 111-3 C. pén. V. notre article « La légalité criminelle », Dr. pén. 2011, étude 16. 
26

 B. BOULOC, Droit pénal général, Dalloz, 22
ème

 éd., 2011, n°102 ; P. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, 

Droit pénal général, A. Colin, coll. U, 7
ème

 éd., 2004, n°104 ; F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal 

général, Economica, coll. Corpus Droit privé, 16
ème

 éd., 2009, n°238 et s ; M.-L. RASSAT, Droit pénal général, 

Ellipses, coll. Cours magistral, 2
ème

 éd., 2006, n°151. 
27

 Pour une vision générale de la coutume en droit pénal : B. MAZABRAUD, « La coutume en droit pénal 

français », RPDP 2008, p. 329. 
28

 Ainsi qu’en procédure pénale : v. à ce sujet R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel – Droit pénal 

général, op. cit., n°194. 
29

 Art. L. 213-3 et L. 231-1 C. conso. 
30

 Cass. crim. 7 oct. 1998 : Dr. pén. 1999, comm. 60, note J.-H. ROBERT : « en matière de fraude commerciale 

portant sur la dénomination d’un produit non réglementé, il appartient aux juges du fond de se référer aux usages 

commerciaux en vigueur dont ils apprécient souverainement l’existence ». 
31

 Cass. crim. 17 janv. 1996 : Bull. crim. n°30. 
32

 Cass. crim. 10 mars 1987 : D. 1990, somm. 361, obs. G. ROUJOU DE BOUBEE. 
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cassation rappelle que ces usages n’ont qu’un caractère supplétif33. De même, le contenu de 

certaines incriminations, comme l’exhibition sexuelle34 ou les messages contraires à la 

décence35 est nécessairement lié à l’évolution des bonnes mœurs, qui varie en fonction des 

coutumes et usages de l’époque considérée.  

En second lieu, la coutume a parfois un effet justificatif36, et pour cette raison est 

parfois qualifiée de source « négative »37 du droit. D’abord, le droit pénal renvoie 

explicitement à la coutume pour justifier des actes qui relèveraient normalement de cruautés 

envers les animaux. Ainsi, les articles R. 654-1 et R. 655-1 du Code pénal incriminant les 

mauvais traitements et les atteintes volontaires à la vie d’un animal prévoient explicitement 

que « les dispositions du présent article ne sont pas applicables aux courses de taureaux 

lorsqu’une tradition locale ininterrompue peut être invoquée. Elles ne sont pas non plus 

applicables aux combats de coqs dans les localités où une tradition ininterrompue peut être 

établie »38. Ensuite, même lorsque la loi ne se réfère pas expressément à la coutume, cette 

dernière permet de justifier dans certaines limites, des violences volontaires commises par des 

titulaires de l’autorité parentale sur leurs enfants en vertu de leur droit de correction39, ou 

encore des violences volontaires commises en matière sportive40. Cette vertu justificative de la 

                                                 

 

33
 Cass. crim. 15 janv. 1985 : Bull. crim. n°26 : « Si, en matière de fraude commerciale, les juges du fond ont 

tout pouvoir pour reconnaître ou dénier l’existence d’un usage, cette appréciation ne peut être faite qu’en 

l’absence d’une règlementation s’opposant audit usage ». 
34

 Art. 222-32 C. pén.  
35

 Art. R. 624-2 C. pén.  
36

 N. MOLFESSIS : « Si le principe de légalité entend faire obstacle à une coutume qui serait source 

d’incrimination, il admet en effet de façon asymétrique, qu’elle vienne empêcher l’infraction ou les poursuites » 

Le Conseil constitutionnel et le droit privé, LGDJ, Bibliothèque de droit privé, t. 287, 1997, p. 182. 
37

 J. PRADEL, Droit pénal général, Cujas, 18
ème

 éd., 2010, n°257. 
38

 Pour la jurisprudence, v. par ex. Trib. Corr. Bordeaux 27 avr. 1989 : JCP G 1989, II, 21344, note E. AGOSTINI. 

CA Toulouse 3 avr. 2000 : JCP G 2000, II, 10390, note P. DEUMIER ; Cass. 2
ème

 civ. 22 nov. 2001 : JCP G 2002, 

II, 10073, note X. DAVERAT ; RTD civ. 2002, p. 181, obs. N. MOLFESSIS ; Cass. 1
ère

 civ. 7 févr. 2006 : JCP G 

2006, II, 10073, note E. DE MONREDON. Adde : P.-J. DOLL, « De la tradition locale ininterrompue en matière de 

courses de taureaux », JCP G 1969, I, 2251 ; D. MAINGUY, J.-B. SEUBE et F. VIALLA, « Droit et tauromachie », in 

Mélanges Michel Cabrillac, Litec, 1999, p. 757 ; E. DE MONREDON, La corrida par le droit, Nîmes, éd. UBTF, 

2001 ; P. SOUBELET, « Corridas : confusion sur la  tradition locale ininterrompue », D. 2002, p. 2267.  
39

 Ce droit de correction fondé sur l’article 371-1 du Code civil permet de justifier les violences légères : v. par 

ex. Trib. Pol. Bordeaux 18 mars 1981 : D. 1982, jurisp. p. 182, note D. MAYER ; Cass. crim. 21 févr. 1990 : Dr. 

pén. 1990, comm. 216, note M. VERON ; RSC 1990, p. 785, obs. G. LEVASSEUR ; Cass. crim. 31 janv. 1995 : RSC 

1995, p. 814, note Y. MAYAUD ; CA Angers 17 juin 1997 : Dr. pén. 1998, comm. 34, note M. VERON ; Cass. 

crim. 2 déc. 1998 : D. 2000, jurisp. p. 32, note Y. MAYAUD ; Dr. pén. 1999, comm. 83, note M. VERON ; CA 

Angers : 25 mars 2004: Dr. pén. 2004, comm. 158, note M. VERON ; CA Paris : 4 mai 2004 : Dr. pén. 2004, 

comm. 158, note M. VERON ; CA Paris : 11 mai 2004 : Dr. pén. 2004, comm. 158, note M. VERON ; CA Angers 

23 mars 2006 : JCP G 2006, IV, 2905. Adde : M. HERZOG-EVANS, « Châtiments corporels : vers la fin d’une 

exception culturelle ? », AJ famille 2005, p. 212.   
40

 Certains auteurs considèrent que l’idée selon laquelle le sportif qui en blesse un autre n’est pas pénalement 

responsable ne saurait reposer sur le consentement de la victime car celui-ci n’est pas un fait justificatif (X. PIN, 

Le consentement en matière pénale, LGDJ, Bibliothèque de sciences criminelles, vol. 36, 2002, n°256), ni sur la 

coutume, mais sur autorisation de la loi (X. PIN, Le consentement en matière pénale, op. cit., n°255). 
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coutume est cependant critiquable en ce qu’elle est laissée à l’arbitraire du juge qui pourrait 

choisir entre les bons et mauvais usages41. Enfin, la coutume internationale a également une 

fonction justificative puisque la Cour de cassation considère par exemple qu’elle « s’oppose à 

ce que les chefs d’Etat en exercice puissent, en l’absence de dispositions internationales 

contraires s’imposant aux parties concernées, faire l’objet de poursuites devant les juridictions 

pénales d’un Etat étranger »42. 

L’habitude collective a donc une réelle influence sur les sources du droit pénal, même 

si en raison du principe de légalité criminelle, elle ne peut avoir qu’un domaine limité. La 

logique est tout à fait différente lorsque l’on envisage l’habitude individuelle, habitude 

émanant d’une seule personne. 

 

8. L’habitude individuelle : objet de droit. Même si les habitudes individuelles sont 

souvent qualifiées d’ « infra juridiques »43 au sens où elles relèveraient de la sphère privée et 

n’auraient aucune valeur juridique, elles n’en sont pas moins prises en compte par le droit 

privé, même en dehors du droit pénal44. Toutefois, dans la majorité de ces cas, l’habitude n’est 

pas vraiment définie car le droit se contente de renvoyer à des comportements répétés sans 

préciser leur nature ni leur nombre. Il s’agit alors non pas d’une notion de droit mais d’une 

notion de fait dont l’appréciation est laissée au pouvoir souverain du juge, qui déterminera si 

le comportement est courant, fréquent. Afin de préciser la définition de cette habitude 

individuelle extrapénale, il a été proposé de la distinguer de la réitération de comportements, 

grâce à deux critères45. D’abord, alors que l’habitude supposerait de s’étaler sur un certain 

temps, la réitération existerait sans ce facteur de durée et pourrait consister en plusieurs actes 

répétés sur une courte période. Ensuite, les deux notions s’opposeraient en ce qui concerne le 

nombre d’actes nécessaires : si elles supposent toutes les deux une répétition, elles se 

différencieraient au sens où l’habitude impliquerait de nombreuses répétitions – c’est-à-dire 

une certaine constance – tandis que la réitération se contenterait de deux ou trois faits. Il n’est 

                                                 

 

41
 E. DREYER, Droit pénal général, Litec, 2010, n°362, note de bas de page n°71, qui donne l’exemple du refus 

de justifier l’excision par le respect d’une coutume d’origine (Cass. crim. 20 août 1983 : Bull. crim. n°229). 
42

 Cass. crim. 13 mars 2001 : Bull. crim. n°64 ; D. 2001, p. 2355, obs. M.-H. GOZZI. V. aussi Cass. crim. 17 mars 

2003 : « la coutume internationale ne saurait pallier l’absence de texte incriminant, sous la qualification de crime 

contre l’humanité, les faits dénoncés par la partie civile » (RSC 2003, p. 894, note M. MASSE). 
43

 J. CARBONNIER, Sociologie juridique, PUF, 2
ème

 éd., 2004, p. 152 ; G. ENDREO, « L’habitude », D. 1981, p. 

313. 
44

 La prise en compte de l’habitude individuelle par le droit pénal est présentée infra, n°10 et s. 
45

 G. VIRASSAMY, « Regard sur le phénomène de la réitération en droit privé français », D. 1989, chron. p. 279, 

n°2 et s. 
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cependant pas certain que cette distinction entre les deux concepts soit fondamentale car il y 

aurait moins une différence de nature qu’une différence de degré. De plus, ces deux concepts 

traduisent la même idée de répétition, prise en compte en tant que telle par le droit. Même s’il 

est impossible de dresser une liste exhaustive des cas dans lesquels le droit prend en compte 

des actes répétés, quelques exemples peuvent être donnés. 

Le droit des contrats est propice à la prise en compte des habitudes individuelles. 

L’habitude permet en effet de déceler la volonté d’une partie au contrat46, « d’interroger le 

passé pour connaître le présent »47. C’est notamment le cas lorsque les parties ont contracté 

dans des conditions habituelles, ou bien avec le partenaire habituel48, ce qu’on appelle 

« relations d’affaires », c’est-à-dire « une pratique générale et habituelle dans des relations 

d’affaires déterminées »49. De même, l’habitude de contracter permettra parfois d’établir la 

preuve du contrat lorsqu’elle est impossible, par exemple entre époux : le juge admet en effet 

l’impossibilité morale de préconstituer une preuve chaque fois que l’exigence d’un écrit 

risquerait de blesser les sentiments de l’autre50. Par ailleurs, on peut considérer que les 

contrats à exécution successive échelonnée51 sont une certaine forme d’habitude dans la 

mesure où l’exécution du contrat se répète, ou plus précisément, parce que l’une des 

prestations va s’exécuter de manière échelonnée, comme c’est le cas pour les contrats 

d’abonnement ou les contrats de fourniture sur la livraison de marchandises52.  

En droit de la responsabilité civile, l’habitude sert à apprécier l’anormalité du 

comportement. L’habitude est ainsi un élément d’appréciation de la conduite du débiteur ou 

du créancier d’une obligation53 : par exemple, pour l’appréciation de la faute délictuelle, la 

personne ne peut pas invoquer sa négligence habituelle. Mais les habitudes personnelles sont 

parfois prises en compte par le juge dans la mesure où, « si les infériorités ou les inaptitudes 

sont sources d’insécurité, au contraire les aptitudes supérieures permettent un comportement 
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 E.-H. PERREAU, « Du rôle de l’habitude dans la formation du droit privé », RTD civ. 1911, p. 229, spéc. p. 311 

et s. 
47

 J.-C. COVIAUX, L’habitude individuelle dans le droit des obligations, Thèse Paris II, 1973, p. 8. 
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 Comp. J. CARBONNIER, Droit civil, PUF Quadrige, 2004, vol. 2, n°1026, qui évoque les habitudes 

contractuelles pouvant se nouer entre contractants et le fait qu’une bonne exécution habituelle du contrat peut 

entraîner le juge à une appréciation indulgente d’une faute contractuelle isolée. 
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 Cass. com. 14 déc. 1993 : D. 1994, IR, p. 17. 
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 P. MALINVAUD, « L’impossibilité de la preuve écrite », JCP 1972, I, 2468, n°19. 
51

 Par opposition à exécution successive continue comme le bail. 
52

 P. MALINVAUD et D. FENOUILLET, Droit des obligations, Litec, 11
ème

 éd., 2010, n°73. 
53

 J.-C. COVIAUX, L’habitude individuelle dans le droit des obligations, op. cit., n°157 et s. 
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exceptionnellement judicieux et adapté aux circonstances »54. Le raisonnement est d’ailleurs 

identique en matière pénale ; en matière d’atteintes à la vie ou à l’intégrité physique par 

imprudence, la jurisprudence, pour apprécier le comportement par rapport au modèle idéal de 

conduite, fait parfois référence à la normalité du geste accompli, ce qui peut être compris dans 

le sens d’habituel55. Il s’agit donc moins d’une prise en compte de l’habitude en tant que telle 

que d’une référence à la normalité ou l’anormalité d’un comportement. D’ailleurs, la 

normalité au sens de conformité à la norme renvoie plutôt à un modèle idéal alors que 

l’habitude établit davantage un comportement moyen du point de vue statistique. 

En droit des personnes, avant la réforme des incapacités, une personne pouvait être 

placée sous curatelle ou tutelle en cas de prodigalité, c’est-à-dire d’« habitude de dissipation 

monétaire »56, d’oisiveté, c’est-à-dire de fainéantise habituelle, ou d’intempérence, c’est-à-dire 

d’ivrognerie habituelle, d’usage habituel de stupéfiants ou des mœurs dissolues57.  De même, 

l’habitude de porter un nom d’usage peut avoir des effets juridiques, la jurisprudence 

considérant que la possession prolongée d’un nom permet à une famille de conserver ce nom 

à condition que l’usage en ait été « loyal, public, incontesté »58. 

En droit de la famille, l’habitude est utilisée pour caractériser un comportement qui 

doit être certain : par exemple les relations habituelles, le train de vie habituel, le domicile 

habituel ou la résidence habituelle59. De même l’article 242 du Code civil fait référence à une 

violation grave ou renouvelée des obligations du mariage pouvant justifier le divorce pour 

faute, le terme « renouvelée » impliquant une répétition. 

En droit des biens, certains mécanismes font également penser à l’habitude, 

notamment la prescription acquisitive60. En effet, l’article 2261 du Code civil subordonne la 

prescription acquisitive à une possession continue et non interrompue. La question est alors de 

savoir si une possession prolongée constitue ou non une habitude, ce qui revient à se 

demander si une activité continue équivaut à une habitude. Il semble cependant que l’habitude 
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 N. DEJEAN DE LA BATIE, Appréciation in abstracto et appréciation in concreto en droit civil français, LGDJ, 

bibliothèque de droit privé, t. 57, 1965, n°43. 
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 V. MALABAT, Appréciation in abstracto et appréciation in concreto en droit pénal, Thèse Bordeaux, 1999, 

n°370. 
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 G. ENDREO, « L’habitude », D. 1981, p. 313, spéc. p. 318. 
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 Art. 488 et 508-1 Code civil issus de la loi n°68-5 du 3 janvier 1968 portant réforme du droit des incapables 

majeurs. 
58

 Cass. 1
ère

 civ. 22 juin 1971 : Bull. civ. I n°203. 
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60

 Art. 2258 C. civ : « la prescription acquisitive est un moyen d’acquérir un bien ou un droit par l’effet de la 
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suppose une répétition et qu’elle ne puisse donc pas être constituée lorsqu’un seul acte (la 

possession) se prolonge dans le temps61. 

L’habitude individuelle est également bien connue du droit commercial puisqu’elle 

sert notamment à définir le commerçant62. L’article L. 121-1 du Code de commerce le 

présente en effet comme celui qui exerce des actes de commerce et en fait sa profession 

habituelle63. L’habitude signifie alors « principal », par opposition à accessoire64. De manière 

générale, l’habitude non pénale est d’ailleurs un élément de définition de la profession65. 

Ainsi, de nombreux textes de définition des professions mentionnent une condition 

d’habitude66. Cela a des incidences notamment en matière fiscale, par exemple lorsque 

l’imposition est subordonnée à l’exercice professionnel d’une activité, auquel cas on retrouve 

la condition d’habitude67. Enfin, dans cette même logique d’activité professionnelle, 

l’habitude individuelle est prise en compte par le droit des sociétés et sert, par exemple, à 

définir la qualité de dirigeant de fait. L’immixtion ponctuelle dans la gestion de la société ne 

constituant pas une activité de gestion, la direction de fait suppose donc qu’une personne a 

réalisé, de façon répétée ou habituelle, des actes de gestion de fait d’une société68. 

 

9. L’impossible analyse conjointe de l’habitude collective et de l’habitude 

individuelle. L’habitude individuelle est donc souvent prise en compte par le droit, chaque 

branche lui conférant une définition et une fonction particulières, ce qui en fait une notion 
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 En matière d’habitude pénale, v. infra, n°78 et s. 
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 J.-C. COVIAUX, L’habitude individuelle dans le droit des obligations, op. cit., p. VIII. 
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 V. M. BENEJAT, La responsabilité pénale professionnelle, Thèse Bordeaux IV, 2010, n°4, à paraître aux 

éditions Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses. 
66

 C’est notamment le cas dans le Code de la santé publique. En effet, la plupart des professions médicales ou 

paramédicales qui y sont définies comportent une condition d’habitude : infirmier (L. 4311-1), masseur-

kinésithérapeute (L. 4321-1), ergothérapeute (L. 4331-1), psychomotricien (L. 4332-1), orthophoniste (L. 4341-

1), orthoptiste (L. 4342-1), manipulateur d’électroradiologie médicale (L. 4351-1) ou encore diététicien (L. 

4371-1). 
67

 Ainsi, par exemple, l’article 34 du Code général des impôts définit les bénéfices industriels et commerciaux, 

pour l’application de l’impôt sur le revenu, comme les bénéfices réalisés par des personnes physiques et 

provenant de l’exercice d’une profession commerciale, industrielle ou artisanale. Cela suppose 

l’accomplissement habituel, par une personne, de ces opérations, pour son propre compte et dans un but lucratif. 

L'exercice d’une profession commerciale ou industrielle implique l’accomplissement habituel d’opérations 

participant d’actes de commerce au sens des articles L. 110-1 et L. 110-2 du Code de commerce. La condition 

d’habitude n'est pas nécessairement liée à la répétition fréquente des mêmes opérations. 
68

 G. NOTTE, Les dirigeants de fait des personnes morales de droit privé, Thèse Paris I, 1978 ; J.-R. NZE NDONG 

DIT MBELE, Le dirigeant de fait en droit privé français, Thèse Nancy 2, 2008 ; D. TRICOT, « Les critères de la 

gestion de fait », Dr. et patr. 1996, p. 24. 
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relativement hétérogène. A ce caractère hétérogène de l’habitude individuelle, vient s’opposer 

la logique propre de l’habitude collective qui contribue à l’élaboration de la règle de droit. 

Ces différences fondamentales entre habitude collective et habitude individuelle rendent vaine 

la comparaison des deux. Il ne semble donc pas opportun de procéder à une analyse conjointe 

de l’habitude collective et de l’habitude individuelle en droit pénal car elles n’ont ni la même 

définition ni les mêmes effets.  

Plusieurs raisons permettent alors de penser qu’il est préférable d’exclure de l’étude 

l’habitude collective. D’abord, alors que la coutume en droit pénal a fait l’objet de plusieurs 

études, aucune étude d’ensemble n’a, pour l’instant, été consacrée à l’habitude individuelle en 

droit pénal. En outre et surtout, il semble que le concept même d’habitude soit nécessairement 

restreint à l’habitude individuelle car l’habitude est « intrinsèquement individuelle »69, 

« éminemment personnelle »70. La psychologie et la philosophie l’entendent d’ailleurs ainsi71. 

Par conséquent, l’étude se limitera à l’habitude individuelle en droit pénal. 

 

10. Absence de définition de l’habitude en droit pénal. L’habitude n’est pas un 

concept très répandu en droit pénal. D’abord, même si le droit pénal utilise le terme 

« habitude » et ses dérivés, jamais le législateur n’a jugé utile d’en proposer une définition. 

Ensuite, la jurisprudence se contente de préciser ça et là quelques caractéristiques de 

l’habitude sans jamais l’envisager dans sa globalité. Enfin, l’habitude suscite peu l’intérêt de 

la doctrine pénaliste. La coexistence de tous ces facteurs a pour conséquence le fait qu’il est 

difficile d’attribuer un sens précis à l’habitude en droit pénal. Malgré ces incertitudes, 

l’habitude implique incontestablement une répétition de comportements. A partir de cette 

condition de répétition, il est possible de poser une première délimitation du domaine de 

l’habitude, d’où la nécessité de recenser les différentes institutions qui peuvent en faire partie. 

Puis, il sera nécessaire de s’accorder sur la conception que l’on retient de l’habitude car si la 

première intuition est d’assimiler l’habitude en droit pénal à l’habitude criminelle72, il 

conviendra de vérifier si cette assimilation est ou non satisfaisante. Par conséquent, il faut au 

préalable déterminer le domaine de l’habitude individuelle en droit pénal (I) pour en déduire 

une conception satisfaisante de l’habitude en droit pénal (II). 
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 Supra, n°3 et s. 
72

 Supra, n°1. 



Introduction 

24 

 

I. Le domaine de l’habitude individuelle en droit pénal 

 

11. Critère de l’auteur de l’habitude. L’habitude individuelle est une habitude 

émanant d’une seule personne. Appliquée au droit pénal, il faut donc déterminer dans quel cas 

cette branche du droit prend en compte des comportements répétés accomplis par la même 

personne pour leur faire produire des effets juridiques. 

Le premier critère d’identification est donc celui de l’auteur de l’habitude individuelle. 

Pour le non-juriste, le droit pénal traite des relations entre l’auteur d’une infraction – celui qui 

commet les actes incriminés – et la victime de l’infraction – personne qui subit un préjudice, a 

conscience de ce préjudice, lequel est reconnu par la société73 –. Aussi, envisager l’habitude 

en droit pénal pourrait signifier que l’on s’intéresse à l’habitude présente chez l’auteur de 

l’infraction, mais également chez une victime d’infraction. Des études récentes ont en effet 

mis en évidence qu’un grand nombre de personnes victimes d’infractions sont de nouveau 

victimes d’une infraction plus fréquemment que les autres74. Les habitudes et le mode de vie 

de certaines personnes peuvent les exposer particulièrement à des facteurs de risque de 

victimisation. La « revictimisation », « récidive victimale », ou « victimation multiple »75 

correspond ainsi au fait d’être habituellement victime d’infraction. Même si ce phénomène 

d’habitude est inquiétant, le juriste, lui, ne peut passer outre la fonction du droit pénal. Cette 

branche du droit ayant pour objet de prévenir, et au besoin de sanctionner, par l’emploi d’une 

peine ou d’une mesure de sûreté, l’auteur d’une infraction76, elle s’intéresse donc avant à 

l’auteur de l’infraction plutôt qu’à sa victime. L’habitude chez la victime de l’infraction 

relève donc davantage de travaux de victimologie, de sociologie ou encore de criminologie et 

doit, pour cette raison, être exclue de l’étude. Le droit pénal n’accorde ainsi d’effets juridiques 

qu’aux habitudes individuelles accomplies par l’auteur d’une ou plusieurs infractions. 

 

12. Critère de la formulation de l’habitude. Parmi ces habitudes, il est possible 

d’utiliser un critère formel pour identifier les habitudes prises en compte par le droit pénal. 

Or, l’habitude individuelle est désignée de deux manières différentes par le droit criminel. 

D’une part, elle est appréhendée directement, formellement lorsque le législateur 
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 R. CARIO, Rép. pén. Dalloz, v° Victimes d’infractions, 2011, n°23 et s. 
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utilise expressément le terme « habitude » ou l’un de ses dérivés comme « habituel », ou 

« habituellement », etc. En droit positif, il existe trois habitudes formelles : l’infraction 

d’habitude, la circonstance aggravante d’habitude, et l’hypothèse dans laquelle le droit pénal 

fait référence à un comportement habituel sans que cette habitude entraîne la responsabilité de 

son auteur, qui sera désignée par l’expression « habitude non punissable ». D’autre part, 

l’habitude est appréhendée indirectement, matériellement, lorsque le législateur n’utilise pas 

l’un de ces termes mais n’en sanctionne pas moins la répétition de comportements. Trois 

institutions constituent alors des habitudes matérielles : la récidive, la réitération et le 

concours réel d’infractions.  

Le champ d’étude concernera donc a priori six institutions : l’infraction d’habitude, la 

circonstance aggravante d’habitude, la récidive, la réitération, le concours réel d’infractions et 

l’habitude non punissable77. 

 

13. Définition de l’infraction d’habitude. L’infraction d’habitude n’est pas toujours 

facile à identifier dans la mesure où certains auteurs emploient parfois des terminologies 

différentes pour la désigner : « infraction complexe »78, « délit collectif »79 ou encore « délit 

successif »80. Malgré cela, la particularité de l’infraction d’habitude ne fait aucun doute : il 

s’agit d’une infraction qui « suppose la répétition de faits identiques dont chacun pris 

isolément n’est pas punissable »81. La spécificité de l’infraction d’habitude est donc de 

requérir plusieurs faits, intrinsèquement licites, mais dont la répétition forme une infraction. 

Certains auteurs insistent sur l’aspect psychologique de l’infraction d’habitude, en précisant 

que « les délits collectifs ou d’habitude se composent d’une série d’actes dont chacun pris 

individuellement n’est pas puni par la loi mais dont une certaine collection ou série est 

punissable comme délit unique et comme signe chez l’agent d’une habitude contractée, d’une 

profession exercée de reproduire ces mêmes actes »82. Ils font alors référence au « danger 

social » que représente la réitération de ces agissements83, ou alors à l’ « attitude vicieuse » de 
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 L’habitude non punissable sera traitée en dernier parce qu’elle se distingue des autres institutions en 

n’entraînant pas la responsabilité pénale de son auteur. 
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 V. MOLINIER, Traité théorique et pratique de droit pénal, éd. Rousseau, 1893, p. 45. 
79

 J. J. HAUS, Principes généraux du droit pénal belge, Gand, 1869, n°295. 
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 E. TREBUTIEN, Cours élémentaire de droit criminel, éd. A. Durand, 1854, n°306. 
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 P. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, op. cit., n°209. Pour des définitions semblables, 

v. A. NORMAND, Traité élémentaire de droit criminel, Cotillon, 1896, n°161. 
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 G. VIDAL et J. MAGNOL, Cours de droit criminel et de science pénitentiaire, éd. A. Rousseau, 6
ème

 éd., 1921, 

n°78. 
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 G. LEVASSEUR, A. CHAVANNE, J. MONTREUIL et B. BOULOC, Droit pénal général et procédure pénale, Sirey, 
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ème

 éd., 1996, n°78. 
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l’agent84. La répétition de ces actes serait punissable car elle prouverait « une habitude 

mauvaise et l’exercice d’une sorte de profession dangereuse pour le bon ordre social »85. La 

répétition serait secondaire : « c’est moins le nombre d’actes commis qui fait le danger, que la 

psychologie et la volonté délictueuse du coupable »86. La vraie nature de l’infraction 

d’habitude ne serait ainsi pas dans une répétition mécanique de faits mais dans le mode 

d’expression d’un état psychologique, d’un enracinement dans la délinquance. Il n’est pas 

nécessaire à ce stade, de porter un jugement sur ces différentes conceptions. 

  

14. Liste des infractions d’habitude. En revanche, il est intéressant de noter que le 

mécanisme de l’infraction d’habitude existe également dans certaines législations étrangères, 

comme le droit belge87. En outre, en droit français, il existait déjà sous l’empire du Code pénal 

de 1810. Cependant, de nombreuses infractions d’habitude ont été supprimées, notamment 

lors de la réforme du Code pénal en 1992. C’est par exemple le cas de la mendicité 

habituelle88, de l’excitation habituelle des mineurs à la débauche89, de l’exploitation sur la voie 

publique des jeux illicites servant de moyen habituel de subsistance90, des paris habituels sur 

les courses de chevaux91, de l’exercice illégal des arts divinatoires92, de l’exercice illégal de la 

profession d’agent sportif93 ou encore du démarchage en vue de faire engager une procédure 

de divorce ou de séparation de corps94. 

Aujourd’hui, on constate un éparpillement des infractions d’habitude dans différents 

codes. Le Code pénal, pourtant siège de la matière pénale, n’en compte que trois : la tolérance 

habituelle de personne se livrant à la prostitution95, la consultation habituelle d’un service de 
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 J. ORTOLAN, « Des délits continus, autrement dit successifs, et des délits d’habitude », Revue critique de 

législation et de jurisprudence, t. IV, 1854, p. 323. 
85

 E. GARÇON, Code pénal annoté, Sirey, 1906, art. 1, n°61. 
86

 A. VITU, « La notion d’habitude dans le délit d’exercice illégal de la profession de chirurgien-dentiste », RSC 

1971, p. 939. 
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 La définition est alors identique à celle connue du droit français. L’usure (art. 494 C. pén. belge) et l’exercice 

illégal de la médecine (art. 38 § 1 1° de l’arrêté royal n°78 du 10 novembre 1967) sont par exemple des 
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 Art. 247 et 275 ACP. 
89

 Art. 334 ACP. 
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 Art 4 al. 6 de la loi du 27 mai 1885. 
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 Art. 4 de la loi du 2 juin 1891. 
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 Art. R. 34-7° ACP. 
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 Art. 15-2 de la loi n°84-610 du 16 juillet 1984 relative à l’organisation et à la promotion des activités 

physiques et sportives. Infraction abrogée par l’ordonnance n°2006-596 du 23 mai 2006 relative à la partie 

législative du code du sport. Cette infraction, qui était une infraction mixte, est désormais une infraction 

d’occasion prévue à l’article L. 222-20 du Code du sport. 
94

 Art. 5 de la loi du 2 avril 1941 
95

 Art. 225-10 al. 1 2° C. pén. 
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communication en ligne mettant à disposition l’image d’un mineur à caractère 

pornographique96 et la célébration par un ministre du culte d’un mariage religieux sans 

mariage civil préalable97. Les autres infractions d’habitude relèvent d’autres codes, comme le 

défaut habituel de titre de transport incriminé par le Code des transports98. Il ressort de cet 

examen que la majorité des infractions d’habitude tend à protéger l’exercice d’une profession. 

Sans prétendre à l’exhaustivité, on peut ainsi citer l’exercice illégal de la médecine99, de l’art 

dentaire100, de la profession de sage-femme101, de la profession de vétérinaire102, de la 

profession d’avocat103, de la profession d’expert-comptable104, de la profession de banquier105, 

de la fourniture illégale de services d’investissements à titre de profession habituelle106, ou 

encore de l’exercice illégal d’une activité de gestion de portefeuille107. De même, beaucoup 

d’infractions sont relatives au monopole bancaire, comme la fourniture de services de 

paiement108, l’achat ou la vente habituelle des récépissés de nantissement de caisses de crédit 

municipal109, ou encore le démarchage de matières précieuses110 ou de billets de banque 

étrangers111. Il est enfin intéressant de remarquer qu’en droit positif, toutes les infractions sont 

délictuelles et intentionnelles. L’absence d’infraction d’habitude de nature criminelle peut 

sans doute s’expliquer par sa ratio legis. Le mécanisme de l’infraction d’habitude sert en effet 

à sanctionner un comportement qui n’est en soi que d’une gravité mineure, mais dont la 
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 Art. 227-23 al. 5 C. pén. Cette infraction d’habitude a été créée par la loi n°2007-293 du 5 mars 2007. 

Auparavant, la simple consultation de tels sites pédophiles n’était pas incriminée, ce qui constituait un « vide 

juridique » lorsque les images observées n’avaient pas été imprimées ni enregistrées sur un support, et ne 
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Cass. crim. 5 janv. 2005 : AJ pénal 2005, p. 241, obs. G. ROUSSEL ; Dr. pén. 2005, comm. 52, obs. M. VERON ; 
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 Art. L. 4161-3 1° C. santé publ. 
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 Art. L. 243-1 II 1° Code rural et de la pêche maritime. 
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 Art. 4 de la loi n°71-1130 du 31 déc. 1971 portant réforme de certaines professions judiciaires et juridiques. 
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 Art. 2 et 20 de l’ordonnance n°45-2138 du 19 sept. 1945 portant institution de l’ordre des experts-comptables 

et règlementant le titre et la profession d’expert-comptable. 
105

 Art. L. 511-5 C. mon. fin. 
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 Art. L. 573-1 C. mon. fin. 
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 Art. L. 521-2 C. mon. fin. 
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 Art. L. 571-12 al. 3 du C. mon. fin. 
110

 Art. L. 342-2 I et L. 342-2 II C. mon. fin. 
111

 Art. L. 342-3 C. mon. fin. 
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répétition en fait un comportement méritant une sanction pénale ; dès lors, il ne semble pas 

cohérent de tolérer un comportement isolé tout en sanctionnant d’une peine criminelle son 

renouvellement car la différence de sanction semblerait excessive. De même, si toutes les 

infractions d’habitude sont, en droit positif, de nature délictuelle, c’est sans doute parce que le 

législateur considère que la répétition intentionnelle d’un acte peu grave simplement toléré 

mérite une sanction. 

 

15. Circonstance aggravante d’habitude. La deuxième institution d’habitude en droit 

pénal est ce que l’on appelle la circonstance aggravante d’habitude112. Les circonstances 

aggravantes se définissent comme « des faits qui, déterminés par la loi, se joignent à une 

infraction préexistante et entraînent une élévation de la peine dans des proportions légalement 

établies par le législateur »113 ou encore comme « des éléments, qui fixés de façon limitative 

par la loi, sont rattachés à un comportement pénal répréhensible et entraînent un 

accroissement de la sévérité des peines encourues dans des proportions également définies par 

le législateur »114. Il arrive ainsi que le législateur prévoie une aggravation de la peine 

encourue lorsqu’une infraction est commise de manière habituelle, c’est-à-dire plusieurs fois. 

De manière générale, la circonstance aggravante d’habitude intéresse très peu par la doctrine. 

En outre, la jurisprudence n’est guère fournie à ce sujet : après quelques arrêts de principe 

posés il y a bien longtemps, la Cour de cassation a rarement eu l’occasion de se prononcer sur 

cette institution.  

D’un point de vue historique, la circonstance aggravante d’habitude est une création 

relativement récente. Imaginée pour des raisons de pure opportunité, elle demeure aujourd’hui 

peu connue des juristes, malgré son utilité incontestable115. En 1939, sous l’empire de l’ancien 

Code pénal, les inconvénients du régime juridique du concours réel sont apparus au 

législateur, notamment en raison du principe de non-cumul des peines. En effet « quel que fût 

donc le nombre d’avortements commis par le même individu, tant qu’il n’y avait pas récidive 

– et les conditions de celle-ci devenaient d’autant plus difficiles à réunir que l’infraction 

venait d’être correctionnalisée –, la règle du non-cumul des peines ne permettait pas au juge 

de prononcer une peine de prison supérieure à cinq ans. L’auteur d’avortements multiples se 

                                                 

 

112
 Cette dénomination et ses conséquences seront contestées infra, n°61 et s. 

113
 C. DE JACOBET DE NOMBEL, Théorie générale des circonstances aggravantes, Dalloz, coll. Nouvelle 

Bibliothèque de Thèses, vol. 55, 2006, n°2. V. aussi A. CHAVANNE, « Les circonstances aggravantes en droit 

français », RIDP 1965, p. 527. 
114

 M. DALLOZ, Rép. pén. Dalloz, v° Circonstances aggravantes, 2011, n°1. 
115

 Infra, n°447 et s. 



Introduction 

29 

 

trouvait donc dans la même situation que l’auteur d’un avortement unique »116. Un décret-loi 

de 1939 sur la famille et la natalité françaises117 a donc instauré une circonstance aggravante 

d’habitude pour permettre d’aggraver la peine d’un avorteur d’habitude, même non 

récidiviste. La création de cette circonstance aggravante n’a pas toujours été bien comprise en 

doctrine, certains l’assimilant parfois à l’infraction d’habitude118. 

 

16. Liste des circonstances aggravantes d’habitude. La technique de la circonstance 

aggravante d’habitude a par la suite été étendue, mais se limite encore aujourd’hui à une 

douzaine d’infractions. De manière générale, les circonstances aggravantes sont faciles à 

identifier dans la mesure où, après avoir défini les éléments constitutifs de l’infraction et 

mentionné la peine encourue, le législateur précise que les peines sont aggravées lorsque 

l’infraction est commise de manière habituelle, ou à titre habituel, ou habituellement. Ce 

mécanisme est principalement utilisé pour les infractions contre les personnes comme les 

tortures et actes de barbarie commis sur un mineur de quinze ans ou une personne 

vulnérable
119

, les violences et l’administration de substances nuisibles sur mineur de quinze 

ans
120

, le recours à la prostitution de mineurs
121

 mais aussi l’interruption illégale de la 

grossesse d’autrui
122

, le fait de fournir à une femme les moyens de pratiquer une interruption 

de grossesse sur elle-même
123

 ou encore le fait de s’entremettre entre une personne ou un 

couple désireux d’accueillir un enfant et une femme acceptant de porter en elle cet enfant en 

vue de le leur remettre
124

. La circonstance aggravante d’habitude s’applique également à 

certaines infractions contre la nation, l’Etat et la paix publique : c’est par exemple le cas du 

recel de malfaiteurs
125

, du faux commis dans un document délivré par une administration 

publique aux fins de constater un droit, une identité ou une qualité ou d’accorder une 

autorisation et de l’usage de ce faux
126

, ainsi que du fait de procurer frauduleusement à autrui 

un document délivré par une administration publique aux fins de constater un droit, une 
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identité ou une qualité ou d’accorder une autorisation
127

. Enfin, seule deux infractions contre 

les biens sont aggravées lorsqu’elles sont commises habituellement : le recel
128

 et le 

blanchiment
129

. Dernièrement, c’est l’infraction de « trafic de points »130 qui a été dotée d’une 

telle circonstance131. Parfois la circonstance aggravante d’habitude est délaissée au profit de la 

récidive : par exemple, la circonstance aggravante d’habitude qui existait pour la contrefaçon 

en matière littéraire ou artistique132 a disparu au profit de la récidive, qui constitue une autre 

manifestation de l’habitude pénale. 

 

17. Définition de la récidive. La récidive vient du latin recidere, qui signifie rechute. 

Ce terme est donc très bien connu de la médecine133, mais aussi des sciences humaines et 

sociales134. Pour l’homme de la rue « être en état de récidive, c’est avoir réitéré dans sa 

conduite dolosive »135. Or, en droit pénal, il ne s’agit pas d’une simple rechute, mais d’une 

rechute intervenant après une condamnation, et sous certaines conditions. La récidive est ainsi 

définie par les articles 132-8 et suivants du Code pénal comme l’hypothèse dans laquelle une 

personne physique ou morale déjà condamnée commet une nouvelle infraction. Il n’y a donc 

pas de liste prédéfinie des infractions susceptibles de faire l’objet d’une récidive puisque cette 

dernière concerne toutes les infractions pénales. La récidive peut être considérée comme une 

habitude dans la mesure où le même délinquant a réitéré son comportement délictueux en 
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 Art. 441-5 al. 2 2° C. pén 
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 Art. 321-2 1° C. pén. 

129
 Art. 324-2 1° C. pén. 
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 Art L. 223-9 du Code de la route (créé par la loi n°2011-267 du 14 mars 2011 d’orientation et de 

programmation pour la performance de la sécurité intérieure). 
132

 Art. 427 ACP. 
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 Ce qui n’est guère étonnant si l’on en croit R. RUEB, selon lequel « le droit pénal et la médecine sont de 
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volontés » (« Scolies sur la récidive : du médical au pénal », in Le nouveau droit de la récidive, sous la direction 

de B. LAPEROU-SCHENEIDER, Actes du colloque du 25 janvier 2007,  L’Harmattan, 2008, p. 11. L’auteur fait 

également remarquer que les deux matières partagent une terminologie : thérapie, remède, rémission ou encore 

réparation.  
134

 Ces sciences ne tiennent pas compte de la définition juridique de la récidive car le droit pénal a instauré des 
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infraction. Ainsi, par exemple, « la récidive de construction sans permis de construire ou d’exercice illégal du 

métier de moniteur de sport ne les intéresse pas parce que ces délits ne sont pas perçus comme une déviance par 
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« Les récidivistes », Arch. phil. droit n°53, 2010, p. 172, spéc. p. 176). 
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 J.-P. GREGONIA, Encyclopædia Universalis, « récidive ». 
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commettant plusieurs infractions. Cependant, la notion de récidive légale n’a jamais été 

approuvée par les criminologues, qui considèrent qu’elle n’a pas de sens136. 

Si la récidive est avant tout un concept pénal, on retrouve des mécanismes similaires 

notamment en droit administratif137, en droit disciplinaire de l’entreprise, lorsque par exemple 

une personne commet une faute après avoir été sanctionnée pour une autre faute, ou encore en 

droit de la concurrence, lorsqu’une personne déjà condamnée pour une pratique 

anticoncurrentielle réalise à nouveau de telles pratiques. 

 

18. Evolution historique de la prise en compte de l’habitude en droit pénal. 

L’historique de la récidive ne saurait être présenté de manière exhaustive, tant la question a 

été approfondie par les historiens du droit138. Le droit romain avait déjà indirectement pris en 

compte la récidive, au sens où il était possible de diminuer la peine pour un primo-délinquant 

mais pas pour un récidiviste139. C’est au Moyen-Âge que le droit pénal et la doctrine pénale 

ont esquissé l’idée que les récidivistes méritaient une peine plus grave que les primo-

délinquants. En effet, à cette époque, la pluralité d’infractions était appréhendée à travers le 

concept de consuetudo delinquendi, c’est-à-dire l’accoutumance à mal s’employer, un concept 

proche de celui de dangerosité140. Puis, au XIX
ème

 siècle, le Code pénal de 1810 a créé un 

régime juridique spécifique applicable aux récidivistes, notamment en faisant de la récidive 

une cause d’aggravation de la peine principale encourue pour la nouvelle infraction. Afin de 

conserver la trace des condamnations criminelles et de favoriser la recherche des récidivistes, 

le procureur de la République de Versailles, BONNEVILLE DE MARSANGY a alors suggéré 
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infra, n°240. 
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criminologie, RSC 1983, p. 27 ; M. SOULA, « Récidive et récidivistes depuis deux siècles », in Les récidivistes, 
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 M.-H. RENAUT, « Une technique juridique appliquée à un problème de société, la récidive. De la notion de 

consuetudo delinquendi au concept de dangerosité », RSC 2000, p. 319. 
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 M.-H. RENAUT, « Une technique juridique appliquée à un problème de société, la récidive. De la notion de 

consuetudo delinquendi au concept de dangerosité », préc. 
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d’instaurer un casier judiciaire en 1848141. Vers la fin du XIX
ème

 siècle, l’inefficacité, ou du 

moins l’insuffisance de cette méthode d’aggravation de la peine est apparue, de sorte que le 

législateur a estimé nécessaire d’établir une distinction entre les récidivistes purs et simples et 

les récidivistes incorrigibles, ces derniers étant alors, à certaines conditions, susceptibles 

d’être condamnés à la relégation142. Puis, après une période marquée par une moindre sévérité 

au XX
ème

 siècle, le passage au XXI
ème

 siècle a marqué le retour d’une politique de rigueur, 

ainsi qu’en témoignent les nombreuses lois entrées en vigueur ces dernières années, plus 

répressives les unes que les autres143.  

On remarque que ce qui est à la base même du concept de récidive, c’est-à-dire 

l’existence d’une condamnation séparant les infractions commises144, n’a jamais été 

véritablement remis en question. En effet, les modifications successives se focalisent surtout 

sur les effets de la récidive, c’est-à-dire l’aggravation de la peine encourue pour la seconde 

infraction, les conséquences de la récidive quant aux aménagements de peine privative de 

liberté, etc. D’ailleurs, toutes les législations étrangères connaissent la récidive, même si elles 

ne lui attribuent pas toujours des effets similaires145. Cependant, malgré son champ 

d’application étendu, la récidive ne permettait pas de couvrir l’ensemble des répétitions 

d’infractions intervenues après une condamnation pénale. C’est la raison pour laquelle le 

législateur a ensuite créé la réitération d’infractions. 

 

19. Réitération d’infractions. La quatrième institution d’habitude est ainsi la 

réitération d’infractions. Il faut immédiatement préciser que la notion de réitération peut avoir 

deux sens, le premier étroit, le second plus large146. Premièrement, au sens juridique, elle est 

définie à l’article 132-16-7 du Code pénal comme l’hypothèse dans laquelle une personne 

déjà condamnée définitivement pour un crime ou un délit commet une nouvelle infraction qui 
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 Jusqu’au début du XIX

ème
 siècle, il n’existait pas de véritable système fiable pour identifier les récidivistes. 

On marquait donc les condamnés récidivistes. A titre de peine accessoire, ils se voyaient imposer une marque au 

fer rouge, imprimant la lettre R de la récidive ou les lettres VR de voleur récidiviste sur l’épaule. 
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 Loi du 27 mai 1885 : v. infra, note de bas de page n°1848. 
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 Depuis le début des années 2000, les lois traitant principalement ou accessoirement de la récidive se 

multiplient : loi n°2004-204 du 9 mars 2004 (dite Perben II) ; loi n°2005-1549 du 12 décembre 2005 relative au 

traitement de la récidive des infractions pénales ; loi n°2007-297 du 5 mars 2007 relative à la prévention de la 

délinquance ; loi n°2007-1198 du 10 août 2007 renforçant la lutte contre la récidive des majeurs et des mineurs, 

JO 11 août 2007 ; loi n°2008-174 du 25 février 2008 relative à la rétention de sûreté ; loi n°2010-242 tendant à 

amoindrir le risque de récidive criminelle et portant diverses dispositions de procédure pénale. 
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 Pour une étude détaillée de cette condition, v. infra, n°238 et s. 
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 Infra, n°462, 482, 487 et 492. 
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 A. COCHE, La détermination de la dangerosité des délinquants en droit pénal. Etude de droit français, 

PUAM, 2005, n°209 et s. 
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ne répond pas aux conditions de la récidive légale. Elle correspond alors à toutes les 

hypothèses dans lesquelles la commission par un seul délinquant d’infractions successives ne 

correspond ni au concours réel ni à la récidive légale. Cette consécration légale de la notion 

ancienne147 de réitération date de la loi du 12 décembre 2005148. Il s’agissait jusque là d’une 

notion de fait dépourvue de conséquences juridiques149. Deuxièmement, au sens 

criminologique, elle désigne toutes les hypothèses de commission par un seul délinquant 

d’infractions successives, que ce soit en état de récidive légale, de concours réel au sens de la 

loi, ou de réitération au sens étroit. Elle est alors synonyme de « récidivisme »150. Pour plus de 

clarté, le terme « réitération d’infractions » désignera systématiquement l’hypothèse décrite 

sous cette dénomination par le Code pénal. A l’instar de la récidive, la réitération est 

applicable à toutes les infractions. 

 

20. Concours réel d’infractions. Enfin, la cinquième institution d’habitude en droit 

pénal est le concours réel car il s’agit également d’un cas de répétition d’infractions. L’article 

132-2 du Code pénal dispose en effet qu’ « il y a concours d’infractions lorsqu’une infraction 

est commise par une personne avant que celle-ci ait été définitivement condamnée pour une 

autre infraction ». Cet article fait donc référence à deux infractions distinctes, commises l’une 

après l’autre, et suffisant à constituer un concours. A l’inverse de ce qui est prévu en matière 

de récidive, le législateur n’a toutefois prévu aucune aggravation de peine lorsque deux 

infractions sont commises en état de concours réel. Le concours réel comprend en réalité trois 

types de situations151. Premièrement, un concours réel est constitué lorsque l’auteur d’une 

infraction en commet une autre, sans avoir été jugé définitivement pour la première. 

Deuxièmement, c’est aussi le cas lorsque l’auteur d’une infraction, après avoir été condamné 

rapidement (par exemple lors d’une procédure de comparution immédiate) commet une autre 
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 La notion de réitération est ancienne mais certains l’utilisaient pour désigner le concours réel d’infractions (E. 

GARÇON, Code pénal annoté, Sirey, 1906, art. 56, 57 et 58, n°13 ; G. VIDAL et J. MAGNOL, Cours de droit 
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 La pluralité d’acceptions de la notion de réitération n’était pas satisfaisante, comme ont pu le faire remarquer 

les rédacteurs du rapport d’information précédant l’adoption de la loi (Rapport n°1718 du 7 juill. 2004 présenté à 

l’Assemblée Nationale par le député G. LEONARD, précédant la proposition de loi n°1961 relative au traitement 

de la récidive des infractions pénales, de P. CLEMENT et G. LEONARD, déposé à l’Assemblée Nationale le 1
er
 déc. 

2004). La réitération avait également un sens particulier pour les services de police qui estimaient qu’il y avait 

réitération lorsqu’une même personne était signalée à plusieurs reprises comme auteur d’une infraction et 

figurait à ce titre dans le fichier du STIC (Système de Traitement des Infractions Constatées, mis en œuvre en 

application des dispositions du décret n°2001-583 du 5 juill. 2001). 
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 V. cependant, infra, n°477 sur les conditions d’octroi du sursis. 
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 Sur l’étude détaillée de la notion, v. infra, n°469. 
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 P. BONFILS, Rép. pén. Dalloz, v° Concours d’infractions », 2010, n°38. 
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infraction alors que la condamnation n’est pas encore devenue définitive. Troisièmement, le 

concours réel sera caractérisé lorsqu’en présence d’un seul fait matériel, on exclut le concours 

idéal au profit du cumul de qualifications en raison de la pluralité de valeurs protégées 

atteintes. Cette dernière hypothèse est à écarter de notre étude en raison de la présence d’un 

seul fait matériel152. 

Historiquement, les modalités de règlement du concours réel ont été élaborées dès la 

Révolution. A partir de la loi du 16 septembre 1791, elles ont évolué dans le sens du non-

cumul des peines153. Figurant d’abord dans le Code d’instruction criminelle de 1808154, puis à 

l’article 5 du Code pénal de 1810155, ce principe de non-cumul des peines a été globalement 

conservé dans le Code pénal actuel156. 

 

21. Critère de la punissabilité de l’habitude. Les cinq institutions ainsi présentées 

(infraction d’habitude, circonstance aggravante d’habitude, récidive, réitération et concours 

réel) ont toutes un point commun : elles entraînent la responsabilité pénale de leur auteur. 

Cependant, le droit pénal fait parfois référence à un comportement habituel sans que cette 

habitude entraîne la responsabilité de son auteur. Ainsi par exemple, le texte incriminant le 

proxénétisme requiert que celui qui se livre à la prostitution (donc nécessairement une 

personne différente du proxénète) le fasse de manière habituelle157 ; or, la prostitution n’étant 

pas une infraction, le fait de répéter ce comportement n’a pas pour effet de faire encourir à 

son auteur une sanction pénale. Il en va de même lorsque le Code pénal exige, pour la 

constitution de certaines infractions, une mendicité habituelle158, ou encore lorsqu’une 

provocation doit porter sur une consommation habituelle des boissons alcooliques159. Le droit 

pénal renvoie également à l’habitude non répréhensible lorsqu’il évoque la résidence 

habituelle de l’auteur de l’infraction servant à justifier la compétence du juge d’application 

des peines en matière de modalités d’exécution de l’obligation d'accomplir un travail d’intérêt 

général160. L’habitude non répréhensible permet aussi l’application de la loi française alors 
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 Infra, n°99 et s. 
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 V. notamment les articles 427 et 446 du Code du 3 brumaire An 4. 
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 Art. 365 et 379 CIC. 

155
 « En cas de conviction de plusieurs crimes ou délits la peine la plus forte est seule prononcée. 

Lorsqu’une peine principale fait l’objet d’une remise gracieuse, il y a lieu de tenir compte, pour l’application de 

la confusion des peines, de la peine résultant de la commutation et non de la peine initialement prononcée ». 
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 Sur la présentation de cette règle : v. infra, n°435 et s. 
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 Art. 225-5 2° C. pén. V. infra, n°47. 
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 Art. 225-12-5 2° C. pén. 
159

 Art. 227-19 C. pén. V. infra, n°53. 
160

 Art. 131-22 al. 2 C. pén. 
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que l’infraction est commise à l’étranger par une personne étrangère mais résidant 

habituellement sur le territoire français161, ou à l’étranger à l’encontre d’une personne résidant 

habituellement en France162. Parfois, les infractions sont aggravées lorsqu’elles sont 

accomplies sur un magistrat, un juré, un officier public ou ministériel, etc. ainsi que sur le 

conjoint, les ascendants ou descendants de ces personnes, ou toute autre personne vivant 

habituellement à leur domicile, ou étant en relation habituelle avec la victime163. On retrouve 

un mécanisme similaire d’aggravation lorsque l’infraction est réalisée par un individu avec 

l’emploi de la contrainte, de violences ou de manœuvres dolosives sur une personne se livrant 

à la mendicité, sur sa famille ou sur une personne étant en relation habituelle avec elle164. Par 

ailleurs, le recel est aggravé lorsqu’il est commis à l’occasion d’une activité habituelle qui 

n’est pas en soi punissable165. Enfin, en matière de peines, l’auteur de certaines infractions 

encourt des peines complémentaires comme l’interdiction d’exercer, soit à titre définitif, soit 

pour une durée de dix ans, une activité professionnelle ou bénévole impliquant un contact 

habituel avec des mineurs166. 

Dans toutes ces hypothèses, le caractère habituel du comportement n’a pas pour effet 

d’entraîner la responsabilité pénale de son auteur. Pourtant, le Code pénal fait une référence 

explicite à l’habitude. La question se pose alors de savoir si ces différents cas doivent être 

intégrés à une étude sur l’habitude en droit pénal. Il semble qu’ils doivent en être exclus car 

ils n’ont ni la même définition que l’habitude pénale, ni la même fonction. D’abord, quant à la 

définition, l’habitude est ici entendue en tant que synonyme de « courant » et serait ainsi une 

notion de fait laissée à l’appréciation des juges167. Elle se rapporte alors davantage à une 
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 Art. 222-22 al. 3 (agressions sexuelles), 225-11-2 (proxénétisme commis à l’égard d’un mineur), 225-12-3 

(recours à la prostitution de mineurs ou de personnes particulièrement vulnérables), 227-27-1 (mise en péril des 

mineurs), 436-3 (participation à une activité mercenaire), et 511-1-1 C. pén. (prélèvement de cellules ou de 

gamètes, dans le but de faire naître un enfant génétiquement identique à une autre personne, vivante ou décédée). 
162

 Art. 221-5-4 (meurtre commis contre une personne en raison de son refus de contracter un mariage ou de 

conclure une union), 222-6-3 (actes de torture ou de barbarie commis contre une personne afin de la contraindre 

à contracter un mariage ou à conclure une union ou en raison de son refus de contracter ce mariage ou cette 

union), 222-16-2 et 222-16-3 C. pén. (violences). 
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 Art. 222-3 4° bis (actes de torture ou de barbarie), 222-8 4° bis (violences ayant entraîné la mort sans 

intention de la donner), 222-10 4° bis, 222-12 4° bis, 222-13 4° bis (violences). 
164

 225-4-2 7° (traite des êtres humains), 225-12-6 6° (exploitation de la mendicité) ; 225-12-9 6° (exploitation 

de la vente à la sauvette). 
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 Art. 314-2 2° C. pén. On remarque d’ailleurs que le recel est doté d’une circonstance aggravante d’habitude 

(supra, n°16). 
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 Art. 222-45 3°, 225-20 7° et 227-29 6° C. pén. 
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 M.-L. RASSAT estime d’ailleurs que l’habitude juridique fait référence à « une condamnation suivie d’un autre 

fait ». En revanche, l’habitude dans la provocation à la consommation habituelle et excessive de boisson 

alcoolique n’est pas une habitude « juridique » mais une « notion de fait » à établir par des témoignages (Droit 

pénal spécial, op. cit., n°395). 
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activité continue tandis que l’habitude pénale implique une répétition d’actes matériellement 

distincts. Ensuite, quant à sa fonction, le caractère licite de ces différentes habitudes est un 

obstacle majeur à leur intégration. En effet, l’habitude doit avoir un sens particulier en droit 

pénal, en raison de l’objet et de la fonction spécifiques de cette matière, si bien que sa 

définition doit être réservée aux habitudes pénalement sanctionnées. Pour pouvoir proposer 

une notion cohérente et efficace de l’habitude, il faut traiter de concepts comparables ; 

l’intérêt de comparer les habitudes pénalement sanctionnées et celles qui ne le sont pas 

semble donc limité. Par conséquent, les habitudes non pénalement sanctionnées seront 

exclues. Ce choix se justifie encore davantage lorsque l’on prend parti sur la conception de 

l’habitude en droit pénal. 

 

II. La conception de l’habitude individuelle en droit pénal 

 

22. Conception criminologique de l’habitude. Pour déterminer quelles habitudes 

devaient être pénalement sanctionnées, le législateur pénal avait deux possibilités. La 

première option consiste à sanctionner les habitudes criminelles au sens criminologique. 

L’objet de la criminologie étant l’étude scientifique du phénomène criminel168, cette discipline 

conçoit évidemment l’habitude comme celle de commettre des infractions. Depuis les débuts 

de la criminologie, l’habitude criminelle et les criminels d’habitude ont fait l’objet de 

nombreuses études, ces études étant principalement centrées sur l’identification de ces 

criminels et les causes de ce phénomène. L’étude du criminel d’habitude s’est donc d’abord 

faite sous l’angle anthropologique. L’anthropologie criminelle a pour objet l’étude des 

caractères physiques et mentaux particuliers aux auteurs des crimes et délits169, en 

l’occurrence aux criminels d’habitude. Ceux-ci sont donc identifiés grâce aux fameux 

stigmates déformatifs, et intégrés à des classifications de types criminels. La plus connue est 

bien évidemment celle de LOMBROSO, qui distinguait le criminel d’habitude du criminel-né ou 

du criminel d’occasion, afin de marquer ses particularités. Il déclarait avoir constaté qu’en 

termes de circonférences de crâne, « les criminels d’habitude dépassent les criminels-nés dans 

les circonférences moyennes et s’en écartent dans les circonférences élevées »170. Pour 

compléter ces critères physiques, il recourait également à des critères d’ordre psychologique, 
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 P. BOUZAT et J. PINATEL, Traité de droit pénal et de criminologie, t. 3, Criminologie, 3
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et considérait, par exemple, que « l’indifférence complète en face de leur victime et en 

présence des instruments ensanglantés qui ont servi à perpétrer le crime, est un caractère 

constant chez tous les vrais criminels d’habitude ; et ce caractère suffirait à les distinguer de 

l’homme normal »171.  

Ensuite, compte tenu de l’évolution de la science criminologique, l’habitude criminelle 

a été analysée sous un angle sociologique, notamment avec LACASSAGNE. Le chef de file de 

l’École du Milieu social mettait ainsi l’accent sur l’influence prépondérante sinon exclusive 

du milieu social sur les causes du crime. Par conséquent, il classait les criminels par 

« habitude du vice » dans la catégorie des criminels de sentiment ou d’instinct, incorrigibles, 

aux côtés des criminels par tendance héréditaire172. Parallèlement, l’École de 

l’interpsychologie, créée par TARDE, mettait en avant l’idée que chacun se conduit selon les 

coutumes acceptées par son milieu173, ce dont on pouvait déduire que la criminalité habituelle 

était causée par le phénomène d’imitation existant dans un groupe social. 

Par la suite, c’est FERRI qui a repris et synthétisé les idées de son maître LOMBROSO. A 

partir de trois catégories de facteurs criminogènes ‒ anthropologiques, du milieu physique et 

du milieu social ‒, il a élaboré une nouvelle typologie criminelle. On y trouve cinq catégories 

de criminels parmi lesquels le criminel d’habitude, encore appelé « criminel par habitude 

acquise »174. Selon lui, le criminel d’habitude présente moins les caractères anthropologiques 

du criminel-né, mais en raison de multiples facteurs sociaux, notamment la précocité et la 

récidive, il devient criminel de profession. Criminel de profession et criminel d’habitude 

étaient ainsi des expressions synonymes jusqu’au III
ème

 Congrès International de 

Criminologie tenu à Londres en 1955, au cours duquel la dissociation a été établie. Si les deux 

sont socialement inadaptés, le criminel d’habitude serait criminellement inorganisé, tandis que 

le criminel de profession serait organisé méthodiquement175. 

Aujourd’hui, les criminologues s’accordent à définir le criminel d’habitude comme le 

« criminel qui a une tendance constitutionnelle ou acquise à commettre des crimes, se 

traduisant par la pratique répétée d’infractions pénales, et justifiant la prévision qu’il 
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 C. LOMBROSO, L’homme criminel, op. cit., p. 248. 
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 A. LACASSAGNE, « Marche de la criminalité en France de 1825 à 1880 (Du criminel devant la science 
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 R. GASSIN, Criminologie, op. cit., n°208. 
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continuera à les commettre »176. A cet égard, ils distinguent les délinquants polytropes – qui 

ont une activité criminelle diversifiée – et les délinquants homotropes177 – dont l’activité 

criminelle est plutôt uniforme –, distinction  reprise et adaptée en droit pénal178. Ainsi, on 

constate que l’habitude est un concept bien connu de la criminologie. Pourtant, malgré les 

liens étroits qu’entretiennent droit pénal et criminologie179, le concept d’habitude est beaucoup 

moins figé en droit pénal. 

La conception criminologique de l’habitude est d’une réelle utilité pour le législateur 

qui peut en effet s’inspirer de certaines idées. Toutefois, en tant que discipline juridique, le 

droit pénal  ne saurait se contenter de reprendre ces idées sans les transposer.  

 

23. Conception juridique de l’habitude. L’habitude peut ainsi se concevoir de 

manière juridique. S’opposent alors deux conceptions, l’une subjective, l’autre objective. 

Selon une conception subjective, l’habitude correspond au penchant délictueux de l’agent, à 

sa dangerosité. Par conséquent, l’habitude correspond à un phénomène subjectif impalpable, 

et ressemble fort à l’habitude criminelle. A l’inverse, selon une conception objective, 

l’habitude est constituée uniquement d’éléments objectifs, c’est-à-dire des comportements 

répétés.  

La première conception a généralement la faveur de la doctrine. Il est vrai que de 

prime abord, on peut légitimement penser que le droit pénal sanctionne sévèrement l’habitude 

en ce qu’elle est la manifestation de la dangerosité de l’agent. L’amalgame entre habitude 

criminelle et habitude juridique est ainsi très tentant. La fonction de l’habitude serait alors de 

sanctionner un état psychologique, la nocuité de certaines personnes. Il serait ainsi séduisant 

de penser que le droit pénal réprime toutes les habitudes criminelles et seulement les 

habitudes criminelles, apparaissant ce faisant comme un simple outil technique de lutte contre 

ce phénomène. Toutefois, une telle conception n’emporte pas l’adhésion. En effet, elle 

procède d’une confusion entre habitude criminelle et habitude pénale alors que les deux 

concepts doivent être distingués, notamment parce que le recours à la notion de dangerosité, 

notion floue et aléatoire, semble critiquable et incompatible avec les contraintes légalistes du 

droit pénal. 
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 J. BELEZZA DOS SANTOS, « Récidivistes et délinquants d’habitude », RSC 1954, p. 687, spéc. p. 696. 

177
 J. BELEZZA DOS SANTOS, « Récidivistes et délinquants d’habitude », préc., p. 699. 

178
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24. Définition de la dangerosité. Même si certains auteurs se cachent derrière 

diverses expressions comme « penchant délictueux » ou « propension à commettre des 

infractions », les partisans de la conception subjective renvoient tous en réalité à la notion de 

dangerosité, ou d’ « état dangereux »180. Le concept de dangerosité ou d’état dangereux est le 

concept de base de la criminologie clinique181. Bien que certains auteurs fassent la distinction 

entre dangerosité – état dangereux psychiatrique, risque potentiel de passage à l’acte 

d’essence psycho-pathologique – et état dangereux182, les deux termes seront utilisés comme 

synonymes.  

La dangerosité d’un individu peut se définir comme la grande probabilité qu’il 

commette une infraction pénale183. Alors que certains ne font pas de distinction selon la 

probabilité de récidive, d’autres considèrent à l’inverse qu’un délinquant est plus ou moins 

dangereux selon l’importance du risque de récidive qu’il présente184 : seraient alors dangereux 

les individus présentant une tendance à violer la loi, comme la tendance à la commission 

d’une nouvelle infraction185, ou ceux présentant une prédisposition au crime186. D’autres 

auteurs limitent la dangerosité à la tendance à accomplir des actes violents, auquel cas elle se 
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 C. DEBUYST, « Notes sur la notion d’état dangereux », Revue internationale de défense sociale 1955, p. 47 ; 

G. HOUCHON, « Les problèmes posés par l’évolution du concept criminologique de l’état dangereux », Annales 

de la Faculté de droit de Liège, 1961, p. 543 ; « Définition et éléments constitutifs de l’état dangereux 

prédélictuel », Annales internationales de criminologie, vol. 2, p. 369 ; « Evolution du concept de dangerosité en 

criminologie européenne (Vingt ans après) », Criminologie 1984, vol. 17, n°2, p. 79 ; J. PINATEL et alii, Le 

problème de l’état dangereux, Deuxième cours international de criminologie, 1953 ; R. VIENNE, 

« Considérations sur la psychologie, l’origine de l’état dangereux et les facteurs de réadaptation des 

multirécidivistes », RSC 1957, p. 53. 
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 Il a été formulé en premier par GAROFALO, et plus généralement les positivistes italiens du XIX
ème

 siècle. Le 

mot « temibilità » qui trouve difficilement d’équivalent en français est traduit par les termes de témibilité, 

périculosité, redoutabilité, dangerosité ou état dangereux. Ce mot sert à désigner « la perversité constante et 

agissante du délinquant, et la quantité de mal qu’on peut redouter de sa part, en d’autres termes, sa capacité 

criminelle » (R. GAROFALO, La criminologie, Etude sur la nature de crime et la théorie de la pénalité, éd. Félix 

Alcan, 2
ème

 éd., 1890, p. 332). Selon lui, l’état dangereux devait tenir compte de l’adaptabilité, c'est-à-dire sa 

possibilité d’adaptation. Autrement dit, GAROFALO distinguait la témébilité (capacité criminelle) définie comme 

la quantité de mal que l’on peut attendre d’un individu qui est en relation avec sa perversité constante, et 

l’adaptabilité dans la mesure où l’on peut évoluer après avoir commis un acte répréhensible. 
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 J. LEYRIE, cité par M. BODON-BRUZEL et C. KOTTLER, « Etat dangereux », Dictionnaire de sciences 

criminelles, sous la direction de G. LOPEZ et S. TZITZIS, Dalloz, 2004. 
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 B. BOULOC, Droit pénal général, op. cit., n°131 ; R. GASSIN, Criminologie, op. cit., n°840 ; B. BOULOC et H. 

MATSOPOULOU, Droit pénal et procédure pénale, Sirey, 18
ème

 éd., 2011, n°945. 
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 M. ANCEL, « Dangerosité et traitement : le point de vue de la défense sociale », Annales Internationales de 

criminologie, 1983, p. 131. 
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 L. JIMENEZ DE ASUA, « La systématisation juridique de l’état dangereux », in Le problème de l’état 

dangereux, Deuxième cours International de criminologie, op. cit., p. 358. V. aussi C. DEBUYST, « Le concept de 

dangerosité et un de ses éléments constitutifs : la personnalité », Déviance et société 1977, p. 3636 ; « La notion 

de dangerosité, maladie infantile de la criminologie », Criminologie, 1984, n°2, p. 8.  
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 M. PETRUNIK, « Modèles de dangerosité : les contrevenants sexuels et la loi », Criminologie 1994, p. 91. 
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définirait comme la « propension à commettre des actes d’une certaine gravité, dommageables 

pour autrui ou pour soi, fondés sur l’usage de la violence »187.  

Le droit pénal semble aujourd’hui utiliser la notion de dangerosité pour désigner le 

risque de récidive, notamment pour justifier le recours aux mesures de sûreté188. La prévention 

de la récidive est d’ailleurs au cœur des préoccupations du législateur189. Ainsi par exemple, la 

loi du 25 février 2008190 a créé une nouvelle mesure de sûreté191 sur le modèle du droit 

allemand192 : la rétention de sûreté193. Elle est applicable aux personnes dont il est établi 

qu’elles « présentent une particulière dangerosité caractérisée par une probabilité très élevée 

de récidive parce qu’elles souffrent d’un trouble grave de la personnalité »194. Le risque de 

commission d’une nouvelle infraction peut également justifier le placement sous surveillance 

électronique mobile195, et la surveillance judiciaire dépend elle aussi d’une expertise mesurant 

                                                 

 

187
 P. MBANZOULOU, « La dangerosité des détenus. Un concept flou aux conséquences bien visibles : le PSEM et 

la rétention de sûreté », AJ pénal 2008, p. 171. Cette conception semble cependant plus adaptée au milieu 

pénitentiaire qu’en criminologie. 
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 « Tandis que l’objet de la peine est d’appliquer au délinquant un châtiment proportionné à la fois à la faute 

qu’il a commise et au degré d’indulgence dont il peut être digne, la mesure de sûreté vise seulement, en dehors 

de toute question de responsabilité pénale, à garantir la Société contre le délinquant, soit en l’éliminant s’il n’est 

pas amendable, soit en l’amendant par des mesures appropriées si la chose paraît possible » (M. PATIN, « La 

place des mesures de sûreté dans le droit positif moderne », RSC 1948, p. 415). 
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 V. aussi en doctrine : CARTIER M.-E., « La prévention de la récidive des criminels », in Problèmes actuels de 

Science criminelle n°IX, 1996, p. 7; J. PRADEL, « Que faire des délinquants dangereux ? Approche 

comparative », in Une criminologie de la tradition à l’innovation, Hommage à Georges Kellens, Larcier, 2006, 

p. 441. 
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 Loi n°2008-174 relative à la rétention de sûreté et à la déclaration d’irresponsabilité pénale pour cause de 

trouble mental. V. notamment J. PRADEL, « Une double révolution en droit pénal français avec la loi du 25 

février 2008 sur les criminels dangereux », D. 2008, p. 1000. 
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 Sur la qualification de mesure de sûreté, v. la décision du Conseil constitutionnel (Cons. const. 21 févr. 2008, 

n°2008-562 DC : RSC 2008, p. 731, note C. LAZERGES et RSC 2009, p. 166 note B. DE LAMY ; D. 2008, p. 1359, 

note Y. MAYAUD ; JCP G 2008, II, 10077, note J.-P. FELDMAN ; Dr. pén. 2008, repère 4, P. CONTE). 

L’enjeu de la qualification de peine ou de mesure de sûreté était notamment de savoir si les nouvelles 

dispositions allaient pouvoir s’appliquer rétroactivement ou non. 
192

 V. J. LEBLOIS-HAPPE, « Rétention de sûreté vs Unterbringung in die Sicherungsverwahrung : les 

enseignements d'une comparaison franco-allemande », AJ pénal 2008, p. 209 ; C. KUPFERBERG, « La 

sicherungsverwahrung ou la rétention de sûreté allemande », Dr. pén. 2008, étude 8. 

Sur la jurisprudence européenne, v. : CEDH 17 déc. 2009, req. n
o
 19359/04, M. c/ Allemagne : D. 2010, p. 737, 
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2010, étude 9 par L. GREGOIRE et F. BOULAN. 

CEDH 21 oct. 2010, req. n
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p. 379, obs. O. BACHELET.  
193
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161 ; H. MATSOPOULOU, « Le renouveau des mesures de sûreté », D. 2007, p. 1067 ; P. MBANZOULOU, « La 
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le « risque de récidive »196. Si la dangerosité est donc toujours au goût du jour197, l’utilisation 

de cette notion en droit pénal encourt de nombreuses critiques. 

 

25. Les critiques de la dangerosité. Plusieurs raisons justifient ainsi l’exclusion de la 

dangerosité comme critère de l’habitude. D’abord, la notion de dangerosité ou de penchant 

délictueux est trop floue pour permettre une définition satisfaisante de l’habitude. La notion 

de dangerosité est en effet obscure car il en existe trop de définitions, manifestant le 

désaccord des criminologues. Le caractère flou de la notion est souligné par la plupart des 

auteurs198, certains allant jusqu’à affirmer qu’il s’agit d’un « non-concept »199. De plus, il est 

difficile d’évaluer la dangerosité et d’établir un pronostic de la récidive200. Les expertises de 

dangerosité « non seulement ne sont pas fiables, mais elles ne peuvent pas le devenir. Elles 

créent donc l’illusion, sans cesse déçue, d’une appréciation qui serait scientifique de la 

dangerosité »201. C’est alors l’utilisation même de la notion de dangerosité qui est critiquable. 

Le recours à la dangerosité en droit pénal augmente en effet les risques d’arbitraire judiciaire 

dans la mesure où il impossible de déterminer avec certitude si un délinquant a acquis une 

habitude criminelle subjective. Le juge pénal doit au contraire être encadré dans l’appréciation 

de l’habitude et cette dernière ne saurait être déterminée uniquement par référence au 

penchant délictueux de son auteur202.  
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 Art. 723-31 C. proc. pén.  
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 P. ROBERT disait déjà dans les années 1980 à propos de la dangerosité : « Sa santé, n’est jamais apparue plus 

éclatante ni son commerce plus prospère », cité par J. VERIN, « La dangerosité aujourd’hui », RSC 1981, p. 665. 
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Société 1981, vol. 5, n°4, p. 371. 
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 J. VERIN, « La dangerosité aujourd’hui », préc., p. 672. 
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 Le diagnostic de dangerosité repose généralement sur deux méthodes : clinique et statistique (tables de 
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erronés (R. GASSIN, Criminologie, op. cit., n°800). 
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Malgré ces critiques, le législateur continue de recourir explicitement à la dangerosité, 

poussant certains auteurs à évoquer la mise en place d’un « droit pénal de la dangerosité » en 

France203 et d’autres à s’interroger sur la pertinence d’une telle référence204.  

 

26. Choix d’une conception juridique objective de l’habitude. Finalement, on se 

rend compte qu’au regard de toutes ces critiques, il ne semble pas satisfaisant de consacrer 

une conception subjective de l’habitude pénale, qui sanctionne le penchant délictueux, la 

dangerosité de l’auteur. Le principe de légalité criminelle impose en effet de définir à l’avance 

les comportements répréhensibles et les peines qui leur sont applicables, ce qui implique donc 

le principe de matérialité des incriminations205. Par conséquent, ne peuvent pas être considérés 

comme délinquants les personnes qui n’ont pas accompli les actes matériels proscrits par la 

loi pénale. Or, s’il est presque impossible de rapporter la preuve de l’habitude criminelle sans 

faire référence à la répétition des comportements, c’est bien que le législateur sanctionne le 

phénomène objectif de répétition d’infractions. Le conception subjective doit être exclue au 

profit d’une conception purement objective. 

 

27. Notion d’habitude pénale. Retenir une conception juridique et objective permet 

en effet de proposer une notion unitaire d’habitude pénale. L’habitude pourrait ainsi être 

définie comme un ensemble de comportements répétés par la même personne. Cette idée 

implique d’abord de préciser quels comportements peuvent faire l’objet d’une habitude 

pénale. Il semble préférable d’admettre que l’habitude ne requiert pas l’accomplissement d’un 

comportement en particulier et qu’elle ne devrait donc pas être définie de manière qualitative. 

En revanche, elle devrait être identifiée par un critère quantitatif, à savoir le nombre de 

comportements qui la composent. La condition de répétition implique en effet un minimum de 

deux comportements distincts suffisants à constituer une habitude. Cette dernière peut 

toutefois comprendre davantage de comportements car l’existence de comportements 

supplémentaires ne fait que corroborer l’existence de cette habitude. Si l’habitude se définit 

donc comme un ensemble comprenant au moins deux comportements, encore faut-il préciser 
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 éd., 1969, p. 37. 



Introduction 

43 

 

pourquoi ils sont regroupés au sein d’une même entité juridiquement unitaire et autonome. Le 

fait qu’ils aient été accomplis par la même personne ne suffit ainsi pas forcément à expliquer 

les raisons pour lesquelles ils sont traités ensemble par le droit pénal, qui doit faire un tri 

parmi toutes les répétitions de comportements pour désigner spécifiquement l’habitude pénale 

justifiant une répression spécifique. C’est alors le lien juridique unissant les comportements 

qui semble justifier une telle appréhension globale des comportements répétés. Autrement dit, 

ce lien va permettre d’identifier l’habitude pénale au sein de toutes les répétitions.  

La notion d’habitude pénale ainsi proposée permet d’appréhender toutes les 

institutions d’habitude pénale évoquées de manière rationnelle et unitaire car l’infraction 

d’habitude, la circonstance aggravante d’habitude, la récidive, la réitération et le concours réel 

d’infractions, vont pouvoir répondre à une définition commune.  

 

28. Répression de l’habitude pénale. L’unité de cette notion d’habitude pénale 

permettra alors d’en organiser une répression cohérente, calquée sur sa définition. Les 

spécificités de l’habitude devront rejaillir sur sa répression. D’une part, l’existence de 

plusieurs comportements va nécessairement bouleverser les règles classiques de répression, de 

sorte que le régime juridique de l’habitude pénale sera influencé par la répétition de 

comportements. D’autre part, l’existence d’un lien juridique entre les comportements aura 

également des incidences sur la répression de l’habitude. En effet, si ce lien justifie que les 

comportements soient traités ensemble par le droit pénal, il peut servir de fondement à la 

sanction de l’habitude. Autrement dit, si les comportements répétés sont assemblés au sein 

d’une entité juridique autonome, c’est pour que cette dernière soit dotée d’une sanction 

particulière, si bien qu’il est logique que la raison d’être de cet ensemble se répercute sur 

l’ampleur de sa sanction. La répression de l’habitude pénale semble ainsi découler 

naturellement de la notion. 

 

29. Plan de la thèse. Seule cette conception juridique objective de l’habitude pénale 

permet donc d’en proposer une notion unitaire et d’en déduire une répression adaptée et 

cohérente. 

 

Partie 1 : La notion d’habitude pénale 

Partie 2 : La répression de l’habitude pénale  
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30. L’habitude pénale : un ensemble. L’absence de véritable notion d’habitude 

pénale invite immanquablement à en proposer une. En se fondant sur une conception 

juridique objective, l’habitude peut être conçue comme une pluralité de comportements 

regroupés pour former un nouvel ensemble, une nouvelle entité juridique autonome206. Se 

posent alors deux questions : de quels comportements s’agit-il ? Pourquoi le droit pénal les 

traite-t-il ensemble ? 

 

31. Des comportements répétés. L’exigence d’une pluralité de comportements dans 

l’habitude semble aller de soi ; mais il ne s’agit pas de n’importe quels comportements, ils 

doivent émaner du même auteur, être répétés. Dans la mesure où ils sont regroupés par le 

droit pénal pour former un nouvel ensemble, ils peuvent être qualifiés d’éléments constitutifs 

de l’ensemble que forme l’habitude. Cependant, l’existence d’une pluralité de comportements 

n’est pas spécifique à l’habitude, et le simple fait qu’ils proviennent du même auteur ne suffit 

pas forcément à justifier que le droit pénal les appréhende ensemble. Il convient alors de 

trouver un critère qui justifierait une telle union, ce qui revient à répondre à la seconde 

question : pourquoi ces comportements seraient-ils regroupés au sein d’un même ensemble ? 

 

32. Un lien unissant les comportements. Si le droit pénal unissait ces différents 

comportements uniquement dans le but de faire produire à l’ensemble des effets particuliers, 

alors l’habitude ferait incontestablement partie des notions fonctionnelles, notions qui 

« procèdent directement d’une fonction qui leur confère seule une véritable unité »207. En 

revanche, si l’on parvenait à trouver un critère tenant aux éléments consubstantiels de 

l’habitude, celle-ci se rattacherait davantage aux notions conceptuelles pour lesquelles 

« l’utilisation dépend de leur contenu, le contenu ne dépend pas de l’utilisation »208. Cette 

seconde catégorie de notion, évidemment plus satisfaisante, trouve en l’habitude pénale une 

application. En effet, les comportements répétés ne méritent d’être traités ensemble que parce 

que, indépendamment de la fonction de l’habitude, ils sont dépendants les uns des autres en 
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 Comp. J. LARGUIER, « « Théorie des ensembles » et qualification pénale », in Mélanges offerts à Albert 
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 G. VEDEL, « La juridiction compétente pour prévenir, faire cesser ou réparer la voie de fait administrative », 

JCP 1950, I, 851, n°4. 
208

 G. VEDEL, « La juridiction compétente pour prévenir, faire cesser ou réparer la voie de fait administrative », 

préc., n°4. 



Partie 1 : La notion d’habitude pénale 

48 

 

raison du lien particulier qui les unit. Certes, ce nouvel ensemble sera doté de fonctions 

spécifiques, mais ces fonctions reposent sur un critère conceptuel : le lien entre les 

comportements. C’est ce lien qui justifie que les comportements répétés soient absorbés dans 

une nouvelle entité, il est le fondement de l’union des comportements au sein de l’habitude. 

Ce lien juridique est donc également un élément constitutif de la nouvelle entité mais, en ce 

qu’il permet de faire le tri parmi les différentes répétitions de comportements, il marque sa 

spécificité de l’habitude et peut alors s’analyser comme l’élément qualifiant de l’habitude 

pénale. 

 

33. Plan de la première partie. L’habitude pénale se définit ainsi comme un ensemble 

de comportements répétés réunis par un lien. Autrement dit, les comportements répétés sont 

les éléments constitutifs de cet ensemble (Titre 1). Ces éléments sont regroupés pour former 

une habitude en raison du lien qui les unit, ce lien étant alors l’élément qualifiant de 

l’habitude (Titre 2). 
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TITRE 1 : LES COMPORTEMENTS REPETES,  

ELEMENTS CONSTITUTIFS DE L’HABITUDE PENALE 

 

34. Comportements répétés et conception subjective. La place conférée aux 

comportements répétés dans la notion d’habitude pénale dépend grandement de la conception 

de l’habitude choisie. Selon une conception subjective, l’habitude n’est composée que du 

penchant délictueux de l’auteur, et la répétition de comportements ne constitue qu’un moyen 

de preuve de cette dangerosité209 et non une véritable condition de son existence. Or, admettre 

que l’habitude consiste seulement en un penchant délictueux revient à dire que le droit pénal 

ne sanctionne qu’un état psychologique. Pourtant, en droit pénal français, il est impossible 

d’incriminer un état d’esprit, fût-il dangereux, non extériorisé par une activité matérielle210. 

On ne peut donc pas sanctionner pénalement une simple dangerosité qui ne s’est pas 

manifestée par un ou plusieurs comportements. Conscients de cette difficulté, les partisans de 

la conception subjective considèrent qu’une activité matérielle (les comportements répétés) 

est tout de même nécessaire, mais simplement pour prouver la dangerosité. La distinction n’en 

est pas moins artificielle car, dans cette logique, si l’on parvenait à prouver la dangerosité de 

l’agent sans qu’il ait accompli plusieurs comportements, l’habitude serait alors constituée 

malgré l’absence de répétition. Corrélativement, le fait que la répétition soit systématiquement 

exigée pour prouver la dangerosité est le signe qu’elle constitue plus qu’un simple moyen de 

preuve. 

 

35. Comportements répétés et conception mixte. La conception mixte de l’habitude 

admettant quant à elle que la répétition en est bien une condition de fond, au même titre que la 

dangerosité211 ; les critiques formulées à l’encontre de la conception subjective ne lui sont 

donc pas applicables. Toutefois, il peut sembler paradoxal d’exiger séparément une répétition 

et une dangerosité car soit la dangerosité résulte de la pluralité d’actes (comme dans la 

conception subjective) et elle ne peut jamais faire défaut, dans ce cas il n’y aurait aucun 
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 En ce sens, v. notamment C. DE JACOBET DE NOMBEL, Théorie générale des circonstances aggravantes, op. 
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 E. GARÇON, Code pénal annoté, op. cit., art. 1, n°61 ; A. TSARPALAS, Le moment et la durée des infractions 
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intérêt à exiger deux conditions séparées ; soit la dangerosité ne résulte pas de la pluralité 

d’actes et il faudra l’établir indépendamment de la répétition, mais cette preuve sera difficile à 

rapporter, notamment en raison du caractère flou de cette notion212. Par conséquent, il semble 

plus satisfaisant d’admettre que la répétition de comportements suffit, sans que la dangerosité 

soit exigée, et retenir ainsi une conception purement objective de l’habitude.  

 

36. Comportements répétés et conception objective. L’habitude peut en effet être 

conçue de manière objective comme une entité composée de plusieurs comportements. Il 

convient alors de s’interroger sur les caractéristiques de ces comportements, c’est-à-dire 

répondre aux questions « qui », « quoi » et « combien  ». S’agissant d’abord du « qui », il 

semble qu’à partir du moment où les comportements sont accomplis par la même personne213, 

l’auteur de la répétition est indifférent. Ses éventuelles qualités particulières n’ont ainsi 

aucune incidence sur la définition de l’habitude : il peut aussi bien s’agir d’une personne 

physique que d’une personne morale214, d’un majeur que d’un mineur215. Ensuite, déterminer 

le « quoi » consiste à s’interroger sur la nature des comportements répétés, autrement dit se 

demander s’ils doivent revêtir des qualités particulières pour former une habitude. 

Intuitivement, l’on pourrait en effet penser que l’habitude nécessite que les comportements 

qui la forment soient dotés de caractéristiques spécifiques. Pourtant, conçue comme un 

ensemble de comportements, l’habitude apparaît plus comme un contenant que comme un 

contenu, auquel cas la nature des comportements peut rester indifférente. Néanmoins, si 

l’habitude ne peut être identifiée qualitativement par l’auteur des comportements répétés ou 

leur nature, elle pourrait l’être quantitativement par leur nombre. 

 

37. Plan du Titre 1. L’analyse de l’indifférence à la nature des comportements répétés 

(Chapitre 1) précèdera donc celle de l’importance du nombre de comportements répétés 

(Chapitre 2). 
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 Supra, n°25. 

213
 Supra, n°11 et infra, n°143. 

214
 Si le Code pénal prévoit des règles différentes pour la récidive des personnes physiques et des personnes 

morales (art. 132-8 et s.), il n’en reste pas moins que les mécanismes applicables sont les mêmes. En outre, il est 

tout à fait possible pour une personne morale d’accomplir une infraction d’habitude, plusieurs infractions en 

concours, ou d’être en état de réitération d’infractions. 
215

 A partir du moment où les mineurs discernants sont responsables pénalement, comme le prévoit l’article 122-

8 du Code pénal, ils peuvent commettre des habitudes au même titre que les personnes majeures. Evidemment, 

les règles spéciales prévues par l’ordonnance du 2 février 1945 sur l’enfance délinquante leur sont applicables. 
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Chapitre 1 : L’indifférence à la nature des comportements répétés 

 

38. Contenant et contenu. En tant qu’éléments constitutifs de l’habitude pénale, on 

peut légitimement s’interroger sur la nature des comportements répétés. Il ne s’agit pas ici de 

les envisager sous l’angle de la comparaison, c’est-à-dire par exemple de voir s’ils sont 

identiques − car cette question relève du lien les unissant plus que de la nature des 

comportements en eux-mêmes216 − mais plutôt de les analyser individuellement, 

indépendamment les uns des autres. Autrement dit, il faut se demander si l’habitude nécessite, 

pour sa constitution, l’existence d’un comportement en particulier, qui serait répété. 

Evidemment, chaque habitude exige des comportements de nature spécifique, de sorte que 

cette nature participe de la définition de chaque institution et permet de distinguer les 

habitudes entre elles. Cela étant, si l’habitude est envisagée comme une entité regroupant 

différents comportements, on peut admettre que la nature de ces comportements est 

indifférente, auquel cas c’est moins le contenu des comportements répétés qui compte que 

leur nombre. Affirmer que la nature des comportements répétés est indifférente à la notion 

d’habitude a deux implications. D’une part, cela signifie que la licéité ou l’illicéité des 

comportements ne doit pas influer sur la définition de l’habitude. D’autre part, cela implique 

que la notion d’habitude ne distingue pas non plus selon le contenu des comportements 

répétés, qui peut être très varié. Ainsi, tant la licéité des comportements répétés (Section 1) 

que leur contenu (Section 2) seraient indifférents à la notion d’habitude. 

 

Section 1 : L’indifférence à la licéité des comportements répétés 

 

39. Répétition de l’infraction et répétition dans l’infraction. La définition de 

l’habitude ne devrait pas distinguer selon la licéité des comportements répétés. Cette 

affirmation se vérifie en droit positif. Certaines habitudes requièrent en effet pour leur 

constitution plusieurs comportements intrinsèquement punissables, c’est-à-dire des 

comportements qui constituent individuellement une infraction pénale, auquel cas l’habitude 

est la répétition de l’infraction. D’autres, en revanche, se contentent de comportements non 

intrinsèquement punissables, que l’on peut qualifier d’« actes » : l’habitude est alors une 

répétition dans l’infraction. Cette différence ne semble pas constituer un obstacle à l’unité de 

                                                 

 

216
 Sur l’exigence d’analogie entre les différents comportements : v. infra, n°149 et s. 
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la notion d’habitude, qui n’empêche pas l’existence de plusieurs catégories d’habitude. La 

licéité ou l’illicéité des comportements répétés permet d’ailleurs de distinguer les habitudes 

entre elles. Ainsi, rien ne s’oppose à ce que l’habitude porte aussi bien sur des comportements 

licites (§ 1) qu’illicites (§ 2). 

 

§ 1 : La répétition de comportements licites 

 

40. Distinction entre infraction d’habitude et habitude non punissable. En droit 

pénal, la répétition de comportements licites peut constituer deux institutions différentes. Il 

peut d’abord s’agir d’une infraction d’habitude217, si une telle répétition a pour effet de former 

une infraction. Il peut à l’inverse s’agir d’une habitude non punissable218 si la répétition a pour 

effet de former une entité licite. Bien que les deux institutions partagent la caractéristique 

d’avoir pour objet des comportements licites, elles divergent en ce que seule la première est 

susceptible d’entraîner la responsabilité pénale de son auteur. C’est d’ailleurs pour cette 

raison que l’habitude non punissable a été exclue de notre étude219.  

Or, toute la difficulté réside dans le fait que l’habitude non punissable, si elle ne forme 

pas une entité infractionnelle à l’instar de l’infraction d’habitude, peut néanmoins participer 

de la définition du domaine d’une infraction220. En effet, certains textes incriminant une 

infraction d’occasion exigent une habitude non punissable. Par exemple, l’article 227-6 du 

Code pénal incrimine le fait, pour une personne dont les enfants résident habituellement chez 

elle, de ne pas notifier son changement de domicile à toute personne disposant d’un droit de 

visite ou d’hébergement. Il est évident que le fait de résider habituellement à un endroit ne 

constitue pas une infraction pénale221 ; pourtant, cette condition de résidence habituelle 

participe de la définition de l’infraction prévue à l’article 227-6. Ainsi, parce qu’il est difficile 

de distinguer l’infraction d’habitude de l’infraction d’occasion comprenant une habitude non 

punissable, il convient de trouver un critère permettant de les différencier. Au-delà de l’intérêt 

évident de dissocier ces deux catégories d’infractions, une telle démarche est indispensable 

dans la mesure où la définition de l’habitude pénale ne peut pas s’appliquer à l’habitude non 

                                                 

 

217
 Sur la définition de l’infraction d’habitude : v. supra, n°13. 

218
 Sur la définition de l’habitude non punissable : v. supra, n°21. 

219
 Supra, n°21. 

220
 C’est cependant loin d’être sa seule fonction : v. supra, n°21. 

221
 Pour une étude plus détaillée de l’infraction, v. infra, n°51. 
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punissable, qui est moins une notion juridique qu’une notion de fait222. Il convient donc 

d’identifier le critère de distinction qui permettra d’exclure les infractions d’occasion 

concernées. 

La nature des comportements répétés semble à même de différencier les deux 

institutions de la façon suivante. L’infraction d’habitude a pour objet des éléments constitutifs 

d’une infraction, qui ne deviennent illicites que lorsqu’ils sont répétés et consomment ainsi 

l’infraction. Quant à l’habitude non punissable, il est difficile de spécifier son objet en tant 

que tel, on peut seulement l’identifier a contrario de celui de l’infraction d’habitude : il s’agit 

de comportements licites répétés qui ne sont pas des éléments constitutifs d’une infraction. Le 

critère de distinction est donc en apparence assez simple, si ce n’est qu’il convient de 

s’entendre sur la notion d’élément constitutif.  

La notion d’élément constitutif d’une infraction semble ainsi devoir être réservée aux 

conditions de consommation de l’infraction qui tiennent uniquement à la culpabilité de 

l’auteur, c’est-à-dire aux actes accomplis exclusivement par lui. A contrario, tout ce qui n’est 

pas accompli exclusivement par l’auteur de l’infraction, comme les faits accomplis par un 

tiers ou encore un comportement commun à l’auteur et à un tiers, ne pourrait pas être qualifié 

d’élément constitutif223. Ces comportements peuvent alors recevoir deux qualifications 

différentes : ils constituent soit la condition préalable d’une infraction d’occasion, soit l’objet 

d’une provocation. Par conséquent, pour tracer la frontière entre infraction d’habitude et 

infraction d’occasion avec une habitude non punissable, il convient d’envisager d’une part la 

distinction entre élément constitutif et condition préalable (A), et d’autre part le cas particulier 

dans lequel le comportement habituel est l’objet d’une infraction de provocation (B). 

 

A. La distinction entre élément constitutif et condition préalable 

 

41. Démarche. La distinction entre élément constitutif et condition préalable n’étant 

pas toujours claire, ni en doctrine, ni en jurisprudence, il faudra la préciser (1) avant de 

l’appliquer à la définition de l’habitude (2). 
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 Supra, n°21. 

223
 Il est vrai que dans certaines hypothèses, celui que la loi qualifie d’auteur de l’infraction n’est pas celui qui 

accomplit matériellement les actes, comme l’auteur moral. Néanmoins, dans ce cas de figure, la qualification 

d’auteur de l’infraction est due à un mode particulier d’imputation. 
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1. Présentation de la distinction 

 

42. Pluralité de définitions de la condition préalable. La distinction entre élément 

constitutif et condition préalable est difficile à cerner, notamment parce que la seconde notion 

n’a jamais été définie unanimement et est même parfois rejetée. Le professeur VOUIN 

considérait qu’il fallait distinguer entre conditions préalables et éléments proprement 

constitutifs, les premières étant des conditions d’existence de l’infraction et donc des 

situations préexistant à l’infraction224. Depuis, de nombreux auteurs ont proposé une définition 

de la condition préalable : c’est une « situation juridique ou matérielle préalable à l’infraction, 

et qui rend délictueux le comportement de l’auteur »225, une « situation particulière à partir de 

laquelle certaines infractions peuvent se développer »226, ou encore un « sorte de tissu, 

extérieur à l’infraction elle-même, mais sur la trame duquel le coupable a ensuite noué, d’une 

façon indissociable, le fil de ses agissements délictueux »227. 

Quelle que soit la définition proposée, la majorité des auteurs s’accorde à dire que la 

condition préalable est forcément de nature non délictuelle228. Cette opinion doit être 

approuvée car si la condition préalable était de nature délictuelle, elle ne pourrait pas se 

distinguer de l’élément constitutif, à supposer qu’il y ait un intérêt à distinguer les deux229. 

Comme l’a énoncé VOUIN, la condition préalable devrait être conçue comme une situation 
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ème
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 Certains auteurs n’attachent pas grand intérêt à la distinction : ils reconnaissent un simple intérêt pédagogique 

à la notion de condition préalable (J. PRADEL et M. DANTI-JUAN, Droit pénal spécial, Cujas, 5
ème

 éd., 2010, 
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juridique préexistant à l’infraction. Dès lors, sauf exception230, il semble logique de considérer 

qu’il s’agit de faits non punissables.  

Ainsi, la condition préalable d’une infraction est composée d’un ou plusieurs faits 

licites. Or, on sait que les éléments constitutifs d’une infraction peuvent également être 

licites : l’infraction d’habitude en fournit une parfaite illustration puisque chaque acte la 

composant ne peut pas être puni isolément. Les deux notions ne pouvant pas être distinguées 

grâce à ce paramètre, il faut donc trouver des critères de distinction plus efficaces.  

 

43. Extériorité. On pourrait d’abord distinguer selon que le comportement relève 

d’une définition pénale ou extra-pénale. Certains auteurs estiment ainsi que la condition 

préalable doit remplir une condition d’extériorité, c’est-à-dire ne pas relever du droit pénal 

mais du droit civil, du droit commercial231, etc. La condition préalable serait alors « une 

situation juridique mise sous protection de la loi pénale »232. Si la proposition est séduisante, 

elle peut se révéler délicate à appliquer lorsque la condition préalable porte sur un 

comportement, certes licite, mais considéré comme déviant, à l’instar de la prostitution ou la 

mendicité233. 

 

44. Critère de l’auteur du comportement. Il semble en réalité que les notions 

d’élément constitutif et de condition préalable peuvent être identifiées grâce à leur auteur. 

Tous les actes qui, selon le texte d’incrimination, doivent être accomplis par l’auteur de 

l’infraction, c’est-à-dire qui relèvent de sa culpabilité, seraient des éléments constitutifs, 

tandis que les autres constitueraient des conditions préalables. Autrement dit, l’acte illicite 

caractéristique de l’infraction serait un élément constitutif alors que les actes circonstanciels 

licites qui posent les conditions de réalisation de cette infraction et sont accomplis par une 

autre personne que l’auteur seraient des conditions préalables. Les conditions préalables 

« n’intègrent pas la matérialité, mais permettent seulement de la révéler, elles ne sont pas 

“constitutives” »234. Par exemple, dans l’abus de confiance235, la remise de la chose par la 

victime s’apparente plus à une condition préalable qu’à un élément constitutif car elle ne 
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constitue pas un acte illicite accompli par l’auteur de l’infraction mais une circonstance dans 

laquelle peut se réaliser l’infraction. 

 

Par conséquent, si l’on s’en tient à ce raisonnement, lorsque les actes doivent être 

accomplis exclusivement par l’auteur de l’infraction, ce sont des éléments constitutifs d’une 

infraction, qui peut être une infraction d’habitude236. En revanche, si les actes sont accomplis 

par une personne autre que l’auteur de l’infraction, ces actes peuvent être qualifiés de 

condition préalable, auquel cas il s’agira d’une infraction d’occasion avec habitude non 

punissable. La distinction ayant été présentée, il convient de l’appliquer. 

 

2. Application de la distinction 

 

45. Exemples. La qualification juridique de condition préalable ou d’élément 

constitutif permet de distinguer l’infraction d’habitude et l’infraction d’occasion avec 

habitude non punissable. Les infractions liées à la prostitution en sont la meilleure illustration 

(a), mais d’autres exemples permettent également de s’en convaincre (b).  

 

a) Infractions liées à la prostitution 

 

46. Définition de la prostitution. La prostitution est exigée dans plusieurs infractions. 

Sous l’empire de l’ancien Code pénal, la prostitution était définie comme une activité 

habituelle. En effet, la chambre criminelle de la Cour de cassation considérait que se 

prostituer, « c’est faire métier de livrer son corps aux plaisirs sexuels d’autrui pour de 

l’argent »237, l’expression « faire métier » impliquant l’habitude. De même, l’article 1
er
 du 

décret du 5 novembre 1947238, définissait la prostituée comme « toute femme qui consent 

habituellement à des rapports sexuels, avec un nombre indéterminé d’individus, moyennant 

rémunération ». Par conséquent, le texte d’incrimination du proxénétisme n’avait pas besoin 
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 Le premier acte de l’infraction d’habitude devrait recevoir la qualification d’élément constitutif au même titre 
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d’habitude (infra, n°351). 
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de mentionner une condition d’habitude quant à la prostitution, puisqu’elle 

était intrinsèquement habituelle. L’abrogation du décret de 1947239 et l’avènement du nouveau 

Code pénal ont toutefois contribué à une évolution de la jurisprudence. Désormais, la chambre 

criminelle semble avoir écarté l’habitude de la définition de la prostitution. Selon elle, se 

prostituer consiste à « se prêter, moyennant une rémunération, à des contacts physiques de 

quelque nature qu’ils soient, afin de satisfaire les besoins sexuels d’autrui »240. Dès lors, la 

prostitution ne doit être habituelle que si le texte pénal le prévoit car l’habitude n’en fait plus 

naturellement partie. 

 Il est important de remarquer que la prostitution n’est pas en elle-même illicite, au 

sens où elle ne constitue pas une infraction pénale241. Certes, la prostitution des mineurs est 

interdite242, mais le mineur qui s’y livre ne sera pas sanctionné pénalement243. Le législateur 

n’incrimine en effet pas la prostitution mais plutôt ceux qui favorisent ce commerce sexuel ou 

en profitent244. Ainsi, la prostitution étant une activité licite, elle est tout autant susceptible de 

constituer la condition préalable d’une infraction qu’un de ses éléments constitutifs. La 
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elle est réglementée). V. sur ce point M.-H. RENAUT, « L’ordre public et la prostitution ou l’Histoire n’est qu’un 

perpétuel recommencement », RSC 2006, p. 296. 

Seul le racolage est incriminé à l’article 225-10-1 du Code pénal, depuis la loi n°2003-239 du 18 mars 2003 pour 

la sécurité intérieure : « Le fait, par tout moyen, y compris par une attitude même passive, de procéder 

publiquement au racolage d'autrui en vue de l’inciter à des relations sexuelles en échange d’une rémunération ou 

d’une promesse de rémunération est puni de deux mois d’emprisonnement et de 3 750 euros d’amende ». Le 

racolage peut se définir comme « l’opération de recrutement de partenaires en vue de relations sexuelles » (M.-L. 

RASSAT, J.-Cl. Pénal Code, art. 225-5 à 225-12, fasc. 20 : proxénétisme et infractions qui en résultent, 2009, 

n°73), c’est donc en quelque sorte une étape antérieure à la prostitution. 
242

 L’art. 13 II de la loi n°2002-305 du 4 mars 2002 relative à l’autorité parentale dispose que « la prostitution 

des mineurs est interdite sur tout le territoire de la République ». 
243

 En revanche, le comportement du client du mineur est incriminé. L’article 225-12-1 du Code pénal dispose 

que « le fait de solliciter, d’accepter ou d’obtenir, en échange d’une rémunération ou d’une promesse de 

rémunération, des relations de nature sexuelle de la part d’un mineur qui se livre à la prostitution, y compris de 

façon occasionnelle, est puni de trois ans d’emprisonnement et 45 000 euros d’amende ». Cette infraction est 

d’ailleurs dotée d’une circonstance aggravante d’habitude (art. 225-12-2 1°). 
244

 Un auteur fait remarquer que si la clémence à l’égard des prostitués peut se comprendre, « le juriste ne peut 

cependant qu’être choqué du manque de logique du système puisque le régime français de traitement de la 

prostitution et du proxénétisme déroge à tous nos principes traditionnels de qualification pénale. Le fait principal 

qui est la source du déclenchement du système pénal (l’acte de prostitution) n’est pas punissable et cela même 

s’il est commis par un mineur dont la prostitution est cependant interdite. Des actes de provocation, d’aide, 

assistance ou fourniture de moyens pour l’acte principal qui seraient, en droit commun, des actes de complicité, 

sont incriminés comme des infractions principales distinctes. Les auteurs de l’acte principal (prostitués) qui ne 

sont pas susceptibles d’être poursuivis sont, en outre, considérés comme des victimes des personnes qui les ont 

aidés à accomplir les faits critiqués mais qu’on ne leur reproche pas, et peuvent obtenir l’indemnisation du 

« préjudice » qui leur a été ainsi causé » (M.-L. RASSAT, J.-Cl. Pénal Code, art. 225-5 à 225-12, fasc. 20, préc., 

n°10). 
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qualification juridique de ce comportement permet donc de savoir si une infraction est une 

infraction d’habitude ou une infraction d’occasion avec une habitude non punissable, question 

qui se pose aussi pour le proxénétisme et la tolérance habituelle de la prostitution. 

 

47. Proxénétisme. La condition de prostitution habituelle apparaît dans de nombreux 

cas de proxénétisme245. L’article 334 de l’ancien Code pénal, dont les dispositions ont été 

reprises aux articles 225-5 et 225-6 du nouveau Code pénal, distinguait plusieurs cas de 

proxénétisme246. D’abord, concernant le fait de tirer profit de la prostitution d’autrui, d’en 

partager les produits ou de recevoir des subsides d’une personne se livrant habituellement à la 

prostitution247, la jurisprudence considère qu’il faut distinguer deux délits distincts. Dans un 

arrêt du 13 mai 1954, la chambre criminelle de la Cour de cassation a en effet précisé, à 

propos de l’article 334, que « ledit paragraphe comprend deux dispositions distinctes : l’une 

qui punit comme proxénète celui ou celle qui, sous une forme quelconque, partage les 

produits de la prostitution d’autrui, l’autre qui vise ceux qui reçoivent des subsides d’une 

personne se livrant habituellement à la prostitution ; le caractère habituel de la prostitution 

n’est exigé qu’en ce qui concerne la seconde de ces infractions » 248. Cet arrêt a été interprété 

de diverses manières. Le professeur LEVASSEUR a ainsi considéré que la Cour avait, par un 

                                                 

 

245
 Mais ce n’est pas toujours le cas. Ainsi, concernant l’aide, l’assistance ou la protection de la prostitution 

d’autrui (225-5 al. 1 1° C. pén. ; art. 334 1° ACP), la condition d’habitude n’est pas exigée : un seul acte d’aide, 

et un seul acte de prostitution suffisent (Cass. crim. 10 mars 1955 : Bull. crim. n°151 ; 20 nov. 1956 : Bull. crim. 

n°764 ; CA Pau 12 juill. 1989 : Juris-Data n°1989-044540 ; CA Nîmes 5 avr. 2002 : Juris-Data n°2002-

184119). C’est également le cas lorsque le proxénétisme consiste à embaucher, entraîner ou détourner une 

personne en vue de la prostitution ou exercer sur elle une pression pour qu’elle se prostitue ou continue à le faire 

(art. 225-5 al. 1 3° C. pén. ; art. 334 4° ACP ; Cass. crim. 5 mars 1953 : Bull. crim. n°80). Le fait de faire office 

d’intermédiaire entre deux personnes dont l’une se livre à la prostitution et l’autre exploite ou rémunère la 

prostitution d’autrui (art. 225-6 1° C. pén. ; art. 334 5° ACP) n’a pas non plus à être répété (Cass. crim. 24 mai 

1946 : D. 1946, p. 270 ; 18 juill. 1989 : Bull. crim. n°290, RSC 1990, p. 73, obs. G. LEVASSEUR ; 22 nov. 1994 : 

Dr. pén. 1995, comm. 140 ; 9 oct. 1996 : Bull. crim. n°355, Dr. pén. 1997, comm. 36, obs. M. VERON, RSC 

1997, p. 384, obs. Y. MAYAUD). 
246

 Art. 334 ACP : « Est considéré comme proxénète celui qui ou celle qui : 1° d’une manière quelconque aide, 

assiste, ou protège sciemment la prostitution d’autrui ou le racolage en vue de la prostitution ; 2° sous une forme 

quelconque, partage les produits de la prostitution d’autrui ou reçoit des subsides d’une personne se livrant 

habituellement à la prostitution ; 3° vivant sciemment avec une personne se livrant à la prostitution, ne peut 

justifier de ressources suffisantes pour lui permettre de subvenir seul à sa propre existence ; 4° embauche, 

entraîne ou entretient, même avec son consentement, une personne majeure en vue de la prostitution ou la livre à 

la prostitution ou la débauche ; 5° fait office d’intermédiaire, à un titre quelconque, entre les personnes se livrant 

à la prostitution ou à la débauche, et les individus qui exploitent ou rémunèrent la prostitution ou la débauche 

d’autrui ». 
247

 Article 225-5 2° C. pén. ; art. 334 al. 1 2° ACP. 
248

 Cass. crim. 13 mai 1954 : Bull. crim. n°181 ; D. 1954, p. 695, note F. G. ; RSC 1955, p. 83, obs. L. 

HUGUENEY. Qualification d’infraction simple confirmée par Cass. crim. 29 janv. 1965 : D. 1965, p. 288, note R. 

COMBALDIEU ; RSC 1965, p. 655, obs. L. HUGUENEY ; M. PUECH, Les grands arrêts de la jurisprudence 

criminelle, t. 1, Cujas, 1976, n°87, et Cass. crim. 17 mars 2004 : Bull. crim. n°72. 
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obiter dictum, jugé que la réception de subsides était un délit d’habitude249. Or, s’il est 

indéniable que la condition d’habitude est bien exigée, elle n’a pas pour objet le 

comportement de l’auteur de l’infraction (la réception de subsides) mais un acte extérieur à 

l’activité de l’agent (la prostitution). Certains auteurs se fondent pourtant sur le terme 

« subsides » pour justifier la qualification d’infraction d’habitude250 car il impliquerait une 

aide financière périodique, donc habituelle. Si les subsides se définissent classiquement 

comme un « secours (en général une aide financière) apporté à une personne en vue de 

subvenir à son existence »251, cette définition civiliste ne semble pas adaptée ici parce que le 

versement des sommes d’argent ne correspond en aucun cas au substitut d’un devoir de 

famille. En outre, rien n’indique que ce secours doit être répété. Par conséquent, il nous 

semble que ni la première infraction ni la seconde ne sont des infractions d’habitude mais 

qu’elles constituent plutôt des infractions d’occasion. Cette présentation est également valable 

pour les infractions de proxénétisme définies par le Code pénal actuel puisqu’il n’y a pas eu 

de changement notable dans la rédaction des textes. En conclusion, on peut donc remarquer 

que la prostitution habituelle est souvent une condition préalable de l’infraction de 

proxénétisme, qui est une infraction d’occasion. En revanche, la prostitution habituelle ne 

semble pas être une condition préalable de l’infraction de tolérance habituelle de la 

prostitution. 

 

48. Tolérance habituelle de la prostitution. L’article 225-10 2° du Code pénal 

interdit à une personne qui détient, gère, exploite, dirige, fait fonctionner, finance ou 

contribue à financer un établissement quelconque ouvert au public ou utilisé par le public, 

d’accepter ou de tolérer habituellement qu’une ou plusieurs personnes se livrent à la 

prostitution à l’intérieur de l’établissement ou dans ses annexes ou y recherchent des clients 

en vue de la prostitution. A la lecture de cet article, on semble comprendre que c’est 

l’acceptation ou la tolérance qui doit être habituelle, et non la prostitution. C’est d’ailleurs en 

ce sens que statue la jurisprudence252. Le délit suppose ainsi que plusieurs faits de tolérance 

                                                 

 

249
 G. LEVASSEUR, « Le proxénétisme n’est pas une infraction d’habitude », note sous Cass. crim. 18 juill. 1989, 

RSC 1990, p. 73. V. également J.-H. ROBERT, « Contagion d’habitudes vicieuses », note sous Cass. crim. 19 

mars 2008, Dr. pén. 2008, comm. 89, et JCP E 2008, n°31-34, p. 8. 
250

 M.-L. RASSAT, J.-Cl. Pénal Code, art. 225-5 à 225-12, fasc. 20, préc., n°34, et Droit pénal spécial, op. cit., 

n°446 ; et M. DAURY-FAUVEAU, Droit pénal spécial, Livres 2 et 3 du code pénal : infractions contre les 

personnes et les biens, PUF, coll. essais, 2010, n°434.  
251

 Vocabulaire juridique, (sous la direction de G. CORNU), op. cit. 
252

 Cass. crim. 25 mai 1949 : Bull. crim. n° 188, D. 1949, p. 447 ; 31 janv. 1952 : Bull. crim. n°37 ; 12 déc. 

1963 : Bull. crim. n° 361 ; 13 oct. 1965 : Bull. crim. n°196, D. 1965, p. 822. 
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aient été commis dans l’établissement. La Cour de cassation admet qu’il s’agisse de la même 

prostituée, autrement dit qu’il y ait habitude dans le cas de la tolérance de plusieurs actes de 

prostitution accomplis par une seule personne au cours de la même journée253. En revanche, un 

seul acte de tolérance commis par plusieurs personnes est insuffisant254, ce qui est logique 

dans la mesure où il n’y a qu’un seul fait de tolérance. Il est intéressant de noter que le texte 

n’exige pas que la prostitution soit, pour celui qui la pratique, une activité habituelle : un 

responsable de lieu public peut donc être coupable de cette infraction s’il reçoit 

habituellement des prostituées occasionnelles255. Dans cette infraction, l’objet de la répétition 

porte sur le comportement de l’agent (le fait de tolérer), ce qui caractérise donc bien une 

infraction d’habitude. 

 

La qualification de condition préalable ou d’élément constitutif permet ainsi de 

distinguer les infractions d’occasion avec habitude non punissable des infractions d’habitude. 

L’affirmation mérite toutefois d’être confirmée par d’autres exemples. 

 

b) Autres exemples 

 

49. Exploitation de la mendicité habituelle. Sous l’empire de l’ancien Code pénal, la 

mendicité était incriminée256. Mais au cours du XX
ème

 siècle, elle a été dépénalisée257 pour ne 

devenir qu’une simple forme de déviance en principe non punissable258. Comme en matière de 

proxénétisme, c’est l’exploitation de ce comportement licite qui est incriminée259. L’article 

                                                 

 

253
 Cass. crim. 9 juill. 1948, D. 1948, p. 410 ; 29 janv. 1963 : JCP 1963, II ,13215, note J.-P. LE GALL. 

254
 CA Grenoble 15 mai 1996 : Dr. pén. 1996, comm. 242, obs. M. VERON. 

255
 En ce sens, M.-L. RASSAT, Droit pénal spécial, op. cit., n°638. 

256
 Art. 269 et s. ACP. Etaient ainsi punis le fait de mendier dans un lieu où existe un établissement public 

organisé afin d’obvier à la mendicité, ainsi que le fait pour un individu valide, de mendier de manière habituelle 

dans un endroit où il n’existe pas de dépôt de mendicité. Des délits spéciaux étaient même prévus en fonction 

des circonstances de commission telles que l’usage de menaces, la réunion, etc. En outre, la mendicité était 

assimilée au vagabondage. 
257

 Sauf l’article 227-20 du Code pénal qui incrimine le fait de provoquer directement un mineur à la mendicité, 

et l’article 312-12-1 qui prévoit une infraction de mendicité agressive intitulée demande de fonds sous 

contrainte. 
258

 Ce qui a entraîné un transfert de règlementation vers l’autorité administrative. L’article L. 2212-2 du Code 

général des collectivités territoriales laisse au maire la possibilité de contrôler l’exercice de la mendicité dans sa 

commune et dispose à cet effet des pouvoirs de police visant le bon ordre, la sûreté, la sécurité et la salubrité 

publiques. Or, le non-respect des règlements de police est sanctionné par l’art. R. 610-5 du Code pénal : il peut 

donc s’agir dans certaines circonstances d’une contravention de première classe. Sur l’aspect de police 

administrative : v. J. SAYAH, « Le vagabondage et la mendicité : un délit périmé », RSC 1997, p. 45. 
259

 L’article L. 4741-8 du Code du travail prévoit que « le fait d’employer des mineurs à la mendicité habituelle, 

soit ouvertement, soit sous l’apparence d’une profession, est puni des peines prévues aux articles 225-12-6 et 

227-29 du Code pénal ». Le problème est que pour employer des mineurs à la mendicité habituelle, il faut 
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225-12-5 alinéa 1 2° du Code pénal incrimine ainsi le fait de « tirer profit de la mendicité 

d’autrui, d’en partager les bénéfices ou de recevoir des subsides d’une personne se livrant 

habituellement à la mendicité ». Selon une interprétation stricte du texte, la condition 

d’habitude porte sur la mendicité et non sur la réception de subsides260. Or, la mendicité 

émane nécessairement d’une personne autre que celle qui l’exploite : c’est une condition 

préalable de l’exploitation de la mendicité. Cette infraction n’est donc pas une infraction 

d’habitude261 mais une infraction d’occasion. 

 

50. Exploitation de la « vente à la sauvette » habituelle. Dans la même logique, la 

loi du 14 mars 2011262 a créé un nouveau délit d’exploitation de vente à la sauvette habituelle, 

incriminé à l’article 225-12-8 alinéa 2 du Code pénal. Ce texte assimile à l’exploitation de la 

vente à la sauvette le fait de recevoir des subsides d’une personne commettant habituellement 

l’une des infractions mentionnées à l’article 446-1. Par conséquent, on pourrait penser que le 

fait de vendre à la sauvette habituellement est la condition préalable de l’infraction 

d’exploitation ; or, contrairement à la prostitution et la mendicité, la vente à la sauvette 

constitue en elle-même un délit263. Quelles sont alors les qualifications de ces différentes 

infractions ? La vente à la sauvette est une infraction d’occasion, consommée par un seul acte. 

L’exploitation de la vente à la sauvette est également une infraction d’occasion dans la 

mesure où le texte d’incrimination ne pose aucune condition de répétition264. Toutefois, elle 

requiert pour sa constitution que la personne commette habituellement l’infraction de vente à 

la sauvette. De prime abord, cette condition ne semble pas pouvoir s’analyser comme une 

                                                                                                                                                         

 

nécessairement commettre plusieurs actes de sorte qu’il s’agirait aussi d’une infraction d’habitude. Cette 

infraction vise à réprimer l’exploitation habituelle de la fragilité des mineurs au travers de l’apparence d’un 

travail licite. 
260

 Par ex. CA Paris 14 mai 2008 : Juris-Data n°2008-362467 : un homme, conjoint de la tutrice d’une mineure 

de quinze ans a été condamné car il obligeait cette dernière à mendier quotidiennement dans un centre 

commercial et à lui remettre l’intégralité de ses gains. 
261

 Contra : M.-C. SORDINO, J.-Cl. Pénal Code, art. 225-12-5 à 225-12-7, fasc. 20 : exploitation de la mendicité, 

2010, n°16, qui estime que la réception de subsides est une infraction d’habitude car l’expression « subsides » 

renvoie au caractère périodique d’une aide financière. Pour une critique de cet argument, v. supra, n°47. 
262

 Loi n°2011-267 du 14 mars 2011 d’orientation et de programmation pour la performance de la sécurité 

intérieure. 
263

 Art. 446-1 C. pén. : « La vente à la sauvette est le fait, sans autorisation ou déclaration régulière, d’offrir, de 

mettre en vente ou d’exposer en vue de la vente des biens ou d’exercer toute autre profession dans les lieux 

publics en violation des dispositions réglementaires sur la police de ces lieux. 

La vente à la sauvette est punie de six mois d'emprisonnement et de 3 750 € d’amende ». 
264

 Ici aussi, l’argument selon lequel le terme « subsides » impliquerait des versements répétés ne semble pas 

décisif (supra, n°47). 
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condition préalable dans la mesure où la vente à la sauvette est en soi illicite265. Pourtant, une 

condition préalable pourrait être illicite dès lors qu’elle est accomplie par une personne autre 

que l’auteur de l’infraction, comme c’est le cas pour les infractions de conséquence266. Par 

conséquent, l’infraction de vente à la sauvette commise habituellement est bien la condition 

préalable de l’infraction d’exploitation de vente à la sauvette, qui répond à la définition de 

l’infraction d’occasion.  

La qualification juridique du comportement répété n’est donc pas toujours évidente, ce 

qui est confirmé par l’analyse des infractions visant des relations habituelles. 

 

51. Relations habituelles. La notion de relations habituelles apparaît dans plusieurs 

infractions. D’abord, l’article 321-6 du Code pénal incrimine de manière générale le fait de ne 

pas pouvoir justifier de ressources correspondant à son train de vie ou de ne pas pouvoir 

justifier de l’origine d’un bien détenu, tout en étant en relations habituelles avec une ou 

plusieurs personnes se livrant à la commission de crimes ou de délits punis d’au moins cinq 

ans d’emprisonnement et procurant à celles-ci un profit direct ou indirect267. Certains auteurs 

considèrent qu’il s’agit d’une infraction d’habitude268. Pourtant, il semble que les relations 

habituelles visées par ce texte peuvent recevoir la qualification de condition préalable car elles 

ne visent pas des comportements exclusifs de l’agent, mais des agissements que l’agent 

partage avec un tiers et qui sont distincts des actes incriminés, c’est-à-dire le fait de ne pas 

pouvoir justifier de ses ressources ou de l’origine d’un bien269. 

Malgré cette incrimination générale, plusieurs infractions prévoient des cas particuliers 

de non-justification de ressources. Ainsi, est spécialement incriminé le fait de ne pouvoir 

justifier des ressources correspondant à son train de vie tout en étant en relations habituelles 

                                                 

 

265
 Le fait que l’infraction d’exploitation exige une commission habituelle de l’infraction de vente à la sauvette 

n’a pas pour effet de transformer celle-ci en infraction d’habitude car elle reste consommée par le premier acte 

d’exploitation. 
266

 Y. MAYAUD, Droit pénal général, op. cit., n°199, à propos du recel : « même marquée du sceau de 

l’irrégularité, elle est étrangère à ce que constitue l’infraction. Là est toute la subtilité permettant de séparer 

données préalables et éléments constitutifs : seraient-elles licites, les conditions préalables, par hypothèse, 

n’empruntent rien au comportement incriminé ». 
267

 Une circulaire du 3 févr. 2006 (2006-02/G1-03/02/2006) précise que « cet élargissement du délit de non-

justification de ressources correspondant au train de vie à l’ensemble des infractions procurant un profit a pour 

objet de lutter plus efficacement contre l’économie souterraine. En effet, cette infraction, jusqu’à présent limitée 

à huit délits spécifiques, ne permettait pas de prendre en compte des délits très répandus ». 
268

 E. DREYER, Droit pénal général, Litec, 2010, n°620. 
269

 Ici, l’expression « tout en étant » n’implique pas une concomitance mais est liée au caractère continu de la 

relation qui peut exister entre les deux personnes. 
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avec une ou plusieurs personnes se livrant à la mendicité270, à la prostitution271, à des actes de 

terrorisme272, et depuis peu à la vente à la sauvette273. La loi ne donne aucune définition sur la 

nature de ces relations, qui semblent donc pouvoir se limiter à des entrevues, des rencontres 

ou des visites, à la condition que ces agissements soient suffisamment répétés pour en déduire 

que les intéressés entretiennent des rapports étroits. On perçoit déjà la difficulté de quantifier 

ces relations, notamment parce qu’il s’agit moins d’actes distincts que d’une activité continue. 

C’est une des raisons pour lesquelles la définition de l’habitude en droit pénal est 

difficilement applicable aux habitudes non punissables274. Ce problème se retrouve d’ailleurs 

également à propos de la résidence habituelle. 

 

52. Résidence habituelle des enfants. L’article 227-6 du Code pénal incrimine le fait 

pour une personne dont les enfants résident habituellement chez elle, de ne pas notifier son 

changement de domicile dans un délai d’un mois à compter de ce changement aux personnes 

qui peuvent exercer à l’égard des enfants un droit de visite ou d’hébergement. Les articles 

227-7 et 227-8 incriminent quant à eux le fait de soustraire un enfant mineur des mains de 

ceux qui exercent l’autorité parentale, ou auxquels il a été confié ou chez qui il a sa résidence 

habituelle. La résidence habituelle des enfants est un fait licite étranger au comportement de 

l’auteur de l’infraction et antérieur à celui-ci : il s’agit donc d’une condition préalable de ces 

infractions d’atteinte à l’exercice de l’autorité parentale, qui ne sont pas des infractions 

d’habitude mais des infractions d’occasion avec une habitude non punissable. Ici on remarque 

que le droit pénal recourt à la notion civiliste275 de « résidence »276, le terme « habituellement » 

ne servant ici qu’à désigner le foyer dans lequel les enfants sont le plus souvent, ce qui n’a 

rien à voir avec la répétition de comportements de l’habitude pénale. 

 

                                                 

 

270
 Art. 225-12-5 al. 2 C. pén. 

271
 Art. 225-6 3° C. pén. 

272
 Art. 421-2-3 C. pén. 

273
 Art. 225-12-8 C. pén. 

274
 Sur cette question de quantification : v. infra, n°119 et s. 

275
 Ici, le fait qu’il s’agisse d’une notion extra-pénale confirme pour certains auteurs la qualification de condition 

préalable.  
276

 La résidence est le « lieu où une personne physique demeure effectivement d’une façon assez stable mais qui 

peut n’être pas son domicile (par exemple résidence secondaire, résidence conjugale ne coïncidant pas avec le 

domicile de fonction que la femme a dans une ville voisine, etc.) et auquel la loi attache principalement, 

subsidiairement ou concurremment avec le domicile, divers effets de droits » (Vocabulaire juridique, sous la 

direction de G. CORNU, op. cit.). Cette définition permet de distinguer la résidence qui est une notion de fait, 

beaucoup plus concrète, du domicile, notion de droit, plus abstraite, mais aussi plus stable dans la mesure où elle 

est, aux yeux de la loi, le lieu où l'individu a le centre de son activité (Y. BUFFELAN-LANORE, Rép. Civ. Dalloz, 

v° Domicile et demeure, 2010, n°3). 
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Ainsi, la distinction entre élément constitutif et condition préalable permet de tracer la 

frontière entre les infractions d’habitude et les infractions d’occasion avec habitude non 

punissable. Il existe d’autres infractions d’occasion avec habitude non punissable, mais pour 

lesquelles l’habitude ne peut pas être qualifiée de condition préalable. Il s’agit du cas dans 

lequel les comportements licites sont l’objet d’une infraction de provocation. 

 

B. Les comportements licites objet d’une provocation 

 

53. Cas particulier. La provocation d’un mineur à la consommation habituelle et 

excessive de boissons alcooliques est incriminée à l’article 227-19 du Code pénal. Dans cette 

infraction, l’on peut se demander si c’est la provocation ou la consommation qui doit être 

répétée. Selon une lecture stricte du texte, la condition d’habitude s’applique seulement à la 

consommation d’alcool, consommation qui constitue l’objet de la provocation. Une 

provocation unique est donc répréhensible dès lors qu’elle tend à la consommation 

habituelle277. La jurisprudence semble d’ailleurs statuer en ce sens278, ce qui plaide en faveur 

de la qualification d’infraction d’occasion. La condition d’habitude a donc pour objet un 

comportement extérieur à l’activité de l’agent. Cependant, la consommation habituelle et 

excessive de boissons alcooliques est-elle licite ? Le Code de la santé publique incrimine la 

consommation excessive de boissons alcooliques279, a fortiori si elle est habituelle, mais 

seulement si elle a lieu dans des lieux publics. Elle serait donc tantôt illicite dans les lieux 

publics tantôt licite dans les lieux privés. Or, la condition préalable s’entend en principe d’un 

comportement licite280, ce qui ne semble pas toujours être le cas ici. En outre et surtout, c’est 

la condition d’antériorité qui fait défaut. S’agissant en effet d’une provocation, si la 

consommation habituelle se réalise (ce qui n’est pas exigé pour la consommation de 

l’infraction), elle sera nécessairement postérieure au comportement de l’agent. La 

consommation habituelle et excessive de boissons alcooliques n’est ainsi pas une condition 

préalable de la provocation, car elle est purement éventuelle et lui est postérieure. C’est un cas 

particulier dans lequel des comportements licites participent à la définition de l’infraction sans 

                                                 

 

277
 En ce sens, P. CONTE, Droit pénal spécial, Litec, 3

ème
 éd., 2007, n°129 ; J.-Y. LASSALLE, Rép. Pén. Dalloz, 

« Provocation », 2011, n°90 ; J. PRADEL et M. DANTI-JUAN, Droit pénal spécial, op. cit., n°605. 
278

 Par ex. Cass. crim. 15 oct. 2008 : inédit, pourvoi n°08-81523. 
279

 L’article R. 3353-1 prévoit notamment que le fait de se trouver en état d’ivresse manifeste dans les lieux 

mentionnés à l’article L. 3341-1, c’est-à-dire les rues, chemins, places, cafés, cabarets ou autres lieux publics, est 

puni de l’amende prévue pour les contraventions de la deuxième classe. 
280

 Supra, n°42. 
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en être condition préalable ni même élément constitutif. Il n’en demeure pas moins que cette 

infraction est une infraction d’occasion. 

On rencontre des difficultés similaires concernant la provocation incriminée à l’article 

227-21 du Code pénal. Tandis que l’alinéa 1 de cet article dispose que le fait de provoquer 

directement un mineur à commettre un crime ou un délit est puni de cinq ans 

d’emprisonnement et de 150 000 euros d’amende, l’alinéa 2 précise que lorsqu’il s’agit d’un 

mineur de quinze ans et que le mineur est provoqué à commettre habituellement des crimes ou 

des délits281, l’infraction est punie de sept ans d’emprisonnement et de 150 000 euros 

d’amende. La provocation est donc aggravée lorsque le mineur a moins de quinze ans et que 

la provocation incite le mineur à commettre habituellement des infractions. Il ne peut pas 

s’agir d’une circonstance aggravante d’habitude puisque la provocation exigée reste 

occasionnelle282. De plus, la commission habituelle de crimes ou délits ne peut pas être 

qualifiée de condition préalable, car elle est à la fois illicite, purement éventuelle et 

postérieure à l’acte incriminé. L’infraction de provocation est donc une infraction d’occasion. 

 

54. Conclusion sur la répétition de comportements licites. L’habitude peut ainsi 

avoir pour objet la répétition de comportements licites. Seulement, selon la nature de ces 

comportements, c’est-à-dire selon qu’ils peuvent être qualifiés ou non d’éléments constitutifs 

d’une infraction, l’effet de la répétition sera différent. Dans le premier cas, les comportements 

répétés formeront une infraction d’habitude susceptible d’entraîner la responsabilité pénale de 

son auteur ; tandis que, dans le second, la répétition ne formera qu’une entité licite – une 

habitude non punissable – qui, si elle participe à la définition d’une infraction d’occasion 

commise par autrui, n’est pas de nature à engager la responsabilité pénale de son auteur. Il 

était important de trouver un critère de distinction entre l’infraction d’habitude et l’infraction 

d’occasion avec habitude non punissable car la seconde catégorie ne répond pas à la définition 

de l’habitude pénale283. La répétition de comportements licites doit donc être limitée dans 

notre étude au cas de l’infraction d’habitude. Ce sont d’autres obstacles qui surgissent en 

matière de répétition de comportements illicites. 

 

                                                 

 

281
 Ou que les faits sont commis dans les établissements d’enseignement ou d’éducation ou dans les locaux de 

l’administration, ainsi que, lors des entrées ou sorties des élèves ou du public ou dans un temps très voisin de 

celles-ci, aux abords de ces établissements ou locaux, mais cela n’a guère d’importance ici. 
282

 Infra, n°56. 
283

 Supra, n°21. 
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§ 2 : La répétition de comportements illicites 

 

55. Répétition d’une infraction. Certaines habitudes requièrent la répétition de 

comportements illicites, c’est-à-dire d’infractions pénales. Même si la définition de l’habitude 

ne doit pas tenir compte de la licéité ou de l’illicéité des comportements répétés, ce paramètre 

permet toutefois de distinguer certaines institutions entre elles. Mais la frontière entre 

comportement licite et illicite est parfois difficile à tracer, ce qui implique d’identifier le 

comportement illicite (A). Une fois cette démarche effectuée, on prend pleinement conscience 

de la diversité des cas dans lesquels des comportements illicites sont répétés (B). 

 

A. L’identification du comportement illicite 

 

56. Objet de la condition de répétition. C’est principalement à propos de la 

distinction entre infraction d’habitude et infraction aggravée par l’habitude que le critère de la 

punissabilité intrinsèque du comportement suscite des hésitations. Dans l’infraction 

d’habitude, la répétition porte sur un comportement qui n’est pas isolément punissable, 

puisque c’est la répétition qui le rend illicite. En revanche, dans la seconde hypothèse, la 

condition de répétition porte sur une infraction, c’est-à-dire un comportement qui est 

punissable en tant que tel. La ligne de partage n’est pourtant pas évidente à appliquer car pour 

certaines infractions, le Code pénal est rédigé de manière floue ou ambiguë, de sorte qu’il est 

difficile de savoir quel est l’objet de la condition de répétition. 

 

57. Violences habituelles sur personnes vulnérables. L’alinéa 1 de l’article 222-14 

en est une bonne illustration. Ce texte prévoit ainsi différentes peines pour l’auteur de 

violences habituelles sur un mineur de quinze ans ou sur une personne vulnérable selon le 

résultat causé284. S’il ne fait aucun doute que la répétition porte sur le comportement de 

l’agent285, reste à savoir si ce comportement, c’est-à-dire les violences sur personne 

                                                 

 

284
 « Les violences habituelles sur un mineur de quinze ans ou sur une personne dont la particulière vulnérabilité, 

due à son âge, à une maladie, à une infirmité, à une déficience physique ou psychique ou à un état de grossesse, 

est apparente ou connue de leur auteur sont punies : 1° De trente ans de réclusion criminelle lorsqu’elles ont 

entraîné la mort de la victime ; 2° De vingt ans de réclusion criminelle lorsqu’elles ont entraîné une mutilation ou 

une infirmité permanente ; 3° De dix ans d’emprisonnement et de 150000 euros d’amende lorsqu’elles ont 

entraîné une incapacité totale de travail pendant plus de huit jours ; 4° De cinq ans d’emprisonnement et de 

75000 euros d’amende lorsqu’elles n’ont pas entraîné une incapacité totale de travail pendant plus de huit 

jours ».  
285

 Ce qui exclut la qualification d’habitude non punissable : v. supra, n°44.  
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vulnérable, est un comportement intrinsèquement punissable ou pas : soit on considère que le 

comportement pris isolément n’est pas punissable et il faut alors opter pour la qualification 

d’infraction d’habitude. Dans ce cas, la condition de répétition est un élément constitutif de 

l’infraction et les violences occasionnelles sur ce type de personnes ne relèveraient pas de 

cette incrimination. Soit, à l’inverse, on considère que le comportement pris isolément est 

punissable, auquel cas la répétition n’a pas pour effet de former une infraction mais 

d’aggraver la peine encourue pour l’ensemble. La qualification de violences habituelles sur 

personne vulnérable comprendrait donc une « circonstance aggravante »286 d’habitude, avec 

une difficulté supplémentaire liée à la nécessité de faire varier l’aggravation en fonction du 

résultat engendré, pour se maintenir dans la logique des violences.  

Aucune de ces deux solutions ne fait l’unanimité, la doctrine étant en effet très 

partagée sur l’interprétation de ce texte. Certains auteurs optent pour la première proposition, 

c’est-à-dire la qualification d’infraction d’habitude287. D’autres se résignent à dire que, faute 

d’entrer dans l’une ou l’autre des qualifications, il s’agit de violences particulières faisant 

l’objet d’une incrimination autonome288. Enfin, une dernière catégorie d’auteurs appréhende 

cette condition d’habitude comme une deuxième circonstance aggravante, qui vient s’ajouter 

à la première tenant à la minorité ou vulnérabilité de la victime289. C’est d’ailleurs cette 

dernière opinion qui semble avoir été retenue par la jurisprudence. La chambre criminelle a, 

dans un arrêt ‒ certes non publié ‒ fait expressément référence à « la circonstance aggravante 

d’habitude prévue par l’article 222-14 »290. Sous réserve de la pertinence de la qualification 

juridique de « circonstance aggravante »291, cette solution semble parfaitement logique dans la 

mesure où l’absence d’habitude ne fait pas disparaître l’infraction, puisque les violences 

occasionnelles sur ce type de personnes restent punissables292. Or, la circonstance aggravante 

se distingue traditionnellement de l’élément constitutif en ce que son absence diminue la 

                                                 

 

286
 Sur la critique de cette dénomination et la préférence pour une autre conception, v. infra, n°63. 

287
 M. DAURY-FAUVEAU, Droit pénal spécial, Livres 2 et 3 du code pénal : infractions contre les personnes et les 

biens, PUF, coll. essais, 2010, n°245 ; J. LASSERRE CAPDEVILLE, « Pas d’habitude pour la complicité d’exercice 

illégal de la profession de banquier », note sous Cass. crim. 19 mars 2008 : D. 2008, p. 1665, n°6 ; Y. MAYAUD, 

Droit pénal général, op. cit., n°173. 
288

 P. CONTE, Droit pénal spécial, op. cit., n°168 ; E. DREYER, Droit pénal général, op. cit., n°623, et Droit pénal 

spécial, op. cit., n°170 ; V. MALABAT, Droit pénal spécial, Dalloz, coll. Hypercours, 5
ème

 éd., 2011, n°101 ; M.-

L. RASSAT, Droit pénal spécial, op. cit., n°343 ; M. VERON, Droit pénal spécial, Sirey, 13
ème

 éd., 2010, n°69. 
289

 P. BONFILS, Rép. Pén. Dalloz, v° Concours d’infractions, préc., n°54 ; C. DE JACOBET DE NOMBEL, Théorie 

générale des circonstances aggravantes, op. cit., n°118 ; J. PRADEL et M. DANTI-JUAN, Droit pénal spécial, op. 

cit., n°51 ; M.-A. RAYMOND, Les infractions de résultat, Thèse Bordeaux IV, 2010, n°8. 
290

 Cass. crim. 19 nov. 2002 : inédit, pourvoi n°02-82826. 
291

 Infra, n°62 et s. 
292

 Comme pour les violences sur majeurs, elles sont punies d’une peine qui tient compte du résultat causé ; elles 

sont en outre aggravées par la vulnérabilité de la victime. 
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peine sans faire disparaître l’infraction293. L’incidence du caractère habituel de l’infraction ne 

se manifeste donc qu’à l’égard de la peine et non à l’égard de la consommation de 

l’infraction. 

 

58. Violences habituelles commises par le conjoint, concubin ou partenaire de 

PACS de la victime. On retrouve les mêmes difficultés à l’alinéa 2 de l’article 222-14, 

introduit par une loi du 9 juillet 2010294. Ce texte dispose que « les peines prévues par le 

présent article sont également applicables aux violences habituelles commises par le conjoint 

ou le concubin de la victime ou par le partenaire lié à celle-ci par un pacte civil de solidarité ». 

Cette disposition signifie que les peines mentionnées (variant selon le résultat des violences) 

sont également applicables, indépendamment de la vulnérabilité de la victime, aux violences 

perpétrées par le partenaire de la victime lorsque celles-ci sont commises habituellement. Ici 

encore, la répétition de l’infraction va avoir pour effet d’aggraver la peine encourue par 

l’auteur, cette peine étant déjà aggravée par la circonstance tenant à la qualité de l’auteur295. 

Les violences habituelles commises au sein du couple ne sont donc pas une infraction 

d’habitude mais une infraction d’occasion aggravée par l’habitude. 

 

59. Intelligibilité de la loi. Ces textes sont la preuve que l’analyse de la nature des 

comportements répétés ‒ acte ou infraction ‒ ne se fait pas sans difficulté car la rédaction du 

Code pénal n’est pas toujours satisfaisante, ce qui nuit à l’intelligibilité de la loi. Au lieu de 

prévoir, pour chaque article incriminant les violences, une disposition indiquant la peine 

aggravée applicable en cas de répétition de l’infraction, aggravation qui se cumulerait aux 

autres (qualité de la victime, qualité de l’auteur, etc.), le législateur a préféré rédiger un article 

distinct spécifique aux violences habituelles, qui reprend certaines circonstances aggravantes 

des violences occasionnelles. On pourrait alors croire que la répétition de l’infraction n’a pas 

pour effet d’aggraver la peine car, dans ce texte, elle est combinée avec une circonstance 

                                                 

 

293
 F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, op. cit., n°888. Comp. C. DE JACOBET DE NOMBEL : 

« la circonstance aggravante apparaît comme le fait en l’absence duquel une infraction de même nature demeure 

constituée ; en revanche, l’élément constitutif est le fait qui, détaché de l’infraction, ne laisse subsister aucune 

infraction ou seulement une infraction de nature différente » (Théorie générale des circonstances aggravantes, 

op. cit., n°181). 
294

 Loi n°2010-769 relative aux violences faites spécifiquement aux femmes, aux violences au sein des couples et 

aux incidences de ces dernières sur les enfants, art. 25. 
295

 Le fait que l’auteur soit le conjoint, concubin ou partenaire de PACS de la victime constitue déjà une 

circonstance aggravante des violences : v. notamment art. 222-8 al. 1 6°, 222-10 al. 1 6°, 222-12 al. 1 6° et 222-

13 al. 1 6° C. pén. 
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aggravante tenant à la minorité de quinze ans ou à la particulière vulnérabilité de la victime. 

Pourtant, l’examen des peines encourues permet de prouver le contraire. Par exemple, tandis 

que les violences occasionnelles commises sur une personne vulnérable ayant entraîné une 

incapacité totale de travail pendant plus de huit jours sont punies de cinq ans 

d’emprisonnement et 75 000 euros d’amende296, les peines sont portées à dix ans 

d’emprisonnement et 150 000 euros d’amende297 lorsque les mêmes violences sont commises 

de manière habituelle. La répétition de l’infraction a donc bien pour effet d’augmenter la 

peine encourue. Le même raisonnement peut être tenu à propos de toutes les infractions de 

violences, mais aussi à propos de l’administration de substances nuisibles298 et des tortures et 

actes de barbarie299. Cette présentation maladroite des circonstances aggravantes brouille en 

apparence la distinction entre infraction d’habitude et infraction aggravée par l’habitude. 

Hormis les exemples ci-dessus mentionnés, il est toutefois en général facile de 

déterminer si la loi exige la répétition d’un acte ou d’une infraction. On se rend alors compte 

de la diversité des cas dans lesquels la loi pénale sanctionne la répétition de comportements 

illicites. 

 

B. La diversité des cas de répétition de comportements illicites 

 

60. Exigences propres à chaque institution. L’hypothèse dans laquelle l’habitude est 

composée de plusieurs comportements illicites, c’est-à-dire d’infractions, est de loin la plus 

fréquente. Or, l’indifférence à la nature des comportements répétés permet à la définition de 

l’habitude de s’appliquer aux situations les plus diverses. Ainsi, la définition de l’habitude 

s’applique aussi bien aux infractions séparées par une décision de condamnation300 (2) qu’aux 

infractions qui ne le sont pas (1). 

 

 

 

                                                 

 

296
 Art. 222-12 al. 1 1° et 2° C. pén. 

297
 Art. 222-14 al. 1 3° C. pén. 

298
 L’article 222-15 du Code pénal relatif à l’administration de substances nuisibles suscite les mêmes difficultés, 

car il renvoie à l’article 222-14 concernant les peines : « L’administration de substances nuisibles ayant porté 

atteinte à l’intégrité physique ou psychique d'autrui est punie des peines mentionnées aux articles 222-7 à 222-

14-1 suivant les distinctions prévues par ces articles ». 
299

 Art. 222-3 al. 1 1° et 2°, et 222-4 C. pén. 
300

 Sur l’étude de ce lien procédural entre les infractions, v. infra, n°238 et s. 
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1. La répétition d’infractions non séparées par une condamnation 

 

61. Concours réel d’infractions. Lorsque une personne commet plusieurs infractions 

non séparées par une condamnation, elle est en situation de concours réel301. Si la nature 

juridique de cette situation ne suscite aucune controverse, tel n’est pas le cas de celle dans 

laquelle le législateur sanctionne d’une peine aggravée la commission habituelle d’une 

infraction. En effet, si certains y voient une circonstance aggravante d’habitude (a), il semble 

préférable d’admettre qu’il s’agit d’un cas particulier de concours réel (b). 

 

a) Le rejet de la conception de la circonstance aggravante d’habitude 

 

62. Conception de la circonstance aggravante. Il arrive que le Code pénal prévoie 

une peine aggravée lorsqu’une infraction est commise habituellement302. La majorité de la 

doctrine y voit alors une circonstance aggravante et la jurisprudence fait d’ailleurs parfois 

expressément référence à la « circonstance aggravante d’habitude »303. Autrement dit, la 

deuxième infraction304 serait punie plus sévèrement en raison de l’infraction précédemment 

commise. L’aggravation de peine porterait donc uniquement sur cette seconde infraction, ou 

plus généralement la dernière305. Or, la circonstance aggravante peut se concevoir de deux 

façons différentes.  

Premièrement, selon une conception classique, la circonstance aggravante est « un fait 

qui se grefferait sur un délit préexistant, auquel il demeurerait extérieur et dont il ne 

modifierait que la peine »306, et vient ainsi se juxtaposer à l’infraction principale, chacune 

conservant son indépendance. Cela signifie alors que la première infraction307 resterait 

juridiquement indépendante de la seconde, mais justifierait que celle-ci soit sanctionnée plus 

sévèrement. Deuxièmement, selon une conception plus moderne, la circonstance aggravante 

peut se concevoir comme un fait venant s’intégrer à un nouvel ensemble qui serait l’infraction 

aggravée308. Pour qu’une telle conception soit toutefois compatible avec la règle ne bis in 

                                                 

 

301
 Art. 132-2 C. pén. 

302
 Pour une liste, v. supra, n°16. 

303
 Par ex. CA Poitiers 16 août 1940 : D. C. 1941, p. 78, note A. LEBRUN ; Cass. crim. 5 déc. 1991 : inédit, 

pourvoi n°90-86162, Gaz. Pal. 1992, 1, p.178, note J.-P. DOUCET. 
304

 Sur la suffisance de deux infractions, v. infra, n°98 et s., 116 et s. 
305

 Sur la possibilité de commettre plus de deux infractions, v. infra, n°134 et s. 
306

 C. DE JACOBET DE NOMBEL, Théorie générale des circonstances aggravantes, op. cit., n°24. 
307

 Cette infraction n’a pas encore été sanctionnée. 
308

 C. DE JACOBET DE NOMBEL, Théorie générale des circonstances aggravantes, op. cit., n°29. 



Partie 1 Titre 1 Chapitre 1 : L’indifférence à la nature des comportements répétés 

71 

 

idem, il faut admettre que la circonstance d’habitude tient uniquement dans la propension à 

commettre des infractions309. La première infraction commise n’est donc pas à proprement 

parler la circonstance aggravante mais sert à la prouver. Par conséquent, chaque infraction 

conserve son individualité juridique.  

Finalement, quelle que soit la conception que l’on se fait de la circonstance aggravante, 

il faut admettre qu’il y a dans cette hypothèse plusieurs infractions en concours réel. Selon la 

première conception, un concours réel peut être caractérisé entre la première infraction punie 

d’une peine simple et la seconde infraction punie d’une peine aggravée. Selon la seconde 

conception, la première infraction (infraction A) ne sert qu’à prouver le penchant délictueux, 

l’habitude vicieuse de l’auteur. L’infraction A conserve donc son individualité juridique et 

reste extérieure à la seconde infraction (infraction B). Mais l’infraction B va former avec la 

circonstance aggravante une nouvelle entité : l’infraction aggravée (infraction C). Il y a donc 

bien un concours réel entre une infraction simple (A) et une infraction aggravée (C). Dès lors, 

pourquoi ne pas admettre que cette hypothèse constitue en réalité un cas particulier de 

concours réel puni par une sanction aggravée ? 

 

b) La préférence pour la conception du concours réel particulier 

 

63. Conception du cas particulier de concours réel. La répétition de plusieurs 

infractions identiques310 non séparées par une condamnation répond incontestablement à la 

définition du concours réel de l’article 132-2 du Code pénal311. L’hypothèse dans laquelle le 

législateur punit plus sévèrement la répétition d’une même infraction constitue donc un cas 

particulier de concours réel, pour lequel il a décidé d’écarter le principe de non-cumul des 

peines312 normalement applicable au profit d’une peine unique mais aggravée313. Il s’agit donc 

d’un concours homogène314 aggravant. Par exemple, si une personne commet successivement 

deux infractions de faux, sans être condamnée entre temps, il s’agit bien d’un cas de concours 

réel puisque la personne a commis la seconde infraction avant d’avoir été condamnée pour la 

première. Or, conformément à l’article 441-2 alinéa 3 2°, le faux commis de manière 

                                                 

 

309
 C. DE JACOBET DE NOMBEL, Théorie générale des circonstances aggravantes, op. cit., n°116 et s. Cette 

affirmation sera justifiée infra, n°117. 
310

 Sur la condition d’analogie entre les infractions, v. infra, n°180. 
311

 « Il y a concours d’infractions lorsqu’une infraction est commise par une personne avant que celle-ci ait été 

définitivement condamnée pour une autre infraction ». 
312

 Infra, n°447. 
313

 C’est une application du cumul juridique de peine : infra, n°448. 
314

 Ce concours est qualifié d’ « homogène » car les infractions sont identiques : v. infra, n°180. 
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habituelle est soumis à des peines plus graves que le faux occasionnel. De même, si ces 

infractions sont deux viols, on est encore dans une hypothèse particulière puisque le 

législateur a prévu une circonstance aggravante particulière de concours315. En revanche, si la 

même personne commet dans les mêmes conditions deux meurtres316, elle sera en situation de 

concours réel général et n’encourra pas de peine aggravée.  

On pourrait alors se demander quel est l’intérêt de cette conception par rapport à celle 

de la circonstance aggravante d’habitude. En réalité, la différence est fondamentale. Si l’on 

adhère en effet à la théorie de la circonstance aggravante d’habitude, seule la dernière 

infraction supporte l’aggravation ; tandis que dans la théorie du concours réel spécial, la peine 

aggravée sert à sanctionner l’ensemble des infractions : elle est alors unique et indivisible. 

 

64. Comparaison avec les concours hétérogènes. Cette hypothèse dans laquelle 

plusieurs infractions en concours sont punies d’une peine unique aggravée n’est d’ailleurs pas 

spécifique à l’habitude. Il arrive en effet fréquemment que le législateur réunisse plusieurs 

infractions au sein d’une même incrimination et punisse l’ensemble d’une peine aggravée : 

meurtre concomitant à un autre crime317, empoisonnement concomitant à un autre crime318, 

meurtre en corrélation avec un délit319, vol précédé, accompagné ou suivi de violences320, vol 

précédé, accompagné ou suivi de destructions, dégradation, détériorations321, extorsion 

précédée, accompagnée ou suivie de violences322, homicide ou blessures involontaires en 

concours avec un délit de fuite, usage de stupéfiants ou conduite en état d’ivresse323, torture ou 

actes de barbarie accompagnés d’infractions sexuelles autres que le viol324,  etc. 

Ces cas suscitent des difficultés comparables à celles rencontrées pour la 

« circonstance aggravante » d’habitude. En effet, la question se pose ici à nouveau de savoir si 

les deux infractions fusionnent pour ne former qu’une seule infraction aggravée ou si elles 

conservent leur individualité juridique pour former un concours réel d’infractions. D’abord, 

                                                 

 

315
 Art. 222-24 10° C. pén. Cette circonstance semble totalement inutile par rapport à la circonstance aggravante 

d’habitude dans la mesure où elles ont un domaine identique, l’habitude ne nécessitant pas une identité de 

victime (infra, n°160). 
316

 A condition qu’ils ne soient pas concomitants : sur ce point, v. infra, n°206 et s. 
317

 Art. 221-2 al. 1 C. pén. 
318

 Art. 221-5 al. 3 C. pén. 
319

 Art. 221-2 al. 2 C. pén. 
320

 Art. 311-4 4°, 311-5 1°, 311-6 al. 1, 311-7 al. 1, 311-9 al. 2, 311-10 al. 1 C. pén. 
321

 Art. 311-4 8° C. pén. 
322

 Art. 312-2 1°, 312-3 al. 1, 312-4 al. 1, 312-6 al. 2, 312-7 al. 1 C. pén. 
323

 Art. 221-6-1, 222-19-1 et 222-20-1 C. pén. 
324

 Art. 222-3 al. 2 C. pén. 
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selon une conception classique de la circonstance aggravante325, il ne s’agirait pas d’un 

véritable concours réel parce que le législateur en a souhaité autrement326. Dans ce cas là, le 

législateur prévoit un « mode spécial de règlement de certains concours “réels” » 

d’infractions, en les faisant exceptionnellement échapper aux règles des articles 132-2 et 

suivants du Code pénal […] Ce mode de règlement consiste à nier l’existence du concours 

réel pour ne retenir qu’un seul fait infractionnel, défini par l’infraction aggravée »327. Le 

concours entre plusieurs infractions dont l’une est la circonstance aggravante de l’autre ne 

serait qu’apparent328. D’autres auteurs sont ainsi plus mitigés, admettant qu’il s’agit de 

concours réels mais qui « ne peuvent être retenus et exploités comme tels du fait de leur 

traitement en termes aggravés »329. Ensuite, selon la théorie de l’infraction aggravée330, il ne 

s’agirait pas d’un concours réel dans la mesure où le fait délictueux qui constitue la 

circonstance aggravante ne conserverait pas son individualité juridique. Le fait serait bien 

délictueux mais il ne s’agirait pas d’une véritable infraction. Dans ces hypothèses, les 

circonstances aggravantes « renfermeraient un fait qui coïncide avec une infraction à titre 

autonome mais qui n’a pas besoin de constituer cette infraction pour former la circonstance 

aggravante »331. Les éléments de définition de ces infractions seraient donc parfois 

dissemblables selon qu’ils sont incriminés à titre autonome ou qu’ils forment la circonstance 

aggravante. Ainsi, « le fait érigé en circonstance aggravante est celui qui présente l’élément 

matériel et l’élément moral de cette infraction, celui qui forme abstraitement l’infraction, et 

non celui qui la forme concrètement, en d’autres termes, celui qui en revêt la qualification »332. 

Pourtant, cette affirmation ne convainc guère car l’infraction qui est censée être la 

circonstance aggravante de l’autre conserve une grande autonomie, ainsi qu’en témoigne son 

régime juridique333. 

                                                 

 

325
 Supra, n°62. 

326
 P. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, op. cit., n°236 ; M. DAURY-FAUVEAU, Droit 

pénal spécial, op. cit., n°219 ; H. DONNEDIEU DE VABRES, Traité élémentaire de droit criminel, op. cit., n°815 ; 

F. GONZALVEZ, Etude critique du régime du concours réel d’infractions, PUAM, 2000, n°14. 
327

 O. DECIMA, L’identité des faits en matière pénale, op. cit., n°260. 
328

 A. DEKEUWER, « La classification des concours de qualifications », RSC 1974, p. 511, spéc., p. 516. V. aussi 

P. SERLOOTEN, « Les qualifications multiples », RSC 1973, p. 45, n°18. 
329

 Y. MAYAUD, Droit pénal général, op. cit., n°145. 
330

 Infra, n°62. 
331

 C. DE JACOBET DE NOMBEL, Théorie générale des circonstances aggravantes, op. cit., n°108. 
332

 C. DE JACOBET DE NOMBEL, Théorie générale des circonstances aggravantes, op. cit., n°110. 
333

 Infra, n°294 (tentative), n°312 et s. (amnistie), n°313 (loi applicable), n°418 (questions séparées devant la 

cour d’assises). 
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Il est donc possible de considérer qu’au lieu de former une infraction aggravée, ces 

différentes infractions conservent leur individualité juridique334 pour former un concours réel, 

avec cette caractéristique que la peine encourue pour l’ensemble est une peine aggravée, 

comme en matière de concours homogène aggravant. 

 

65. Bilan. Ainsi, la répétition d’infractions non séparées par une condamnation peut 

revêtir des formes très différentes. Si le concours réel classique ne suscite aucune controverse, 

tel n’est pas le cas des hypothèses dans lesquelles le législateur semble réunir plusieurs 

infractions, identiques ou non335, dans une même incrimination dotée d’une sanction aggravée. 

Au lieu d’y voir le jeu de circonstances aggravantes, il semble préférable de les qualifier de 

cas particuliers de concours réel. La définition du concours réel est en effet suffisamment 

large pour englober tous les cas dans lesquels une personne accomplit plusieurs infractions 

non séparées par une décision de condamnation. En revanche, lorsqu’intervient une telle 

condamnation, les infractions répétées sont appréhendées par le droit pénal d’une toute autre 

manière. 

 

2. La répétition d’infractions séparées par une décision de condamnation 

 

66. Termes de la récidive. Si le droit pénal sanctionne la répétition de comportements 

illicites non séparés par une condamnation, il réprime a fortiori la commission d’une 

infraction intervenue après que l’individu a déjà été condamné pour une autre infraction. 

L’auteur des infractions répétées est alors en état de récidive ou de réitération, les infractions 

répétées étant parfois qualifiées de « termes ». 

Si la doctrine s’accorde à dire que la récidive est conditionnée par la réunion de 

deux termes, les auteurs n’en ont pas tous la même définition. Pour la majorité d’entre eux, le 

premier terme de la récidive est constitué par une condamnation pénale336. Selon cette opinion, 

le premier terme serait donc la condamnation et non l’infraction en elle-même337. Pourtant, 

                                                 

 

334
 Egalement en ce sens : A. DARSONVILLE, Les situations de dépendance entre infractions. Essai d’une théorie 

générale, op. cit., n°81. V. aussi E. DASKALAKIS, selon lequel « dans tous les cas d’absorption d’une infraction 

par une autre, l’infraction absorbée ne perd pas son caractère délictueux du fait de l’absorption […] mais 

simplement elle ne donne pas lieu à une réprobation distincte » (La notion d’unité et de pluralité d’infractions et 

son rôle dans le procès pénal, op. cit., p. 236). 
335

 Sur l’importance de l’identité de qualification sur la définition de l’habitude, v. infra, n°148 et s. 
336

 Sur le détail de cette condition, v. infra, n°239 et s. 
337

 En ce sens, plus ou moins explicitement : B. BOULOC, Droit pénal général, op. cit., n°662 ; P. BOUZAT, « La 

lutte contre le récidivisme en France », RSC 1966, p. 851 ; P. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal 
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l’exigence d’une condamnation pénale entre les deux infractions ‒ certes sanctionnant la 

première infraction ‒ semble davantage relever du lien unissant les comportements que du 

comportement commis en lui-même. En effet, le comportement accompli est l’infraction, et 

non la condamnation, cette dernière n’en étant qu’une conséquence éventuelle. L’existence 

d’une condamnation pénale entre les deux comportements doit donc être détachable de la 

première infraction car elle n’en fait pas partie. Une telle présentation est peu retenue338 mais 

semble pourtant la plus satisfaisante, d’autant plus que le second terme de la récidive est 

unanimement défini comme une seconde infraction, ce qui tend à démontrer que la notion de 

terme n’a pas de définion unitaire. L’exigence d’une condamnation ne saurait d’ailleurs faire 

oublier que la récidive est composée de plusieurs infractions339.  

Par ailleurs, un auteur a proposé de considérer que la récidive implique l’existence 

d’un troisième terme, qui serait la « concordance entre les deux premiers termes »340. Cette 

concordance renverrait aux conditions de délai et de spécialité. Il est vrai qu’en matière de 

récidive, il est parfois exigé que la seconde infraction soit commise dans un certain délai341, et 

qu’elle soit identique à la première342 ; lorsque l’une de ces conditions n’est pas remplie, l’état 

de récidive légale ne peut pas être constitué, et ces circonstances constituent alors un cas de 

réitération. Ces deux conditions délimitent donc le domaine respectif de la récidive et de la 

réitération. Pourtant, aussi utiles soient-elles, les conditions de délai et de spécialité sont 

                                                                                                                                                         

 

général, op. cit., n°509 ; F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, op. cit., n°924 ; S. DETRAZ, « La 

notion de condamnation pénale : l’arlésienne de la science criminelle », RSC 2008, p. 41, n°4 ; E. DREYER, Droit 

pénal général, op. cit., n°1382 ; M. HERZOG-EVANS et G. ROUSSEL, Droit pénal général, Vuibert, coll. Dyna’sup 

Droit, 3
ème

 éd., 2011, n°324 ; A. LEGAL, « Les conditions et les effets de la récidive », RSC 1937, p. 599, spéc. p. 

601 ; G. LEVASSEUR, A. CHAVANNE, J. MONTREUIL et B. BOULOC, Droit pénal général et procédure pénale, 

Sirey, 12
ème

 éd., 1996, n°913 ; R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel – Droit pénal général, op. cit., 

n°825 ; J. PRADEL, Droit pénal général, op. cit., n°695 ; M.-L. RASSAT, Droit pénal général, Ellipses, coll. Cours 

magistral, 2
ème

 éd., 2006, n°499 ; D. THOMAS, J.-Cl. Pénal, art. 132-8 à 132-16-7, fasc. 20 : récidive et 

réitération, 2008, n°18.  

A noter cependant un auteur qui estime que le premier terme correspond à la peine encourue pour la première 

condamnation prononcée : J.-H. ROBERT, Droit pénal général, PUF, coll. Thémis droit privé, 6
ème

 éd., 2005, p. 

401. 
338

 V. cependant A. DARSONVILLE, expliquant que récidive et réitération supposent pour être constituées le 

prononcé d’une « condamnation définitive entre les deux infractions », ce qui tendrait à démontrer que la 

condamnation définitive est le lien qui unit les deux infractions, et non à proprement parler le premier terme 

(« La réitération, ou de la consécration légale d’une notion hybride », D. 2006, Point de vue, p. 2116), et M. 

HERZOG-EVANS, définissant parfois le premier terme de la récidive comme une « infraction condamnée 

définitivement » (« Récidive : surveiller et punir plutôt que prévenir et guérir », AJ pénal 2005, p. 305). 
339

 Sur la suffisance de deux infractions, v. infra, n°91. 
340

 M.-L. RASSAT, Droit pénal général, op. cit., n°499. 
341

 Infra, n°214 et s. 
342

 Infra, n°161 et s. 
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également extérieures à la nature des comportements accomplis, en ce qu’elles relèvent du 

lien unissant les comportements343. 

 

67. Vers une autre présentation de la récidive. Au vu de toutes ces remarques, il 

semble préférable de considérer que la récidive et la réitération sont constituées par la 

répétition d’infractions, ni plus ni moins. Considérer que le premier terme est la première 

infraction signifie simplement que l’on déplace l’exigence d’une condamnation entre les deux 

infractions : au lieu d’être intégrée à la notion de premier terme, elle lui serait extérieure. Une 

telle conception a cependant un inconvénient : admettre que les éléments constitutifs de la 

récidive et la réitération sont des infractions ne permet pas de distinguer celles-ci du concours 

réel puisque ces institutions requièrent toutes plusieurs infractions distinctes. Toutefois, cette 

critique peut être écartée si l’on admet que le critère de distinction réside non dans les termes 

de la récidive mais dans la présence ou l’absence d’une telle condamnation344.  

 

68. Conclusion sur l’indifférence à la licéité (Section 1). Partant de l’idée selon 

laquelle la nature des comportements répétés devait rester indifférente à la constitution de 

l’habitude, la première étape consistait à tirer les conséquences de cette affirmation quant à 

leur licéité ou illicéité. Concrètement, il a été démontré qu’une habitude pouvait être formée 

aussi bien de comportements licites qu’illicites. Ce critère ne permet donc pas de définir la 

notion d’habitude en droit pénal ; en revanche, il permet de délimiter le domaine des 

différentes habitudes qui existent en droit positif.  

S’agissant en premier lieu de la répétition de comportements licites, deux institutions 

sont concernées : l’infraction d’habitude et l’habitude non punissable. Dans la mesure où la 

seconde a été exclue du champ de l’étude en raison de son inaptitude à engager la 

responsabilité pénale de son auteur, il fallait impérativement trouver un critère de distinction 

tenant à la nature de ces comportements. Il a alors semblé que l’infraction d’habitude se 

distinguait de l’habitude non punissable en ce que les comportements qui la composent 

peuvent être qualifiés d’éléments constitutifs d’une infraction, c’est-à-dire qu’ils sont des 

éléments de consommation de l’infraction tenant au comportement de l’auteur.  

                                                 

 

343
 Pour cette raison, elles sont étudiées infra, n°161 et s, n°168 et s., n°181 et s. (condition de spécialité) ; n°214 

et s., n°232 (condition de délai). 
344

 Infra, n°242. 
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S’agissant en second lieu de la répétition de comportements illicites, un problème 

préalable est apparu : celui de la distinction entre comportement licite et illicite, car certains 

textes du Code pénal laissent place au doute. Après avoir identifié le comportement illicite, il 

est apparu que les situations dans lesquelles le droit pénal sanctionne la répétition 

d’infractions sont très variées. D’abord, les infractions peuvent ne pas être séparées par une 

condamnation, auquel cas elles forment un concours réel. S’est alors posée la question de 

savoir quelle est la nature juridique exacte des hypothèses dans lesquelles le législateur 

sanctionne d’une peine aggravée la commission habituelle d’une infraction. La qualification 

de circonstance aggravante d’habitude a été rejetée au profit de celle de cas particulier de 

concours réel pour lequel le législateur a choisi une peine unique aggravée. Ensuite, les 

infractions peuvent être séparées par une condamnation pénale, comme c’est le cas pour la 

récidive et la réitération. Si la doctrine présente généralement la récidive comme composée de 

deux termes, le premier étant la condamnation et le second étant la seconde infraction, cette 

lecture oublie que la récidive et la réitération sont avant tout composées de plusieurs 

infractions. 

Ainsi, la licéité ou l’illicéité des comportements formant l’habitude n’a pas 

d’importance au regard de la notion d’habitude, ce qui met en évidence l’indifférence à la 

nature des comportements répétés. Reste à montrer que le contenu des comportements est lui 

aussi indifférent. 
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Section 2 : L’indifférence au contenu des comportements répétés 

 

69. Variabilité du contenu de la répétition. Si la licéité des comportements répétés 

doit rester indifférente à la définition de l’habitude pénale, la même remarque peut être 

formulée à propos du contenu de ces comportements. En d’autres termes, l’habitude ne doit 

pas être définie à partir du contenu des comportements répétés. Le droit positif semble 

confirmer cette assertion puisque les différentes habitudes pénales recensées portent 

également sur des comportements très variés, qu’ils soient envisagés sous l’angle de leur 

matérialité (§ 1) ou de leur aspect psychologique (§ 2). 

 

§ 1 : L’indifférence à la matérialité du comportement 

 

70. Distinction entre acte et résultat. Les habitudes matérielles345 sont régies par les 

dispositions générales du Code pénal346, ce qui signifie qu’elles sont applicables sans que cela 

ait à être spécialement prévu. Leur domaine s’étend donc à toutes les infractions pénales, ce 

qui explique l’impossibilité de préciser leur objet. Quant aux habitudes formelles347 devant 

être expressément prévues, elles portent sur des comportements très variés. Par conséquent, si 

l’on s’intéresse à la matérialité des comportements pouvant faire l’objet d’une répétition, on 

se rend compte que tous les actes et toutes les infractions sont susceptibles d’être constitutifs 

d’une habitude, quels que soient l’acte348 (A) ou le résultat (B) incriminés. 

 

A. L’indifférence à l’acte 

 

71. Acte ou infraction. Evidemment, dans chaque institution, l’acte répété doit 

correspondre au comportement décrit par la loi pénale. Par exemple, pour que l’infraction 

d’habitude d’exercice illégal de la médecine soit consommée, il faut que les actes accomplis 

par l’agent répondent à la définition donnée par l’article L. 4161-1 du Code de la santé 

                                                 

 

345
 Institutions qui ne comprennent pas expressément de condition d’habitude mais pour lesquelles la loi exige 

plusieurs infractions distinctes. Il s’agit de la récidive, de la réitération, et du concours réel d’infractions : supra, 

n°12. 
346

 Elles sont situées plus précisément aux articles 132-1 et suivants. 
347

 Institutions qui comportent explicitement une condition d’habitude. Il s’agit de l’infraction d’habitude, et de 

la circonstance aggravante d’habitude : supra, n°12. 
348

 Ici le terme « acte » ne désigne pas de manière spécifique un comportement non punissable mais les 

agissements matériels de la personne, par opposition à son état d’esprit. 
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publique. L’agent doit ainsi avoir plusieurs fois pris part, même en présence d’un médecin, à 

l’établissement d’un diagnostic ou au traitement de maladies, congénitales ou acquises, réelles 

ou supposées, par actes personnels, consultations verbales ou écrites ou par tous autres 

procédés quels qu’ils soient, sans être titulaire d’un diplôme, certificat ou autre titre et exigé 

pour l’exercice de la profession de médecin. Mais la définition de l’acte accompli relève 

seulement des particularités de chaque habitude, et non des attributs attenants à la notion 

d’habitude. Par conséquent, tant la structure du comportement (1) que ses modalités 

d’exécution (2) sont indifférentes. 

 

1. L’indifférence à la structure du comportement 

 

72. Pluralité d’actes dans la même infraction répétée. Lorsque l’habitude requiert la 

répétition d’infractions, la structure de ces infractions doit-elle répondre à certaines 

exigences ? Autrement dit, la nature simple ou complexe d’une infraction a-t-elle une 

incidence sur la définition de l’habitude ? La réponse est négative : l’habitude peut porter 

aussi bien sur des infractions simples que sur des infractions complexes. Par exemple, la 

récidive, la réitération, ou le concours réel peuvent avoir pour objet aussi bien la répétition 

d’une infraction simple comme le vol, que la répétition d’une infraction complexe comme le 

harcèlement moral349. Le cas de l’habitude circonstance aggravante mérite quelques 

précisions. Il est vrai qu’actuellement, les infractions dotées de cette circonstance aggravante 

sont toutes des infractions simples (faux, usage de faux, recel, blanchiment, etc350), mais il 

pourrait très bien s’agir d’infractions complexes. Par exemple, le législateur pourrait décider 

d’aggraver les menaces verbales réitérées351 commises à titre habituel même si elles forment 

une infraction complexe352.  

L’idée selon laquelle une habitude peut porter sur une infraction complexe ne doit pas 

être confondue avec le fait que l’infraction d’habitude soit en elle-même une infraction 

complexe. En effet, dans le premier cas, on s’interroge sur les comportements pris 

individuellement : chaque infraction répétée constituant l’habitude est une infraction 

complexe. Tandis que dans le second, l’infraction d’habitude est envisagée dans sa globalité, 

                                                 

 

349
 Sur l’infraction de harcèlement moral : v. infra, n°112. 

350
 Pour la liste, v. supra, n°16. 

351
 Sur cette infraction : v. infra, n°111. 

352
 Le but d’une telle opération serait de faire échec à l’application du principe de non-cumul des peines existant 

en matière de concours réel : v. infra, n°447. 
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en tant qu’entité parfaitement constituée : l’infraction d’habitude est une catégorie 

d’infraction complexe car elle suppose la réunion de plusieurs actes en son sein. La logique 

est donc différente.  

Enfin, il convient de préciser qu’au regard de toutes les affirmations précédentes, il est 

possible qu’une habitude comme la récidive, la réitération, le concours réel ou la circonstance 

aggravante d’habitude ait pour objet la répétition d’infractions d’habitude. L’hypothèse n’est 

pas d’école, puisque une affaire portée devant la Cour de cassation en 2008 en a été une 

illustration353. En l’espèce, une personne était en effet poursuivie pour exercice illégal de la 

profession d’avocat – infraction d’habitude354 – en état de récidive. 

 

73. Complexité des actes de l’infraction d’habitude. Pour rajouter à ces difficultés, 

et en application de l’idée selon laquelle la structure du comportement est indifférente, chaque 

comportement de l’infraction d’habitude pourrait nécessiter plusieurs agissements distincts. 

Par exemple, la célébration d’un mariage religieux sans mariage civil préalable355 pourrait 

requérir d’une part la tenue d’une cérémonie religieuse, et d’autre part la signature des 

registres, l’accomplissement de ces deux actes comptant pour un seul comportement. Si la 

dualité d’actes constituant l’infraction n’empêche donc pas la constitution de l’habitude, il 

n’en reste pas moins que, pour que l’infraction d’habitude soit consommée, il faudrait alors 

que chacun de ces deux actes soit répété au moins une fois356. 

La structure simple ou complexe du comportement est donc totalement indifférente à 

la constitution de l’habitude. Il en va de même pour les modalités d’exécution de ce 

comportement. 

 

2. L’indifférence aux modalités d’exécution 

 

74. Nature et durée des agissements. L’habitude ne requiert pas pour sa constitution 

l’accomplissement d’un acte particulier. Les modalités d’exécution de l’acte peuvent ainsi 

varier : il peut aussi bien s’agir d’actes positifs que d’abstentions, d’actes instantanés que 

                                                 

 

353
 Cass. crim. 21 oct. 2008 : Bull. crim. n°211 ; AJ pénal 2009, p. 31, obs. G. ROYER ; D. 2009, p. 44, note P. 

CHAUMONT et E. DEGORCE et p. 1067, note B. LAPÉROU-SCHENEIDER. 
354

 Infra, n°109. 
355

 Infraction d’habitude prévue à l’art. 433-21 C. pén. 
356

 Sur la suffisance de deux actes : v. infra, n°105. 
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d’actes durables. L’habitude est ainsi concevable quelles que soient la nature de l’acte 

accompli (a) et sa durée (b). 

 

a) L’indifférence à la nature de l’acte accompli 

 

75. Répétition de comportements licites. Dans les infractions d’habitude, la loi exige 

la répétition d’un acte dépourvu de coloration pénale357. Mais il peut s’agir de n’importe quel 

acte, du moment qu’il remplit les conditions requises par le texte d’incrimination. Il peut aussi 

bien s’agir d’un acte positif que d’une omission. Même s’il n’existe aujourd’hui aucune 

infraction d’habitude dans laquelle le comportement incriminé est une omission, cela reste 

théoriquement envisageable. Néanmois, si la loi pénale incrimine des omissions, alors a 

fortiori, il est possible qu’elle ne choisisse d’incriminer des omissions que de manière 

habituelle. On peut d’ailleurs se demander si l’infraction de tolérance habituelle de la 

prostitution358 incrimine une action (le fait de tolérer) ou une omission (le fait de ne pas agir 

pour faire cesser la prostitution). En effet, la jurisprudence tend à distinguer selon l’auteur de 

l’infraction. S’agissant du tenancier ou du préposé qui dirige matériellement l’entreprise ou 

concourt à son exploitation, la réception de prostituées ne se conçoit guère sans une 

participation effective des intéressés aux faits359, ce qui impliquerait un acte positif. En 

revanche, s’agissant de celui qui participe moins directement à l’exploitation de 

l’établissement (par exemple le propriétaire du fonds de commerce de l’hôtel qui ne le visite 

que périodiquement), il suffit qu’il n’ait rien fait pour empêcher l’exercice de la prostitution 

alors qu’il en avait eu connaissance et qu’il avait le droit, le pouvoir et le devoir de s’y 

opposer360, ce qui s’apparente plus à une omission, ou une « passivité consciente »361. Cet 

exemple s’apparente à une abstention dans la fonction mais la répétition d’une omission pure 

et simple reste envisageable. 

 

                                                 

 

357
 V. supra, n°13. 

358
 Art. 225-10 2° C. pén. : « est puni de […] le fait, par quiconque, agissant directement ou par personne 

interposée, détenant, gérant, exploitant, dirigeant, faisant fonctionner, finançant ou contribuant à financer un 

établissement quelconque ouvert au public ou utilisé par le public, d’accepter ou de tolérer habituellement 

qu’une ou plusieurs personnes se livrent à la prostitution à l’intérieur de l’établissement ou de ses annexes ou y 

recherchent des clients en vue de la prostitution ».  

Sur la justification de la qualification d’infraction d’habitude, v. supra, n°48. 
359

 Cass. crim. 9 juin 1948 : JCP 1949, II, 4639 ; 11 déc. 1956 : Bull. crim. n°827. 
360

 Cass. crim. 12 déc. 1963 : Bull. crim. n°361 ; 13 oct. 1965 : JCP 1966, II, 14470, note R. COMBALDIEU ; 14 

mai 1968 : Bull. crim. n°153. 
361

 B. PY, Rép. Pén. Dalloz, v° Prostitution, proxénétisme, racolage, préc., n°142. 
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76. Répétition de comportements illicites. Quand le texte exige au titre de l’habitude 

non plus un simple acte, mais une infraction, c’est-à-dire un comportement intrinsèquement 

punissable composé à la fois d’un élément matériel et d’un élément moral, le choix est encore 

plus grand, puisqu’il peut s’agir de n’importe quelle infraction. Le comportement répété en 

matière de circonstance aggravante d’habitude, de récidive, de réitération, ou de concours 

réel, peut donc être une infraction de commission ou une infraction d’omission, etc. Ainsi, il 

n’est pas exclu que l’infraction d’omission de porter secours à une personne en péril362, ou 

encore l’abandon de famille et l’omission d’exécuter ses obligations familiales363 puisse faire 

l’objet d’une habitude. 

 

77. L’exemple du blanchiment. L’infraction de blanchiment, prévue à l’article 324-1 

du Code pénal, illustre ainsi l’idée selon laquelle l’habitude peut être caractérisée par la 

répétition d’omissions. Le blanchiment, pouvant faire l’objet d’une habitude lorsqu’il est 

commis en état de récidive, de réitération, ou de concours réel364, peut en effet être réalisé de 

deux façons. Il s’agit premièrement du fait de faciliter par tout moyen, la justification 

mensongère de l’origine des biens et des revenus de l’auteur d’un crime ou d’un délit ayant 

procuré à celui-ci un profit direct ou indirect ou, deuxièmement, du fait d’apporter un 

concours à une opération de placement, de dissimulation ou de conversion du produit direct 

ou indirect d’un crime ou d’un délit. Par conséquent, il est possible de s’interroger sur la 

possibilité de commettre un blanchiment par abstention365. En principe ne devrait pas être 

déclaré coupable celui qui a facilité la justification, non par un fait positif, mais par une 

inaction ou abstention366. Toutefois, par application de la jurisprudence sur la complicité – 

transposable aisément en la matière de par l’incrimination de la facilitation – la commission 

du délit sera certainement caractérisée par la promesse d’un prévenu de ne pas s’opposer, 

comme il l’aurait dû, en raison de ses fonctions, aux délits projetés, procurant ainsi aux 

auteurs de ceux-ci l’assurance de pouvoir les commettre sans être inquiétés367. La 

caractérisation pourrait résulter encore d’une attitude passive qui peut, dans des circonstances 

particulières et de la part de certaines personnes, revêtir le caractère d’une coopération 

                                                 

 

362
 Art. 223-6 al. 2 C. pén. 

363
 Art. 227-15 C. pén. 

364
 Il faut d’ailleurs noter que cette infraction fait partie de celles pour lesquelles le législateur a prévu une peine 

aggravée en cas d’habitude. 
365

 En ce sens : V. MALABAT, Droit pénal spécial, op. cit., n°856 et 857. 
366

 Cass. crim. 21 oct. 1948 : Bull. crim. n°242 ; Cass. crim. 27 déc. 1960 : Bull. crim. n° 624, pour la complicité. 
367

 M. CULIOLI, J.-Cl. Pénal Code, art. 324-1 à 324-9, fasc. 20 : infraction générale de blanchiment, conditions et 

constitution, 2005, n°39. 
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coupable, en raison de l’influence que ce comportement a pu exercer dans l’esprit des 

protagonistes368. Par conséquent, si l’on admet que le blanchiment puisse être réalisé par une 

abstention, cela signifie qu’une circonstance aggravante d’habitude peut porter sur une 

infraction d’abstention369, tout comme la récidive, la réitération ou le concours réel. 

Le caractère positif ou négatif des comportements n’a donc aucune importance. La 

même remarque peut être formulée quant à la durée de l’acte. 

 

b) L’indifférence à la durée de l’acte 

 

78. Répétition d’infractions. Dans la même logique, la durée de l’acte répété est 

indifférente. L’habitude n’implique ainsi pas nécessairement que chaque comportement répété 

soit instantané et peut aussi bien porter sur une activité continue. Lorsque l’habitude requiert 

la répétition de comportements punissables isolément, c’est-à-dire d’infractions, le caractère 

instantané ou continu de l’acte répété ne pose pas de difficulté particulière. Par exemple, le 

recel dure tant que l’auteur conserve la chose recelée. A partir du moment où l’auteur aura 

accompli plusieurs recels distincts, le caractère continu de l’activité n’a pas de réelle 

incidence sur la récidive, la réitération, ou le concours réel370. Ceci étant, pour que le caractère 

continu de l’activité ne soit pas incompatible avec l’habitude, il faut que cette activité se soit 

répétée, et pas simplement prolongée, ce qui implique que le recel ait été interrompu, puis que 

la même personne en ait commis un autre, distinct du premier. 

 

79. Infraction d’habitude. La même logique trouve à s’appliquer en matière 

d’infraction d’habitude. Bien qu’il n’existe pas d’infraction d’habitude continue, certains 

auteurs considèrent qu’une infraction d’habitude peut être une infraction instantanée ou 

continue371. Le caractère continu ne serait ainsi pas un obstacle à la caractérisation de 

l’habitude à partir du moment où les faits prolongés sont répétés au moins une fois372. Un 

auteur a récemment proposé de considérer que le délit d’exercice illégal de la profession de 

banquier par distribution de crédit devrait être qualifié non seulement d’infraction d’habitude 

                                                 

 

368
 Contra J.-H. ROBERT et H. MATSOPOULOU, Droit pénal des affaires, PUF, 2004, n°67, exigeant une collusion 

frauduleuse en cas d’omission ou d’abstention. 
369

 Puisque le blanchiment est aggravé lorsqu’il est commis de manière habituelle : art. 324-2 1° C. pén. 
370

 On remarque d’ailleurs que le recel est doté d’une circonstance aggravante d’habitude : art. 321-2 1° C. pén. 
371

 R. GARRAUD, Traité théorique et pratique du droit pénal français, t. 1, op. cit., n°116-II ; A. TSARPALAS, Le 

moment et la durée des infractions pénales, op. cit., n°340. 
372

 Conformément à la règle de suffisance de deux comportements : infra, n°88 et s. 
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mais également d’infraction continue373. Pourtant, la question se pose de savoir si un acte 

continu peut être répété ou s’il ne doit pas plutôt être considéré comme un seul acte qui se 

prolonge. Pour qu’une activité continue soit compatible avec l’habitude, il faut que l’activité 

ait duré un certain temps, par exemple une semaine, puis se soit arrêtée, et que le même 

schéma se soit reproduit. Si l’activité ne cesse pas, il n’y a pas répétition mais simple 

prolongation de l’activité.  

La nature juridique de certaines infractions suscite alors des interrogations. C’est 

notamment le cas de l’abandon de famille, incriminé à l’article 227-3 du Code pénal374. Pour 

que cette infraction soit consommée, il faut qu’une personne tenue de verser une pension, 

contribution, subsides ou toute autre prestation due en raison d’une obligation familiale, 

demeure plus de deux mois sans s’acquitter de cette obligation. La nature instantanée, 

continue ou d’habitude de l’infraction dépend de la conception que l’on se fait de l’acte 

matériel incriminé. Si les deux mois doivent être consécutifs, alors la qualification la plus 

appropriée est celle d’infraction continue. En revanche, si les deux mois n’ont pas à être 

consécutifs, le délit peut être constitué dès lors que la même personne s’est abstenue 

d’exécuter son obligation au moins deux fois, ce qui caractérise deux actes distincts. Par 

conséquent, la qualification d’infraction d’habitude semble a priori plus adaptée. La 

jurisprudence estime que ces deux mois doivent être consécutifs et que le délit ne peut donc 

être constitué par l’addition d’abstentions qui ne sont pas consécutives375 même si elles 

correspondent à plus de deux mois de non-paiement de la somme d’argent en cause. Certains 

auteurs estiment pourtant qu’il « importe peu que les deux mois soient consécutifs ou non »376. 

L’article 227-3 ne précise pas que les deux mois doivent être consécutifs mais l’interprétation 

de la Cour de cassation est logique au regard du verbe « demeurer » utilisé dans le texte 

                                                 

 

373
 J. LASSERRE CAPDEVILLE, « Précisions sur l’exercice illégal de la profession de banquier », note sous Cass. 

crim. 11 févr. 2009, Gaz. Pal. 17 oct. 2009 n°290, p. 9. 
374

 « Le fait, pour une personne, de ne pas exécuter une décision judiciaire ou une convention judiciairement 

homologuée lui imposant de verser au profit d'un enfant mineur, d'un descendant, d'un ascendant ou du conjoint 

une pension, une contribution, des subsides ou des prestations de toute nature dues en raison de l'une des 

obligations familiales prévues par le code civil, en demeurant plus de deux mois sans s'acquitter intégralement de 

cette obligation, est puni de deux ans d'emprisonnement et de 15 000 euros d'amende.  

Les infractions prévues par le premier alinéa du présent article sont assimilées à des abandons de famille pour 

l'application du 3° de l’article 373 du Code civil ». 
375

 Cass. crim. 20 janv. 1993 : inédit, pourvoi n
o
 92-82538 ; 7 janv. 2004 : inédit, pourvoi n°03-80763 ; 24 nov. 

2010 : inédit, pourvoi n°10-85431. 
376

 G. ROUJOU DE BOUBÉE, B. BOULOC, J. FRANCILLON et Y. MAYAUD, Code pénal commenté, Dalloz, 1996, p. 

451. V. également V. MALABAT, Droit pénal spécial, op. cit., n°703, qui considère que le fait d’exiger que les 

deux mois de non-paiement soient continus reviendrait à restreindre énormément le domaine d’application du 

texte. Contra : P. CONTE, Droit pénal spécial, op. cit., n°680 ; R. OLLARD et F. ROUSSEAU, Droit pénal spécial, 

Bréal coll. grand amphi droit, 2011, p. 368, selon lesquels la carence doit durer deux mois consécutifs. 
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d’incrimination. Elle est en outre favorable au prévenu puisqu’elle permet à un débiteur de 

n’exécuter son obligation alimentaire qu’un mois sur deux377. Par conséquent, dans la mesure 

où les deux mois doivent être consécutifs, on peut considérer qu’il s’agit d’une seule et même 

abstention. Dès lors que le texte n’exige pas plusieurs actes distincts, il ne s’agit pas d’une 

infraction d’habitude378. 

Le critère du nombre d’actes exigés est ainsi déterminant. Plus largement, l’élément 

essentiel dans la constitution de l’habitude apparaît comme le nombre d’actes répétés, et non 

leur durée ou le résultat qu’ils provoquent. 

 

B. L’indifférence au résultat 

 

80. Existence et nature. Conformément à l’idée selon laquelle l’habitude ne doit pas 

être définie en fonction du contenu de son objet, le résultat provoqué par chaque acte 

accompli est indifférent. Plus précisément, la notion d’habitude ne prend en compte ni 

l’existence du résultat (1), ni sa nature (2). 

 

1. L’indifférence à l’existence du résultat 

 

81. Compatibilité entre tentative et habitude. La question de l’existence ou 

l’absence de résultat fait immédiatement penser à la tentative et à la distinction entre 

infraction consommée et infraction tentée. A priori, associer habitude et tentative semble 

contradictoire car les deux notions procèdent de deux logiques totalement opposées. Tandis 

que l’habitude requiert l’accomplissement de plusieurs comportements par la même personne, 

la tentative implique, à l’inverse, que la personne ne soit pas allée jusqu’au bout de son acte, 

de sorte qu’il n’y a qu’un « demi-comportement », juridiquement appelé commencement 

d’exécution379. Pourtant, raisonner ainsi serait procéder d’une confusion. En effet, il ne s’agit 

pas ici d’analyser la tentative d’habitude380, mais de voir si des infractions tentées – cas dans 

                                                 

 

377
 A. GOUTTENOIRE, Rép. Pén. Dalloz, v° Abandon de famille, 2011, n°60. 

378
 D’autant que, même si les actes de non-paiement avaient pu être non consécutifs, le fait que la victime doive 

être la même empêche la qualification d’infraction d’habitude (infra, n°155). Il se serait donc agi d’une 

infraction à l’élément matériel réitéré. 
379

 Art. 121-5 C. pén. : « La tentative est constituée dès lors que, manifestée par un commencement d’exécution, 

elle n’a été suspendue ou n’a manqué son effet qu’en raison de circonstances indépendantes de la volonté de son 

auteur ». 
380

 Cette question relève davantage du régime de l’habitude : v. infra, n°288 et s. 
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lequel l’agent n’a pas atteint le résultat escompté – peuvent faire l’objet d’une habitude381, ce 

qui est un problème totalement distinct.  

 

82. Assimilation de la tentative à l’infraction consommée. Le commencement 

d’exécution382 suppose abstraitement l’existence d’un lien de causalité direct et immédiat entre 

l’acte observé et l’infraction supposée383, le résultat de l’infraction étant absent, soit parce que 

la tentative a été suspendue, soit parce qu’elle a manqué son effet. On pourrait donc penser 

que l’habitude est incompatible avec un commencement d’exécution, car même si une 

personne a commis deux fois une infraction tentée, cela serait insuffisant pour constituer une 

habitude, celle-ci impliquant deux infractions consommées. Pourtant, cette affirmation est 

erronée car le droit pénal attribue les mêmes conséquences juridiques aux infractions 

consommées et aux infractions tentées. En effet, selon l’article 121-4 du Code pénal, l’auteur 

de l’infraction est la personne qui commet les faits incriminés, mais il peut également s’agir 

de la personne qui tente de commettre un crime, ou dans les cas prévus par la loi, un délit. 

Une personne qui tente de commettre une infraction est ainsi considérée comme auteur de 

l’infraction au regard du droit pénal. Par conséquent, si une personne commet deux tentatives, 

elle sera traitée de la même manière que si elle avait commis deux infractions consommées. 

Cette situation pourra constituer, selon les cas, une récidive, une réitération ou un concours 

réel d’infractions.  

 

83. Exemples jurisprudentiels. La jurisprudence admet d’ailleurs que l’habitude 

puisse porter sur des infractions simplement tentées. Généralement, lorsqu’il s’agit d’un 

                                                 

 

381
 Les comportements qui ne constituent pas isolément une infraction pénale, c’est-à-dire les actes de 

l’infraction d’habitude ne sont évidemment pas concernés, dans la mesure où on ne peut pas parler de 

consommation à leur égard : ils sont simplement exécutés, sans qu’il y ait à distinguer selon le résultat provoqué. 

En revanche, se pose la question de savoir si l’on peut tenter de commettre une infraction d’habitude. Cette 

question, relevant de la répression de l’habitude, sera étudiée infra, n°296 et s. 
382

 Selon la jurisprudence, « le commencement d’exécution est constitué par tous les actes qui tendent 

directement et immédiatement à la consommation de l’infraction » : Cass. crim. 25 oct. 1962 (2 arrêts) : Bull. 

crim. n°292 (Lacour) et 293 (Benamar et Schieb), D. 1963, p. 221, note P. BOUZAT ; JCP 1963, II, 12985, note 

R. VOUIN. – Cass. crim. 18 août 1973 : Bull. crim. n°339, Gaz. Pal. 1973, 2, 861 ; 3 mai 1974 : Bull. crim. 

n°157, D. 1973, Somm. 20 ; 5 juin 1984, Bull. crim. n°212. 

Sur les différentes conceptions (objective, subjective et mixte) du commencement d’exécution : B. BOULOC, 

Droit pénal général, op. cit., n°249 ; P. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, op. cit., n°330 

et s. ; J. DEVEZE, « Le commencement d’exécution de l’infraction en jurisprudence », RSC 1981, p. 777 ; R. 

MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel – Droit pénal général, op. cit., n°495 et s. ; J. PRADEL, Droit pénal 

général, op. cit., n°381 et s. ; M.-L. RASSAT, Droit pénal général, op. cit., n°271 et s. ; J.-H. ROBERT, Droit 

pénal général, op. cit., p. 216 et s. 
383

 D. REBUT, Rép. pén. Dalloz, v° Tentative, 2009, n°25. 
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concours réel, les auteurs sont poursuivis et/ou condamnés pour tentatives384. Lorsque la 

récidive légale est constituée, elle est également mentionnée : les jugements ou arrêts font 

apparaître clairement que la personne est condamnée pour « récidive de tentative »385, ou pour 

« tentative en récidive »386. En revanche, la jurisprudence est peu prolixe en matière de 

réitération et de concours réel, probablement faute de contentieux, mais le raisonnement reste 

le même. Par exemple, si une personne condamnée pour tentative d’escroquerie, tente à 

nouveau de commettre une escroquerie sans que les conditions de la récidive ne soient 

remplies, elle sera en état de réitération et l’objet de cette habitude sera bien plusieurs 

infractions tentées.  

Le fait que l’objet de la répétition puisse être aussi bien une infraction consommée 

qu’une infraction tentée confirme ainsi que l’existence du résultat est indifférente, tout comme 

la nature du résultat. 

 

2. L’indifférence à la nature du résultat 

 

84. Infractions matérielles, formelles ou délits obstacles. Lorsque les 

comportements répétés sont constitutifs d’infractions pénales387, peu importe qu’il s’agisse 

d’infractions matérielles, formelles ou de délits obstacles. Autrement dit, peu importe le seuil 

à partir duquel le législateur a jugé utile de sanctionner un comportement, car ces trois types 

d’infractions peuvent faire l’objet d’une répétition. Par exemple, le blanchiment est une 

infraction formelle puisque, tout au moins dans sa première forme prévue à l’alinéa 1 de 

l’article 324-1, il sanctionne le simple fait de faciliter la justification mensongère de l’origine 
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 V. par ex. une poursuite pour tentatives de viols et tentatives de viols aggravés : Cass. crim. 1 avr. 2009 : 

inédit, pourvoi n°09-80100. Poursuites pour deux tentatives d’assassinat : Cass. crim. 4 avril 2007 : inédit, 

pourvoi n°07-80266. Un homme condamné pour tentatives d’agressions sexuelles aggravées : CA Douai 11 mars 

2009, v. dans cette affaire Cass. crim. 6 janv. 2010 : inédit, pourvoi n°09-82443. V. également pour tentatives 

d’agressions sexuelles : CA Toulouse 5 févr. 2008 et Cass. crim. 4 févr. 2009 : inédit, pourvoi n°08-82034. 
385

 Récidive de tentative de vol : T. corr. Dijon 30 mai 2001 : v. dans la même affaire Cass. crim. 6 janv. 2009 : 

inédit, pourvoi n°08-83023.  
386

 Condamnation pour « vols aggravés et tentatives en récidive » : CA Lyon 10 juin 2008, v. dans cette affaire 

Cass. crim. 30 sept. 2009 : inédit, pourvoi n°08-84921. Ce n’est pas tout à fait identique car il est possible que la 

première infraction ait été une infraction consommée. V. aussi une condamnation pour « tentatives de meurtres, 

vol avec arme et tentative de vol avec arme et ce en récidive » : Cour d’assises de Maine-et-Loire 2 avr. 2004 et 

dans la même affaire Cass. crim. 31 mars. 2005 : Bull. crim. n°114. Pour une personne déclarée coupable de 

« récidive de tentative d’agression sexuelle » : v. CA Toulouse 3
ème

 ch. 19 janv. 2010 : n°09/00824. 

Pour une tentative de vols en récidive : Cass. crim. 1
er
 févr. 2011 : inédit, pourvoi n°10-83017 ; Cass. crim. 21 

juin 2011 : inédit, pourvoi n°10-86363. Pour une tentative de meurtre en récidive : Cass. crim. 11 mai 2011 : 

inédit, pourvoi n°11-80946. 
387

 Là encore les comportements non punissables isolément ne sont pas concernés puisqu’ils ne comprennent pas 

nécessairement de résultat pénal, contrairement aux infractions. 
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des biens, la justification effective n’étant pas exigée. Or, le blanchiment peut non seulement 

faire l’objet d’une récidive ou d’une réitération, comme les autres infractions formelles388, 

mais il est encore doté d’une circonstance aggravante d’habitude. Quant aux délits obstacles, 

comme la conduite en état d’ivresse389 ou l’abandon d’une arme390, ils peuvent pareillement 

constituer un concours réel, une récidive ou une réitération. La nature du résultat des 

comportements répétés n’a donc pas d’incidence sur la définition de l’habitude. 

Affirmer que la matérialité du comportement doit être indifférente à la constitution de 

l’habitude lui permet d’avoir un champ d’application assez large, et de prendre en compte le 

plus de comportements possibles. Pour ces raisons, la psychologie de l’agent doit, elle aussi, 

rester indifférente.  

 

§ 2 : L’indifférence à la psychologie de l’agent 

 

85. Politique législative. Les comportements répétés n’ont pas à correspondre à un 

état d’esprit particulier pour former une habitude. Cette affirmation se vérifie en droit positif. 

L’habitude peut donc avoir pour objet aussi bien des comportements intentionnels que des 

comportements non-intentionnels. Il est vrai que toutes les infractions d’habitude sont des 

infractions intentionnelles391 mais, théoriquement, rien ne s’oppose à ce que la loi incrimine 

un comportement non intentionnel seulement à partir du deuxième acte. En effet, il est tout à 

fait concevable qu’une imprudence ou négligence d’une gravité mineure soit tolérée par le 

législateur en ne devenant punissable qu’à partir du moment où elle est répétée. L’objectif 

serait ainsi de ne pas sanctionner une imprévoyance légère tout en incitant à davantage de 

prudence. 

Quant au concours homogène, on peut formuler la même remarque : il porte toujours 

sur des infractions intentionnelles392 mais cela est justifié par des raisons d’opportunité et non 

des raisons techniques. En effet, il a paru nécessaire au législateur de sanctionner plus 

sévèrement les infractions commises habituellement lorsqu’elles sont intentionnelles, mais 

cela ne signifie pas que les infractions non intentionnelles ne puissent être dotées d’une telle 

circonstance aggravante. On pourrait très bien imaginer que le législateur, voulant inciter à la 

                                                 

 

388
 Notamment l’empoisonnement (art. 221-5 C. pén), la corruption de fonctionnaire ou le trafic d’influence (art. 

433-1 C. pén). 
389

 Art. L. 234-1 et R. 234-1 C. route. 
390

 Art. R. 641-1 C. pén. 
391

 V. supra, n°14. 
392

 V. supra, n°16. 
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prudence, dote certaines infractions non intentionnelles d’une circonstance aggravante 

d’habitude afin que les personnes habituellement maladroites ou négligentes soient punies 

plus sévèrement393. La définition de l’habitude l’autorise.  

En ce qui concerne la récidive et la réitération, le fait que l’état psychologique soit 

indifférent à l’habitude est encore plus flagrant. Il est vrai qu’il est tentant d’affirmer que la 

récidive implique nécessairement une certaine intention. Pourtant, le Code pénal n’impose en 

rien cette condition. En effet, n’importe quelle infraction, intentionnelle ou non, est 

susceptible de faire l’objet d’une récidive ou d’une réitération dès lors que toutes les 

conditions en sont remplies394. Statistiquement, récidive et réitération portent majoritairement 

sur des infractions intentionnelles, mais elles existent également pour les infractions non 

intentionnelles395. Une personne peut ainsi avoir commis deux infractions non intentionnelles 

en raison de son manque de prudence constant, par exemple deux homicides involontaires. 

C’est d’ailleurs une hypothèse relativement courante en matière d’accidents du travail où il 

arrive qu’un chef d’entreprise soit condamné en état de récidive pour homicide 

involontaire396. Si ces deux infractions remplissent les conditions légales de la récidive397, 

l’habitude sera bien constituée. On s’interrogera certes sur la psychologie de l’agent pour 

analyser si chacun des homicides involontaires est consommé, mais pas au stade de la 

détermination de l’état de récidive. La psychologie de l’agent est donc indifférente quant à la 

définition de l’habitude. L’habitude peut donc avoir aussi bien pour objet un comportement 

intentionnel qu’un comportement non intentionnel398. 

                                                 

 

393
 Plus sévèrement qu’en cas de concours réel général puisque ce type de concours est sanctionné en appliquant 

le cumul juridique de peines : infra, n°447 et s. 
394

 Cette possibilité n’existe pas dans tous les pays. Par exemple, en Italie, les contraventions et délits non-

intentionnels ne sont pas pris en compte au titre de la récidive (S. FIORE, « La construction de l’ennemi, la 

réforme de la récidive en Italie », in Le nouveau droit de la récidive, sous la direction de B. LAPEROU-

SCHENEIDER, Actes du colloque du 25 janvier 2007, L’Harmattan, 2008, p. 60). 
395

 Principalement les blessures involontaires dues à une conduite en état alcoolique ayant entraîné une ITT 

inférieure à trois mois (Rapport d’information de l’Assemblée Nationale n°1718, 7 juill. 2004, préc.). 
396

 Par ex. CA Riom 29 janv. 2009 et Cass. crim. 2 févr. 2010 : inédit, pourvoi n°09-81172. V. aussi CA Reims 

30 sept. 2004 et Cass. crim. 24 mai 2005 : inédit, pourvoi n°04-86480. 
397

 C’est à dire l’exigence d’une condamnation définitive entre les deux infractions (infra, n°239 et s), et le 

respect des conditions de délai (infra, n°214 et s.) et de spécialité (infra, n°161 et s). 
398

 Les infractions pour lesquelles la faute pénale est « intermédiaire » sont également prises en compte. Tel est 

le cas par exemple des infractions consommées par un dol indéterminé (hypothèse où l’agent en commettant 

délibérément un acte illicite, provoque un dommage plus important que celui voulu, mais qui était abstraitement 

prévisible, même s’il ne l’a pas concrètement prévu) comme les violences, ou par un dol éventuel (l’hypothèse 

où l’agent a commis délibérément une imprudence et a prévu ses suites dommageables possibles, mais en 

pensant qu’elles ne se produiront pas) comme l’exposition d’autrui à un risque. 
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CONCLUSION DU CHAPITRE 1 

 

L’étude de la nature des comportements répétés a consisté à analyser quelles étaient 

leurs caractéristiques, en les décortiquant individuellement pour voir s’ils répondaient à des 

exigences communes. Dès lors que l’habitude pénale est envisagée comme un contenant, il 

paraît logique de ne pas tenir compte de la nature des comportements répétés, qui doit rester 

indifférente. Le fait que l’habitude ne requière pas l’accomplissement d’un comportement 

particulier et qu’elle puisse porter sur n’importe quel comportement n’est absolument pas 

incompatible avec les spécificités de chaque institution et de chaque texte d’incrimination. 

Concrètement, cela implique que tous les comportements possibles et envisageables sont 

susceptibles d’être répétés et de former, le cas échéant, une habitude. On a pu le constater en 

premier lieu en analysant les comportements au travers de leur licéité : qu’ils soient licites ou 

illicites, condition préalable ou élément constitutif, simple infraction ou circonstance 

aggravante, ils peuvent former une habitude. Puis en second lieu, l’affirmation a également 

été vérifiée à propos du contenu de ces comportements. Actions, omissions, comportements 

instantanés ou continus, intentionnels ou non intentionnels : tous entrent dans le champ 

d’application de l’habitude. 

Puisqu’il est désormais acquis que l’habitude ne peut pas être définie à partir de la 

nature des comportements qui la composent, c’est qu’elle doit entièrement reposer sur leur 

nombre. 
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Chapitre 2 : L’importance du nombre de comportements répétés 

 

86. Habitude juridique et habitude criminelle. A défaut de pouvoir être identifiée 

par la nature des comportements qui la composent, l’habitude pénale doit donc se définir 

quantitativement par leur nombre. Or, la fixation de ce nombre dépend de la conception de 

l’habitude choisie. Dans une conception subjective, la répétition de comportements ne sert en 

effet qu’à prouver le penchant délictueux de l’auteur, qui constitue à lui seul l’habitude. Par 

conséquent, il n’est pas nécessaire de fixer de manière rigide le nombre de comportements 

requis pour la constitution de l’habitude car ce nombre variera en fonction de la personnalité 

du délinquant et sera apprécié au cas par cas par le juge. En réalité, dans une telle conception, 

c’est plus une habitude criminelle qu’une habitude juridique qui est exigée. Dès que la 

personne a acquis un penchant délictueux, l’habitude est constituée. Toutefois, l’acquisition 

d’un penchant délictueux et la répétition de comportements sont deux phénomènes qui ne 

vont pas systématiquement de pair. En effet, il est des hypothèses dans lesquelles un agent a 

commis plusieurs comportements sans pour autant avoir acquis une habitude criminelle, et 

d’autres dans lesquelles une personne est dangereuse sans pour autant avoir commis plusieurs 

comportements399. Il faudrait alors apprécier au cas par cas si la dangerosité de l’agent est 

avérée, ce qui voudrait dire que le nombre de comportements nécessaires à la constitution de 

l’habitude ne serait pas le même selon les personnes ; mais un tel aléa est difficilement 

acceptable en matière répressive car il porte atteinte au principe de légalité criminelle  400. Une 

telle conception doit donc être rejetée au profit d’une conception objective, dans laquelle le 

nombre de comportements répétés requis est prédéterminé et applicable à tous. 

 

                                                 

 

399
 Cette seconde hypothèse est beaucoup moins intéressante que la première dans la mesure où, précisément, il 

n’y a pas répétition. Elle illustre cependant la dissociation des deux notions. En effet, une personne peut être 

dangereuse sans avoir commis de répétition, soit en n’étant jamais passée à l’acte, soit en n’ayant commis qu’un 

seul comportement. Lorsque le délinquant n’est jamais passé à l’acte, on parle de dangerosité ante delictum et de 

« pré-criminels » (H. JESCHEK, « Politique criminelle moderne en Allemagne et en France », RSC 1968, p. 528. 

Cette dangerosité pré-délictuelle pourrait être détectée, par définition avant la commission d’une infraction, par 

un certain nombre d’indices comme le genre de vie, les fréquentations, ou la personnalité (J. M. RICO, « Les 

législations hispano-américaines de dangerosité sociale. Evolution et signification », in Dangerosité et justice 

pénale, Bibliothèque de la Faculté de droit de l’Université catholique de Louvain, 1981, p. 232). Lorsque le 

délinquant n’a commis qu’une seule infraction, sa dangerosité peut justifier l’application de mesures de sûreté 

particulières comme la rétention de sûreté, actuellement prévue aux articles 706-53-13 et suivants du Code de 

procédure pénale. 
400

 Infra, n°88. 
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87. Deux comportements ou plus. Lorsque l’habitude est conçue comme un ensemble 

de comportements, cela suppose évidemment qu’elle comprenne deux comportements 

distincts, sans quoi il ne peut y avoir d’ensemble. Mais affirmer que deux comportements 

suffisent à constituer l’habitude ne signifie pas que l’ensemble ne peut pas en contenir 

davantage. L’exigence de deux comportements n’est ainsi qu’une exigence a minima, la 

commission d’un troisième, voire d’un quatrième comportement venant en toute logique 

corroborer l’existence de l’habitude401. C’est la raison pour laquelle il est possible de 

commettre des comportements supplémentaires, tous ces comportements faisant partie du 

même ensemble juridique. Ainsi, la suffisance de deux comportements pour constituer 

l’habitude (Section 1) n’écarte pas la possibilité de commettre des comportements 

supplémentaires (Section 2). 

 

Section 1 : La suffisance de deux comportements 

 

88. Un plus un égale habitude. En tant qu’ensemble, l’habitude doit nécessairement 

comprendre au moins deux comportements, et il semble logique d’admettre que deux 

comportements suffisent pour former une habitude. Pourtant, théoriquement, le droit pénal 

aurait pu considérer que le nombre de comportements requis pour former une habitude devait 

être supérieur, car il s’agit d’une question purement politique. Il n’en est rien puisqu’en droit 

positif, deux comportements suffisent à former une habitude pénale402. En revanche, ce n’est 

pas vraiment le cas en droit commercial, matière dans laquelle la notion d’habitude est 

fréquemment utilisée, notamment pour définir le commerçant403. Bien que la chambre 

commerciale de la Cour de cassation considère que l’habitude ne saurait résulter d’un acte 

unique404 – ce qui signifie a contrario qu’il en faut au moins deux –, elle estime que la 

                                                 

 

401
 E. DASKALAKIS tenait un raisonnement similaire à propos des infractions : « chaque infraction ne requiert 

qu’une réalisation minima de tous les éléments constitutifs de la définition légale pour que la qualité 

infractionnelle soit constituée. Mais il est possible que l’activité concrète en cause présente une certaine densité 

dans ses divers éléments de fait qui remplissent les éléments constitutifs d’une qualification, excédant ainsi le  

minimum des conditions requises pour la constitution légale de l’infraction » (La notion d’unité et de pluralité 

d’infractions et son rôle dans le procès pénal, op. cit., p. 5).  
402

 Pour rappel, cinq institutions répondent à la définition de l’habitude pénale : l’infraction d’habitude, la 

circonstance aggravante d’habitude (ou concours homogène aggravant), la récidive, la réitération et le concours 

réel d’infractions (v. supra, n°12 et s.), l’habitude non punissable étant exclue (supra, n°21). 
403

 L’art. L. 121-1 du Code de commerce définit le commerçant comme la personne qui accomplit des actes de 

commerce à titre de « profession habituelle ». L’expression est pléonastique dans la mesure où la profession est 

nécessairement une activité habituelle (M. BENEJAT, La responsabilité pénale professionnelle, op. cit.). 
404

 Quant à la définition du commerçant : Cass. civ. 14 mai 1912 : DP 1912, 1, 303, S. 1912, 1, p. 328 ; CA Paris 

13 oct. 1954 : D. 1955, p. 41 ; Cass. com. 2 oct. 1985: Bull. civ. IV n°227, JCP E 1985, I, 14982. V. aussi en ce 



Partie 1 Titre 1 Chapitre 2 : L’importance du nombre de comportements répétés 

93 

 

constatation du nombre et de la durée des actes qui constituent l’habitude et la profession de 

commerçant est une question de fait dont la solution dépend de la libre appréciation des juges 

du fond405. L’habitude au sens commercial est ainsi caractérisée « moins par la répétition d’un 

certain nombre d’actes que par le temps consacré régulièrement à l’activité »406. Habitude 

pénale et habitude commerciale convergent en ce qu’elles supposent au moins deux actes, 

mais  divergent en ce que seul le juge pénal doit retenir l’habitude dès la première répétition. 

En droit pénal, deux comportements suffisent donc à former l’ensemble qu’est l’habitude. La 

règle de suffisance de deux comportements est en effet une règle légale pour les habitudes 

matérielles (§ 1) et jurisprudentielle pour les habitudes formelles (§ 2). 

 

§ 1 : Une règle légale en matière d’habitude matérielle 

 

89. Similarité de la récidive, la réitération407, et du concours réel. S’agissant des 

habitudes matérielles, si la condition de répétition n’est pas formulée explicitement408, la règle 

de suffisance de deux comportements n’en est pas moins applicable : elle se déduit en effet 

des conditions légales posées pour leur constitution, les textes exigeant la commission de 

deux infractions distinctes. Une seule répétition suffit ainsi, que ce soit en matière de récidive 

(A), de réitération (B) ou de concours réel (C). 

 

A. En matière de récidive 

 

90. La règle et sa conséquence. Dire que deux comportements suffisent à constituer 

l’habitude n’implique pas en soi que l’habitude est automatiquement constituée dès qu’il y a 

deux comportements. Il s’agit là en effet de deux questions distinctes. Pourtant, dans une 

conception objective409, l’obligation de relever la récidive dès qu’il y a répétition (2) est la 

conséquence systématique de la suffisance de deux infractions (1). 

                                                                                                                                                         

 

qui concerne l’activité de marchands de biens, qui doit être habituelle : Cass. com. 5 déc. 2000 : inédit, pourvoi 

n
o
 97-20591. 

405
 Cass. com. 10 févr. 1981: Bull. civ. IV n°75 ; 11 juill. 1984 : Bull. civ. IV n°229. 

406
 J. SAVATIER, « Contribution à une étude juridique de la profession », in Dix ans de conférences 

d’agrégation : études de droit commercial offertes à Joseph Hamel, Dalloz, 1961, p. 1. 
407

 Au sens de l’article 132-16-7 du Code pénal. A ne pas confondre avec la réitération d’actes matériels au sein 

d’une même infraction, comme dans les articles 222-16 et 222-17 du même code. 
408

 Supra, n°12. 
409

 D’autres conditions objectives sont posées en matière de récidive, conditions tenant au lien unissant les 

comportements. Il s’agit du lien de condamnation (infra, n°238 et s.), du lien d’analogie (infra, n°161 et s.) et du 

lien temporel (infra, n°214 et s.). 
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1. La suffisance de deux infractions 

 

91. Interprétation stricte du Code pénal. La règle de suffisance de deux 

comportements résulte de la lecture des articles 132-8 et suivants du Code pénal. Lesdits 

articles sont formulés de la manière suivante : « Lorsqu’une personne physique [ou morale] 

déjà condamnée pour un crime [ou un délit], commet un crime [ou un délit], le maximum de 

la peine de la réclusion criminelle [ou emprisonnement] est… ». On comprend ainsi que, pour 

que l’état de récidive soit constitué, il faut que la personne ait déjà été condamnée de manière 

définitive pour une première infraction, et qu’elle en commette une seconde. Il ressort de ces 

textes que la répétition de deux infractions410 est suffisante à constituer l’habitude inhérente à 

la récidive. Un auteur propose cependant d’exiger dans certains cas l’accomplissement de 

trois infractions en matière contraventionnelle car les contraventions, même lorsqu’elles sont 

de cinquième classe, ne seraient pas des infractions suffisamment graves pour constituer la 

récidive dès la première répétition411. Cette idée semble toutefois contraire au principe même 

de la récidive. 

 

92. Appréciation de la pertinence de cette règle. Certains auteurs ont considéré que 

si l’on retient une conception objective de l’habitude, il faudrait exiger la commission d’au 

moins trois infractions pour satisfaire à la règle ne bis in idem. En effet, selon cette conception 

objective, c’est la répétition d’infractions en elle-même qui est sanctionnée par l’aggravation, 

et non le penchant délictueux de l’auteur. Or, chacune des infractions étant sanctionnée à titre 

autonome, si c’est leur répétition qui provoque l’aggravation, alors la circonstance aggravante 

de récidive ne ferait qu’imposer une sanction supplémentaire pour des faits déjà incriminés 

indépendamment l’un de l’autre412. L’application de la récidive aurait ainsi pour conséquence 

de sanctionner une seconde fois ces faits déjà réprimés à titre autonome, alors que cela est 

proscrit par la règle ne bis in idem. Par conséquent, en retenant trois infractions, cette règle 

serait respectée puisque la première constituerait l’infraction simple et les deux autres 

établiraient la réitération d’actes délictueux, formant ainsi la circonstance aggravante413.  

                                                 

 

410
 Supra, n°67. 

411
 A. COCHE, La détermination de la dangerosité des délinquants en droit pénal, op. cit., n°241. 

412
 CARNOT avait prétendu que la première infraction ayant déjà été punie, elle ne peut servir de base à un 

nouveau châtiment, car ce serait violer ne bis in idem (Commentaire sur le Code pénal, Paris, Warée, 1923, 2
ème

 

éd., t. 1, p. 257). 
413

 C. DE JACOBET DE NOMBEL, Théorie générale des circonstances aggravantes, op. cit., n°261. 
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Cette idée ne s’impose cependant que si l’on adhère à la théorie de l’infraction 

aggravée, selon laquelle la circonstance aggravante vient s’ajouter à l’infraction principale 

pour former une nouvelle entité : l’infraction aggravée414. En effet, en application de cette 

théorie, la première infraction serait sanctionnée deux fois : une première fois par la 

condamnation nécessaire à la constitution de la récidive, et une seconde fois au titre de 

l’infraction aggravée. C’est la raison pour laquelle, toujours selon cette théorie, la 

circonstance aggravante de récidive, afin de respecter la règle ne bis in idem, ne peut résider 

que dans le penchant délictueux, la dangerosité de l’auteur. En revanche, selon une 

conception plus classique de la circonstance aggravante415, si on admet qu’il s’agit simplement 

d’un élément extérieur à l’infraction qui a pour effet d’aggraver la peine encourue par 

l’auteur, alors il n’est pas interdit de prendre en compte le passé pénal de l’auteur. En effet, ce 

n’est pas parce que la première infraction a déjà été sanctionnée416 qu’on la sanctionne une 

nouvelle fois en la prenant en compte pour aggraver la seconde infraction. Le récidiviste n’est 

ainsi pas puni une deuxième fois pour la première infraction mais, simplement, la seconde 

infraction est sanctionnée plus sévèrement parce qu’elle montre qu’il n’a pas tenu compte de 

l’avertissement solennel de la justice417. En décidant que la récidive est une circonstance 

aggravante, le législateur n’a pas créé un système où l’on punit deux fois la même personne 

pour les mêmes faits (la première infraction) mais tient simplement compte du passé pénal de 

l’auteur des faits.  

La loi pénale considère ainsi que deux infractions suffisent. Il en va d’ailleurs de 

même en matière de récidive administrative puisqu’elle peut être constituée dès le deuxième 

manquement constaté418. En résumé, il semble donc que deux infractions suffisent à 

caractériser la récidive. Mais cette règle s’accompagne nécessairement de l’obligation de 

relever la récidive dès la première répétition. 

 

                                                 

 

414
 Supra, n°62. 

415
 Supra, n°62. 

416
 Puisque la récidive implique que l’auteur de la première infraction ait été condamné définitivement avant de 

commettre la seconde. 
417

 Sur cette notion, v. infra, n°496 et s. 
418

 F. COLIN, « La récidive administrative », AJDA 2009, p. 2148, spéc., p. 2150. Par exemple, le nouveau refus 

d’un administré de se conformer à ses obligations, malgré l’invitation de l’administration dans le cadre d’une 

procédure organisée par des textes, par exemple le règlement intérieur d’un établissement scolaire, peut suffire à 

caractériser la récidive et justifier une sanction (CAA Nancy 17 nov. 2008, Melle Aïcha Bourhayel, 

n°08NC00100 ; CE 10 juin 2009, M. et Mme Kervanci, n°306833). 



Partie 1 Titre 1 Chapitre 2 : L’importance du nombre de comportements répétés 

96 

 

2. L’obligation de relever la récidive dès la seconde infraction 

 

93. Récidive et dangerosité. Dans une conception objective, en présence d’une 

répétition419, les juges seraient obligés de relever l’état de récidive420. C’est dire que même si 

les comportements ne sont pas révélateurs de la dangerosité de la personne, la récidive est 

constituée. Une telle dissociation entre récidive et dangerosité est parfaitement concevable. 

Certes, plusieurs études criminologiques ont montré qu’il existait une relation entre le nombre 

de délits commis antérieurement et la force de la tendance à la récidive en raison du poids de 

l’acquisition d’habitudes criminelles dans l’explication de la multirécidive421, et la doctrine 

pénale considère généralement que le récidiviste est forcément dangereux422. Mais l’on trouve 

pourtant des criminels d’occasion423 qui commettent plusieurs infractions sans pour autant être 

dangereux : ce sont les criminels « multi-occasionnels ». Ils sont la preuve que la multiplicité 

des crimes, et même des condamnations, ne révèle pas nécessairement une habitude 

criminelle du délinquant424, et que tous les récidivistes ne sont pas dangereux425. Il peut en 

effet arriver qu’une personne soit juridiquement en état de récidive alors qu’elle n’est pas 

criminologiquement ou cliniquement dangereuse426. Ce serait par exemple le cas d’une 

personne condamnée pour trafic de stupéfiants qui cause quatre ans plus tard un accident 

                                                 

 

419
 Evidemment, il faut aussi que la première infraction ait fait l’objet d’une condamnation pénale définitive : sur 

ce point, v. infra, n°239 et s. 
420

 Egalement en ce sens, C. DE JACOBET DE NOMBEL, Théorie générale des circonstances aggravantes, op. cit., 

n°261. 
421

 R. GASSIN, Criminologie, op. cit., n°692. 
422

 « Au point de vue de la justice (…), la récidive dénote chez le délinquant une ténacité, une persistance à 

enfreindre la loi pénale qui augmente incontestablement sa culpabilité » (J. ORTOLAN, Eléments de droit pénal, 

éd. Plon, 3
ème

 éd., 1863, n°1185). L’incorrigibilité du délinquant d’habitude explique la répression accrue car 

c’est la répétition du geste délictueux qui révèle l’accoutumance au crime. « L’école classique a considéré la 

récidive comme n’étant qu’une circonstance aggravante de la peine du dernier délit. C’est une idée incomplète, 

ne saisissant de la récidive qu’un seul de ses côtés. Car elle ne présente pas uniquement un accroissement de 

culpabilité : la fréquence des infractions manifeste encore une incorrigibilité, une résistance à la loi, qui 

s’invétère. Ces deux éléments font de la récidive, non pas simplement une circonstance du délit, mais un état 

particulier de l’individu » (G. DE MONTVALON, La récidive, sa répression et ses remèdes, Paris, L. Larose, 

1898, spéc. p. 8). 
423

 B. DI TULLIO, Principes de criminologie clinique, PUF, 1967, p. 174 et s. : « Les criminels d’occasion sont 

des individus que des facteurs variés, mais principalement extérieurs poussent au crime en agissant comme des 

stimulants criminogènes d’intensité particulière et qui parviennent, à un moment donné, à faire céder leur faculté 

d’adaptation aux exigences des normes pénales. Parmi ceux-ci, il faut distinguer l’occasionnel pur, le criminel 

d’occasion devenu tel en raison de conditions ambiantes défavorables, d’habitudes nocives, etc, et le criminel 

d’occasion agissant dans des états émotifs et passionnels ». 
424

 En ce sens, J. BELEZZA DOS SANTOS, « Récidivistes et délinquants d’habitude », RSC 1954, p. 687, spéc. p. 

704. 
425

 J. BELEZZA DOS SANTOS, « Récidivistes et délinquants d’habitude », préc., p. 696 : « Il y a des récidivistes qui 

n’ont pas contracté d’habitude criminelle. Il y a des délinquants d’habitude qui ne sont pas des récidivistes ». 

Egalement en ce sens : J.-B. HERZOG, « Du multirécidivisme à la délinquance d’habitude », RIDP 1953, p. 523. 
426

 V. cependant pour une critique du recours excessif à la notion de dangerosité : supra, n°24 et s. 
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mortel de la circulation427. Les deux infractions sont en effet criminologiquement éloignées 

l’une de l’autre (l’une est intentionnelle, l’autre non) et le temps écoulé entre les deux 

infractions laisse penser que leur auteur n’a peut être pas acquis de véritable penchant 

délictueux. Cette dissociation n’a d’ailleurs pas échappé à la Cour de cassation, qui considère 

que les juges du fond ne sont pas dans l’obligation de rechercher si les règles applicables en 

matière de récidive sont applicables dès lors que leur décision ne vise pas l’état de récidive428. 

Ils n’ont pas à relever d’office la circonstance aggravante résultant d’un état de récidive qui 

n’a pas été inclus dans la prévention et alors qu’aucune mention de la décision n’indique que 

le prévenu a accepté d’être jugé sur cette circonstance429. Concrètement, sauf oubli, si les 

magistrats ne relèvent pas l’état de récidive, c’est qu’ils considèrent que l’auteur de 

l’infraction ne mérite pas forcément une sanction aggravée430. Implicitement, cela signifie que 

les juges estiment que le risque de rechute est faible, donc que le délinquant n’est pas 

forcément dangereux. L’absence d’obligation pour le juge de relever la récidive, tantôt 

approuvée431, tantôt critiquée432 par la doctrine, serait donc justifiée par la dissociation entre 

récidive légale et dangerosité. 

 

94. Moment de la prise en compte de la dangerosité. Toutefois, il semble que 

contrairement à ce qui est prévu actuellement, la prise en compte de la dangerosité doive se 

faire non pas au moment de la vérification de l’existence de la récidive mais au moment de 

l’individualisation de la sanction. L’évaluation de la dangerosité ne devrait en effet intervenir 

qu’au stade du choix de la sanction. Le caractère facultatif de la récidive devrait alors être 

remplacé par le caractère facultatif de l’aggravation. Puisque la dangerosité n’est pas une 

condition de l’habitude, et que celle-ci est consommée par la simple répétition de 

comportements, le juge ne devrait pas apprécier si l’habitude est constituée ou non lorsqu’il y 

a deux comportements. Il devrait être obligé de constater la récidive sans pour autant être 

contraint de prononcer une peine aggravée. Le principe d’individualisation de la peine impose 

justement d’individualiser la peine, et non la récidive. Si cette proposition peut choquer, elle 

n’est pourtant pas si éloignée que cela de certaines solutions actuelles. Par exemple, si un juge 
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 Exemple donné par F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, op. cit., n°923. 

428
 Cass. crim. 27 déc. 1946 : Bull. crim. n°252 ; 13 oct. 1965 : Bull. crim. n°197 ; 27 juin 1990 : Bull. crim. 

n°266. 
429

 Sur ce point, v. infra, n°414. 
430

 Sur l’effet aggravant de la récidive : v. infra, n°459 et s. 
431

 En ce sens, notamment P. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, op. cit., n°512. 
432

 E. DREYER, Droit pénal général, op. cit., n°1384. 
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considère que l’auteur d’une infraction n’est pas dangereux, il va en tenir compte au stade de 

la peine, en faisant preuve de clémence, mais en aucun cas il ne relaxera la personne au motif 

qu’elle n’est pas dangereuse. Pourquoi alors adopter une logique différente en matière de 

récidive ? La constitution de l’état de récidive n’empêche pas de prendre en compte l’absence 

éventuelle de dangerosité de l’auteur au stade du prononcé de la sanction. Certains pourraient 

alors objecter qu’il n’y a aucun intérêt à prononcer la récidive si ce n’est pas pour aggraver la 

peine433. Cependant, puisqu’il arrive que la sanction du primo-délinquant soit symbolique –

 par exemple lorsqu’une personne déclarée coupable n’est condamnée qu’à une très faible 

peine d’emprisonnement avec sursis – le prononcé de l’état de récidive peut l’être également. 

En conclusion, la règle de suffisance de deux comportements semble aller de pair avec 

l’obligation de retenir la récidive dès la première répétition434. Cette affirmation est également 

applicable à la réitération.  

 

B. En matière de réitération 

 

95. Suffisance de deux infractions. C’est la loi du 12 décembre 2005435 qui a consacré 

légalement la notion de réitération. Elle était auparavant employée par la doctrine et définie 

comme une « récidive de fait, puisque l’agent n’est pas un délinquant primaire, mais l’état de 

récidive n’est pas constitué en droit »436, cette construction doctrinale437 étant parfois qualifiée 

de « récidive avortée »438 ou de « récidive imparfaite »439. L’article 132-16-7 alinéa premier du 

Code pénal définit aujourd’hui la réitération comme l’hypothèse dans laquelle « une personne 

a déjà été condamnée définitivement pour un crime ou un délit et commet une nouvelle 

infraction qui ne répond pas aux conditions de la récidive légale ». A la lecture de cet article, 
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 V. cependant toutes les conséquences de la récidive au-delà de la condamnation : infra, note de bas de page 

n°1663. 
434

 E. DREYER considère aussi que « les magistrats devraient être tenus de relever cet état de récidive légale dès 

lors que la preuve leur en est rapportée par le ministère public » (Droit pénal général, op. cit., n°1384). 
435

 Loi n°2005-1549 du 12 décembre 2005 relative au traitement de la récidive des infractions pénales. 
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 R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel - Droit pénal général, op. cit., n°824. 
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 P. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, op. cit., n°484 ; G. PICCA et P. VENGEON, 

« Caractéristiques et importance de la réitération d’infraction après l’exécution d’une peine privative de liberté », 

RSC 1971, p. 712. 
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 J.-H. ROBERT, « Les murailles de silicium. Loi n°2005-1549 du 12 décembre 2005 relative au traitement de la 

récidive des infractions pénales », JCP G 2006, I, 116, n°5. 
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 E. DREYER, Droit pénal général, op. cit., n°1387. 
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on comprend que, comme pour la récidive, deux infractions suffisent. Le critère de distinction 

entre les deux institutions ne tient donc pas au nombre de comportements requis440. 

 

96. Obligation de relever l’état de réitération. Il faudrait admettre, comme en 

matière de récidive, que si une personne commet une infraction en état de réitération, c’est-à-

dire conformément à la définition donnée par l’article 132-16-7 du Code pénal, le juge est 

obligé de relever cet état. Le juge peut donc prendre en compte la dangerosité de l’agent si 

celle-ci est avérée mais ce n’est pas toujours le cas car on constate également une dissociation 

entre la réitération et l’habitude criminelle. Ainsi, par exemple, peut-on raisonnablement 

considérer qu’une personne condamnée pour meurtre a contracté une habitude criminelle si, 

dix ans après avoir exécuté sa peine, elle commet une infraction de nature contraventionnelle, 

par exemple au Code de la route ? Il semble que n’importe quelle réitération ne s’accompagne 

pas de la dangerosité de l’auteur. Néanmoins, il faut relever l’état de réitération dès qu’il est 

constitué, ce qui fait obstacle à toute confusion des peines. L’alinéa 2 de l’article 132-16-7 

prévoit en effet que « les peines prononcées pour l’infraction commise en réitération se 

cumulent sans limitation de quantum et sans possibilité de confusion avec les peines 

définitivement prononcées lors de la condamnation précédente »441.  

En droit pénal, deux infractions suffisent donc à caractériser la réitération, et devraient 

obliger le juge à relever cet état. On peut légitimement se demander si cette règle de 

suffisance de deux comportements est applicable aux habitudes réglementées par d’autres 

branches du droit, comme par exemple en droit des pratiques anticoncurrentielles. Si ces 

habitudes sortent du champ strict du droit pénal, elles n’en sont pas moins utiles pour vérifier 

la pertinence de la notion d’habitude dégagée, d’autant que le droit de la concurrence importe 

certaines notions pénales442. 

 

97. Comparaison avec la réitération en droit des pratiques anticoncurrentielles. 

L’habitude joue en effet un rôle en droit de la concurrence, à travers le concept de 
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 Il tient à la présence ou l’absence des conditions de délai (infra, n°235) et de spécialité (infra, n°179). 

441
 Sur l’étude détaillée de cette disposition, v. infra, n°467 et s., et 522 et s. 
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 V. à ce sujet L. IDOT, « Réflexions sur l’application de certains principes et notions du droit pénal en droit des 

pratiques anticoncurrentielles », in Les droits et le droit, Mélanges dédiés à Bernard Bouloc, Dalloz, 2007, p. 

457. 
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réitération443. L’article L. 464-2 I alinéa 3 du Code de commerce prévoit ainsi que l’éventuelle 

réitération des pratiques anticoncurrentielles est prise en compte pour fixer le montant des 

sanctions pécuniaires. Dans son rapport annuel de l’année 2005, le Conseil de la concurrence 

a précisé que « la réitération ne peut être constatée que si, à la date de la mise en œuvre des 

pratiques, la même entreprise avait été sanctionnée pour avoir enfreint les mêmes dispositions 

légales, par une décision devenue définitive à cette date »444. Le mécanisme semble donc 

comparable à celui de la récidive ou de la réitération pénale. Toutefois, dans une décision du 

15 octobre 2007445, le Conseil de la concurrence a affirmé l’autonomie de la notion de 

réitération en droit de la concurrence vis-à-vis de la récidive pénale et de la réitération 

pénale446, puis a eu l’occasion de préciser dans diverses décisions les contours de la 

réitération447. Malgré l’autonomie désormais affirmée de cette notion et au vu de la définition 

donnée dans le rapport annuel, on peut considérer qu’à l’instar du droit pénal, le droit de la 

concurrence se contente également de deux pratiques concurrentielles pour constituer la 

réitération.  

La règle de suffisance de deux comportements a donc une portée pluridisciplinaire en 

matière d’habitude. Surtout, elle a les mêmes implications en matière de récidive qu’en 

matière de réitération, et devrait alors s’appliquer à la troisième catégorie d’habitude 

matérielle qu’est le concours réel d’infractions. 

 

 

                                                 

 

443 Pour une étude détaillée de cette institution, v. aussi D. BOSCO, « Ombres et lumières du traitement de la 

récidive par le droit des pratiques anticoncurrentielles », RDLC 2010, n°4, p. 13 ; A. WINCKLER, « La récidive en 

droit européen de la concurrence : un droit d’exception ? », RDLC 2010 n°4, p. 21. 
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 Rapport annuel du Conseil de la concurrence de 2005, La documentation française, p. 130. 
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 Cons. conc. 15 oct. 2007, décision n°07-D-33 relative à des pratiques mises en œuvre par France Télécom 

dans le secteur de l’Internet à haut débit : RTD com 2008, p. 63, note E. CLAUDEL ; D. 2007, AJ 2668, obs. E. 

CHEVRIER ; CCC 2007, comm. 307, obs. D. BOSCO. 
446

 Point n°114. Dans le point suivant, le Conseil précise même que « Quant à l’utilisation du terme « récidive » 

par la Commission européenne ainsi que par les juridictions communautaires, elle ne signifie nullement qu’il est 

fait référence à une notion de droit pénal, par essence étranger au droit communautaire ». 
447

 Infra, n°165, 236, 255, 263, 415 et 470. Malgré l’ensemble des précisions jurisprudentielles, un requérant a 

soulevé l’inconstitutionnalité de l’article 464-2 du Code de commerce, en ce qu'il permet de tenir compte de la 

réitération de pratiques anticoncurrentielles prohibées pour la fixation de la sanction pécuniaire sans définir ce 

qu'il faut entendre par réitération. Il serait donc contraire à l'article 34 de la Constitution dès lors que le 

législateur n’a pas pleinement exercé la compétence qu’il tient de cet article ainsi qu’à l’objectif constitutionnel 

d’intelligibilité et d’accessibilité de la loi, qui découle des articles 4, 5, 6 et 16 de la Déclaration de 1789, qui lui 

imposent d’adopter des dispositions suffisamment précises et des formules non équivoques. Toutefois, la Cour 

de cassation a considéré que la question ne présentait pas de caractère sérieux en ce que les termes « réitération 

de pratiques prohibées » sont suffisamment précis au regard de l’exigence constitutionnelle de clarté de la loi qui 

s'applique à toute sanction ayant le caractère d’une punition et n’a donc pas renvoyé la question au Conseil 

constitutionnel (Cass. com. 17 sept. 2010 : inédit, pourvoi n°10-13686 (QPC incidente)). 



Partie 1 Titre 1 Chapitre 2 : L’importance du nombre de comportements répétés 

101 

 

C. En matière de concours réel d’infractions 

 

98. Principe légal de suffisance de deux infractions. L’article 132-2 du Code pénal 

dispose qu’ « il y a concours d’infractions lorsqu’une infraction est commise par une personne 

avant que celle-ci ait été définitivement condamnée pour une autre infraction ». Cet article fait 

donc référence à deux infractions distinctes, commises l’une après l’autre, et suffisant à 

constituer un concours. Qu’il s’agisse du cas où l’auteur d’une infraction en commet une 

autre, sans avoir été jugé définitivement pour la première, ou du cas où il commet une 

deuxième infraction alors que la condamnation pour la première infraction n’est pas encore 

devenue irrévocable448, deux comportements suffisent à former le concours. Il faut en outre 

admettre que le concours réel est caractérisé lorsque le législateur fait d’une infraction la 

circonstance aggravante d’une autre449 dans la mesure où la définition du concours réel donnée 

par l’article 132-2 du Code pénal s’applique dès lors que la même personne a commis au 

moins deux infractions non séparées par une décision de condamnation. Le choix du 

législateur de ne retenir qu’une seule infraction aggravée serait donc une véritable fiction 

juridique450. 

Si l’on s’en tient uniquement à la suffisance de deux infractions, il semble que le 

concours réel puisse être qualifié d’habitude. Mais certaines solutions jurisprudentielles 

s’éloignent de cette ligne directrice. 

 

99. Dérive jurisprudentielle : cumul idéal de qualifications. La jurisprudence prend 

parfois quelques distances avec l’article 132-8 du Code pénal. Elle considère en effet qu’un 

seul fait peut entraîner plusieurs qualifications, qui seront traitées comme des infractions en 

concours réel451. C’est notamment le cas lorsqu’un même fait délictueux provoque des 

atteintes à plusieurs valeurs sociales protégées ou occasionne plusieurs victimes. 

S’agissant en premier lieu de l’atteinte à plusieurs valeurs protégées, les auteurs ont 

d’abord considéré que le conflit de qualifications ne pouvait jamais conduire à une pluralité 

de déclarations de culpabilité. Certains auteurs estimaient ainsi qu’il y avait dans ces 
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 V. supra, n°20. 
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 Supra, n°63 et s. 
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 E. DREYER affirme d’ailleurs que « de façon exceptionnelle, niant la réalité pour déroger aux règles du 

concours réel d’infractions, le législateur considère parfois, en présence d’une pluralité de faits susceptibles 

d’être qualifiés chacun de manière autonome, qu’il n’y a qu’une seule infraction, aggravée par les circonstances 

dans lesquelles elle a été commise » (Droit pénal général, op. cit., n°1398). 
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 Pour un exposé détaillé : v. notamment A. DARSONVILLE, Les situations de dépendance entre infractions, 

Essai d’une théorie générale, op. cit., n°841 et s. 
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hypothèses un conflit de lois impliquant le choix automatique de l’une des qualifications452. 

D’autres se fondaient plutôt sur la règle ne bis in idem, le fait que le délinquant ne puisse pas 

être puni deux fois pour un même fait obligeant à ne retenir qu’une seule qualification. La 

doctrine est toutefois moins réticente aujourd’hui à admettre qu’un même fait puisse recevoir 

plusieurs qualifications et constituer un concours réel453.  

Quant à la jurisprudence, elle a admis dès 1842 une pluralité de qualifications 

lorsqu’une seule et unique activité matérielle révèle une atteinte à plusieurs valeurs sociales 

protégées différentes454. L’arrêt qui fait figure de référence est l’arrêt Ben Haddadi, rendu par 

la chambre criminelle de la Cour de cassation le 3 mars 1960455. En l’espèce, une personne 

avait projeté une grenade sur un café sans que, pour une cause indépendante de sa volonté, 

l’engin n’explose. Le tribunal militaire compétent déclara l’accusé coupable de tentative 

d’assassinat et de tentative de destruction par explosif. La Cour de cassation valida cette 

décision en se fondant à la fois sur la dualité d’éléments moraux et la pluralité de valeurs 

sociales protégées456. Puis la solution a été reprise à de nombreuses occasions. La 

jurisprudence, faisant référence au résultat de l’infraction, autorise ainsi le cumul de deux 

qualifications457, voire parfois de trois qualifications458, alors qu’un seul fait a été commis. 
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 J.-A. ROUX : S. 1909, 1, p. 409 et s. 
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 Par ex, Y. MAYAUD, « Ratio legis et incrimination », RSC 1983, p. 597, spéc., n°19 : « si par une même et 
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 Cass. crim. 17 déc. 1842 : Bull. crim. n°333 (tentative de meurtre et crime d’incendie ; 21 août 1845 : Bull. 

crim., n°263, S. 1845, 1, p. 848 (tentatives d’évasion et d’incendie) ; 2 juill. 1863 : Bull. crim. n°185 (avortement 

et homicide involontaire) ; 17 juin 1875 : Bull. crim. n°193 (tentative de meurtre et tentative de vol) ; 11 mars 
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S. 1939, 1, p. 193, note A. LEGAL ; 3 nov. 1955 : Bull. crim. n°443 ; 19 avril 1956 : Bull. crim. n°323 ; 24 oct. 

1956 : Bull. crim. n°675 ; 15 janv. 1958 : Bull. crim. n°60, RSC 1959, p. 367, obs. A. LEGAL. 
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 Cass. crim. 3 mars 1960 : Bull. crim. n°138, RSC 1961, p. 105, obs. A. LEGAL ; J. PRADEL et A. VARINARD, 

Les grands arrêts du droit pénal général, op. cit., n°19 ; M. PUECH, Les grands arrêts de la jurisprudence 

criminelle, op. cit., n°69. 
456

 « Attendu que […] si l’auteur d’un tel attentat a en vue, indépendamment de la destruction de l’édifice, la 

mort de personnes, qu’elles habitent ou non le local soumis à l’action de l’explosif, il commet un second crime, 

dont l’élément matériel est constitué sans doute par le même fait, mais qui se distingue du premier par son 

éléments intentionnel qui est la volonté de tuer […] ; il ne s’agit pas, en tel cas, d’un crime unique dont la 

poursuite sous deux qualifications différentes serait contraire au vœu de la loi, mais de deux crimes simultanés, 

commis par le même moyen, mais caractérisés par des intentions coupables différentes ». S’agissant de 

tentatives, LEGAL a fait remarquer que la pluralité de qualifications ne pouvait se justifier par la diversité des 

résultats de l’acte criminel, il fallait donc nécessairement se référer à l’intention de l’auteur (RSC 1961, p. 107). 
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 La tentative de vol et la violation de sépulture (T. pol. Mâcon, 28 juin 1966 : RSC 1967, p. 646, obs. A. 

Legal ; T. Corr. Fort-de-France, 22 sept. 1967 : JCP 1968, II, 15583, note P.-G. BISWANG ; RSC 1969, p. 130, 

obs. A. LEGAL), la diffamation et la propagation de fausses nouvelles (Cass. crim. 5 mai 1966 : Bull. crim. 

n°139, RSC 1967, obs. A. LEGAL ), l’homicide ou les blessures involontaires et une contravention routière (Cass. 

crim. 3 mai 1960, Bull. crim. n°236 ; 25 mars 1965 : Bull. crim. n°88 ; Cass. crim. 8 mars 1972 : Bull. crim. 

n°221 ; et Cass. crim. 6 sept. 2000 : Juris-Data n°2000-860029), une diffamation et une violation du secret 

professionnel (CA Rennes 13 juin 1975 : JCP 1976, II, 18421, note C. GEOFFROY ; Cass. crim. 3 févr. 1977 : 
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Bien que conduisant à retenir l’existence de plusieurs infractions pour un seul fait, une telle 

solution n’a pas été déclarée contraire au droit européen. La Cour européenne des droits de 

l’homme a en effet jugé conforme à l’article 4 du protocole n°7 de la Convention relatif au 

principe ne bis in idem, le fait de retenir cumulativement deux qualifications différentes ‒ en 

l’occurrence absence de maîtrise du véhicule et blessures involontaires ‒ « lorsqu’un fait 

pénal unique » se décompose en deux infractions distinctes459. Les motifs de cet arrêt laissent 

penser que la Cour admet le cumul de qualifications de manière plus large que la 

jurisprudence française460, et que le droit français n’est donc pas incompatible avec les 

dispositions de la Convention. Quoi qu’on puisse penser de cette solution, il semble évident 

qu’un concours réel ne peut être qualifié d’habitude que s’il implique au moins deux faits 

distincts, ce qui n’est pas le cas lorsqu’un seul fait porte atteinte à plusieurs valeurs protégées. 

En second lieu, la doctrine est divisée sur le point de savoir si la pluralité de victimes 

peut être un critère de la pluralité d’infractions ou non. Certains auteurs rejettent la prise en 

compte de la pluralité de victimes comme critère de la détermination de la pluralité 

d’infractions461, mais ils ne donnent que des exemples de vol, jamais d’infraction contre les 

personnes ; d’autres excluent radicalement le concours réel lorsqu’une même infraction fait 

plusieurs victimes462, sans précision de la nature de l’infraction (biens ou personnes). A 

l’inverse, une partie de la doctrine admet qu’en cas de pluralité de victimes, il y a pluralité 

d’infractions463.Traditionnellement, la jurisprudence considère qu’en cas de pluralité de 

victimes, il y a autant d’infractions distinctes que de victimes et que chaque infraction doit 

faire l’objet d’une question distincte464. Ainsi, dans les cas où un fait matériel unique a 

                                                                                                                                                         

 

Bull. crim. n°44 ; 19 oct. 1982 : Bull. crim. n°225 ; 17 juill. 1986 : Bull. crim. n°237), détournement d’aéronef et 

prise d’otage (Cass. crim. 22 nov. 1983 : Bull. crim. n°308), conditions indignes de travail et violences 

volontaires par harcèlement moral (Cass. crim. 4 mars 2003 : Bull. crim. n°58 ; RSC 2003, p. 561, obs. Y. 

MAYAUD), discrimination syndicale et harcèlement moral (Cass. crim. 6 févr. 2007 : Bull. crim. n°29 : RSC 

2007, p. 527, obs. E. FORTIS, p. 818 obs. Y. MAYAUD, et p. 824 obs. A. CERF-HOLLANDER ; RPDP p. 661 obs. 

A. LEPAGE), meurtre et faux (Cass. crim. 12 nov. 1975 : Bull. crim. n°244), tenue d’une comptabilité irrégulière 

ou incomplète et omission d’écriture en comptabilité (Cass. crim. 4 mai 2006 : Dr. pén. 2006, comm. 10, note J.-

H. ROBERT), tromperie et usurpation d’appellation d’origine (Cass. crim. 16 janv. 2007 : Dr. pén. 2007, comm. 

57, note J.-H. ROBERT). 
458

 Ouverture illégale d’une maison de jeux, absence de tenue de comptabilité, et absence de déclaration de 

recettes : Cass. crim. 8 mars 2006 : Bull. crim. n°66 : AJ pénal 2006, p. 216, obs. G. ROUSSEL. 
459

 CEDH 30 juill. 1998 : Oliveira c/ Suisse, req. 25711/94, § 26, JCP G, 1999, I, 105, obs. F. SUDRE. 
460

 En ce sens : P. BONFILS, Rép. Pén. Dalloz, v° Concours d’infractions, préc., n°33. 
461

 R. GARRAUD, Traité théorique et pratique du droit pénal français, t. 1, op. cit., n°116 ; J.-A. ROUX, Cours de 

droit criminel français, Sirey, 2
ème

 éd., 1927, § 30, p. 125. 
462

 E. DREYER, Droit pénal général, op. cit., n°1389. 
463

 J. ORTOLAN, Eléments de droit pénal, op. cit., n°1319. 
464

 Cass. crim. 20 juill.1882 : Bull. crim. n°180 ; 24 déc. 1840 : Bull. crim. n°363 ; 7 déc. 1965 : Bull. crim. 

n°264. 
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occasionné des blessures de gravité inégale à des victimes différentes entraînant des 

qualifications distinctes (délit et contravention par exemple), la jurisprudence retient les 

diverses qualifications en concours, alors que les valeurs protégées sont identiques465. Par 

exemple, en cas d’accident de la circulation dont il résulte des blessures de gravité différente 

pour les passagers du véhicule, une incapacité de plus de trois mois pour l’un et de moins de 

trois mois pour l’autre, la chambre criminelle de la Cour de cassation constate la présence 

« d’un fait unique donnant ainsi naissance à un délit et à une contravention »466. Cependant, 

cette situation ne déboucherait pas sur un concours réel mais un cumul idéal de qualifications. 

Cela expliquerait que si l’auteur d’un accident automobile a causé à plusieurs victimes des 

blessures différentes, plusieurs déclarations de culpabilité seront prononcées mais les délits et 

contraventions de blessures involontaires qui procédaient d’une même action ne seront 

sanctionnés que d’une seule peine467. L’argument de la peine ne semble toutefois pas décisif, 

car même si une seule peine est prononcée, l’auteur n’en est pas moins reconnu coupable de 

plusieurs infractions, alors qu’il n’a commis qu’un seul fait. 

 

100. Conclusion sur les cas de suffisance d’un seul acte. Parce que dans ces 

hypothèses l’auteur n’a commis qu’un seul fait, l’habitude est exclue. En effet, ces situations 

de concours réel, ou qualifiées comme telles, ne supposent pas de répétition et ne répond donc 

pas à la définition de l’habitude. L’habitude pourrait ainsi être le critère de distinction entre 

concours idéal et concours réel. En ce qu’elle implique des comportements répétés, elle 

spécifie le concours réel, qui doit être réservé aux hypothèses dans lesquelles plusieurs 

infractions distinctes ont été commises. On peut d’ores et déjà en conclure que le concours 

réel ne peut être qualifié d’habitude que s’il implique au moins deux comportements, sans 

oublier qu’il conviendra évidemment de voir si cette institution remplit également les autres 

critères de l’habitude468. 

 

L’idée selon laquelle l’habitude est un ensemble suffisamment formé par deux 

comportements est donc vérifiée en droit positif puisque selon le Code pénal, deux infractions 

suffisent à constituer la récidive, la réitération et le concours réel. C’est également le cas pour 

                                                 

 

465
 Cass. crim. 4 janv. 1957 : Bull. crim. n°10 ; 26 oct. 1960 : Bull. crim. n°481 ; 16 mai 1984 : Bull. crim. 

n°182 ; 22 févr. 1995 : Bull. crim. n°80 et 81. 
466

 Cass. crim. 28 janv. 1969 : Bull. crim. n°51. 
467

 Cass. crim. 8 mars 2005 : Bull. crim. n°78. V. aussi Cass. crim. 26 oct. 2010 : Dr. pén. 2011, comm. 15, note 

M. VERON ; Gaz. Pal. 5/6 janv. 2011, p. 19, obs. E. DREYER. 
468

 Notamment le lien d’analogie : v. infra, n°180. 
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l’infraction d’habitude et l’habitude circonstance aggravante même si, concernant ces 

habitudes formelles, la règle de suffisance de deux comportements est d’origine 

jurisprudentielle. 

 

§ 2 : Une règle jurisprudentielle en matière d’habitude formelle 

 

101. Absence de détermination légale du nombre d’actes nécessaires. Les 

habitudes formelles ont comme particularité, voire comme paradoxe, de ne pas comporter 

textuellement la règle de suffisance de deux actes. En effet, le législateur n’a pas fixé a priori 

le nombre d’actes nécessaires mais se contente d’exiger une « habitude » ou un comportement 

commis « à titre habituel » ou « habituellement »469. C’est donc la jurisprudence qui a dû se 

prononcer sur le nombre d’actes nécessaires à la constitution de l’habitude. Le principe est 

alors celui de l’appréciation jurisprudentielle du nombre d’actes. Toutefois, une appréciation 

au cas par cas n’étant pas satisfaisante470, la jurisprudence s’est elle-même encadrée en 

décidant que deux comportements suffisent. C’est en matière d’infraction d’habitude que cette 

règle a été élaborée (A). La solution a ensuite été transposée au concours réel homogène (B). 

En revanche, la règle ne semble pas applicable à l’habitude non punissable (C), confirmant 

qu’elle ne répond pas à la définition de l’habitude pénale. 

 

A. Une solution classique en matière d’infraction d’habitude 

 

102. Utilité de la règle. La règle de suffisance de deux actes posée par la jurisprudence 

à propos de l’infraction d’habitude ne pose en elle-même aucune difficulté particulière. En 

revanche, on peut s’interroger sur sa spécificité. Est-elle propre à l’infraction d’habitude ou, à 

                                                 

 

469
 D’ailleurs, certains ont pu écrire, à propos de l’infraction d’habitude, que « la loi pénale dans ces 

incriminations ne parle point de répétition du comportement décrit ; elle se contente tout simplement de disposer, 

que celui qui commet habituellement tel acte sera puni de telle peine. Ainsi, à première vue, la réitération du 

comportement qualifié ne constitue pas une exigence légale pour l’établissement de l’infraction. D’après la lettre 

de la loi, l’infraction existe lorsque l’auteur a commis l’acte décrit non pas occasionnellement mais ayant obéi à 

une tendance déjà acquise à se livrer à cette activité » (E. DASKALAKIS, La notion d’unité et de pluralité 

d’infractions et son rôle dans le procès pénal, op. cit. p. 302). Selon cet argument, l’habitude n’implique pas 

nécessairement de répétition puisque le texte ne le mentionne pas. Le législateur utilise donc le mot habitude 

pour désigner le penchant délictueux de l’agent ; pourtant, il semble impossible de commettre un acte 

habituellement autrement qu’en l’ayant commis plusieurs fois. L’argument tiré de l’absence de la mention de 

répétition ne paraît pas très pertinent. 
470

 V. supra, n°88. 
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l’inverse, se retrouve-t-elle dans d’autres infractions complexes471 ? Une réponse positive à 

cette dernière question viendrait remettre en cause l’identification de l’infraction d’habitude 

grâce à ce critère. C’est pourquoi, après avoir présenté la règle de suffisance de deux 

comportements (1), sera mise en avant son inefficacité à constituer un signe distinctif de 

l’infraction d’habitude (2). 

 

1. Présentation de la règle 

 

103. Exception à l’appréciation jurisprudentielle de l’habitude. Par exception au 

principe de l’appréciation jurisprudentielle de l’habitude, le législateur a fixé arbitrairement, 

dans un seul texte d’incrimination, le nombre d’actes requis pour consommer l’habitude. Pour 

la constitution du délit de violation habituelle des dispositions tarifaires applicables aux 

voyageurs, plus communément appelé délit de fraude d’habitude472, le texte précise ainsi que 

« l’habitude est caractérisée dès lors que la personne concernée a fait l’objet, sur une période 

inférieure ou égale à douze mois, de plus de dix contraventions (…) ». Dans ce cas, 

l’infraction d’habitude est un ensemble formé d’au moins dix actes. 

 

104. Silence volontaire du législateur ? Hormis cette hypothèse, le législateur n’a 

jamais réglé la question du nombre d’actes requis pour constituer l’habitude. De très anciens 

arrêts considéraient alors que le nombre d’actes était une question de fait relevant de 

l’appréciation souveraine des juges du fond473 et que, parallèlement, les juges du fond 

n’étaient pas obligés de reconnaître l’existence de l’habitude dès que deux faits étaient 

réunis474. Ce pouvoir s’exerçait toutefois sous le contrôle de la Cour de cassation, qui exigeait 

que les juges du fond constatent expressément l’existence de l’habitude475 et lui fournissent 

                                                 

 

471
 Etant entendu qu’en raison de sa composition plurale, l’infraction d’habitude est généralement présentée 

comme un type d’infraction complexe. V. notamment en ce sens, P. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit 

pénal général, op.cit., n°209 ; C. PORTERON, Rép. Pén. Dalloz, v° Infraction, préc., n°67 ; R. VOUIN, Manuel de 

droit criminel, LGDJ, 1949, n°238. 
472

 Délit créé par la loi n°2001-1062 du 15 novembre 2001 relative à la sécurité quotidienne, et initialement 

prévu par l’art. 24-1 de la loi du 15 juillet 1845 sur la police des chemins de fers. Depuis l’ordonnance n°2010-

1307 du 28 octobre 2010, cette infraction est incriminée à l’article L. 2242-6 du Code des transports. Sur cette 

infraction, v. J.-F. DUCOING, Rép. Pén. Dalloz, v° Chemin de fer, 2005, n°139 et s. 
473

 Cass. crim. 21 oct. 1841 : S. 1842, 1, 984. 
474

 Cass. crim. 17 janv. 1829 : Jur. gén. v° Attentats aux mœurs, n°59 ; 21 oct. 1841, préc. 
475

 Cass. crim. 17 janv. 1829 : préc. ; Cass. crim. 17 nov. 1899 : DP 1900, 5, p. 945 ; 9 févr. 1900 : DP 1900, 1, 

p. 279 ; 2 juin 1906 : DP 1907, 1, p. 365. 
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des éléments de fait pour qu’elle puisse exercer son contrôle476. La majorité de la doctrine a 

déduit de cette solution que le silence du législateur était voulu, qu’il aurait sciemment laissé 

un pouvoir d’appréciation au juge477. En ne précisant pas le nombre d’actes, il viserait le 

penchant délictueux478, penchant que les juges devraient apprécier au cas par cas. Il leur 

appartiendrait ainsi dans chaque affaire d’apprécier si le nombre d’actes accomplis suffit à 

constituer l’infraction d’habitude en fonction de l’acquisition du penchant délictueux479. Il 

serait alors inutile de fixer un nombre d’actes car « la solution qui consiste à retenir un critère 

purement numérique de l’habitude est discutable » 480 en ce qu’elle confond « l’habitude, qui 

est une manière d’être acquise par un individu, et la répétition, qui ne constitue qu’un facteur 

d’acquisition de cette manière d’être »481. 

 

105. Principe de suffisance de deux actes. Heureusement, cette conception n’a pas 

longtemps reçu l’écho de la jurisprudence. Depuis 1864, la chambre criminelle de la Cour de 

cassation considère en effet qu’en matière d’infraction d’habitude, deux actes suffisent482. 

Preuve toutefois des hésitations jurisprudentielles en la matière, un arrêt de 1880 a retenu la 

qualification d’excitation habituelle de mineurs à la débauche dans le cas où une jeune fille 

mineure avait été donnée en concubinage et où l’habitude « résultait » d’un état de fait 

prolongé483. Cette solution isolée est critiquable dans la mesure où l’habitude s’entend 

nécessairement de plusieurs actes distincts : chacun des actes constitutifs de l’habitude peut 

certes s’étaler dans le temps, mais ils n’en doivent pas moins être distincts les uns des 

autres484. En définissant l’habitude comme une activité, la Cour de cassation avait déformé la 

                                                 

 

476
 Cass. crim. 18 déc. 1897 : DP 1899, 1, p. 171 ; 3 avr. 1914 : Bull. crim. n°184 ; 12 juill. 1919, Bull. crim. 

n°173 ; 1
er
 août 1919 : Bull. crim. n°195 ; 4 nov. 1922 : Bull. crim. n°346 ; 27 mars 1925 : DH 1925, p. 310. 

477
 V. en ce sens H. DONNEDIEU DE VABRES, Traité élémentaire de droit criminel et de législation pénale 

comparée, Sirey, 3
ème

 éd., 1947, n°185 ; A. LEBRUN, note sous CA Poitiers 16 août 1940 : DC 1941, p. 78. 
478

 A. LEBRUN, note sous CA Poitiers 16 août 1940 : D.C. 1941, p. 78 ; C. DE JACOBET DE NOMBEL, Théorie 

générale des circonstances aggravantes, op. cit., n°118. 
479

 A. BLANCHE, Etudes pratiques sur le code pénal, 2
ème

 éd. Paris, 1888, t. 5, n°153 ; E. GARÇON, Code pénal 

annoté, op. cit., art. 1
er
 n°62 et art. 334 et 335, n°93 ; R. GARRAUD, Traité théorique et pratique du droit pénal 

français, t. 1, op.cit., n°116-II ; J. MALHERBE, « Hôteliers et proxénétisme », RSC 1956, p. 75 ; A. NORMAND, 

Traité élémentaire de droit criminel, op. cit., n°161 ; J. ORTOLAN, Eléments de droit pénal, op. cit., n°762. Plus 

récemment, M. PUECH, Les grands arrêts de la jurisprudence criminelle, t. 1, Cujas, 1976, n°59. 
480

 G. ENDREO, « L’habitude », D. 1981, p. 313, spéc. p. 318. 
481

 Ibid. 
482

 Cass. crim. 27 févr. 1864 : Bull. n°52, S. 1864, 1, p. 341 ; CA Bordeaux 22 nov. 1893 : DP 1895, 2, p. 148 ; 

Cass. crim. 3 juill. 1896 : Bull. n°218 ; 15 mars 1919 : DP 1920, 1, p. 90 ; 4 avr. 1919 : Bull. crim. n°87 ; 17 oct. 

1936 : DH 1936, p. 542 ; 24 mars 1944 : D. 1944, p. 75 ; 14 déc. 1987 : Bull. crim. n°456. 
483

 Cass. crim. 22 juill. 1880 : S. 1881, 1, p. 44. 
484

 Supra, n°78. 



Partie 1 Titre 1 Chapitre 2 : L’importance du nombre de comportements répétés 

108 

 

notion alors qu’il aurait simplement fallu, en l’espèce, prouver que le concubinage avait pour 

conséquence inévitable de provoquer plusieurs fois la mineure à la débauche.  

Exception faite de cet arrêt isolé, le principe de suffisance de deux comportements 

semble être une solution constante, inlassablement répétée, de façon positive ou négative : de 

manière positive lorsque la chambre criminelle prend la peine d’énoncer le principe, par 

exemple en utilisant la formule selon laquelle « l’habitude est suffisamment caractérisée par 

l’accomplissement de deux faits successifs »485 ; de manière négative lorsqu’elle considère 

que l’habitude est insuffisamment caractérisée par le premier acte486. Pour résumer, dès lors 

que deux actes sont accomplis, l’infraction d’habitude est constituée et le juge doit la retenir. 

La chambre criminelle a ainsi consacré « un critère simple mais rigide : en toute hypothèse, 

deux actes font l’habitude »487. 

 

106. Distorsion avec la criminologie. Si la plupart des auteurs se satisfait de cette 

règle488, d’autres comme GARRAUD, proposent d’exiger au minimum trois actes, en soulignant 

qu’« un minimum de trois faits nous semble indispensable, car la répétition d’un acte peut 

difficilement être envisagée comme formant déjà une habitude »489. Sans doute l’auteur veut-il 

dire que si l’on se contente de deux actes, le second n’aura pas été commis en état d’habitude, 

et que seul un troisième acte peut être commis en état d’habitude. Mais alors à ce moment là, 

pourquoi ne pas exiger quatre ou cinq actes ? Il est évident que cette proposition est 

contestable parce que, ce qui compte, ce n’est pas que l’acte ait été commis en état 

d’habitude, mais simplement que l’acte ait été commis habituellement, c’est-à-dire répété au 

moins une fois. Le législateur aurait certes pu fixer le seuil de consommation de l’infraction 

d’habitude à trois, quatre, ou même dix actes (comme c’est le cas pour le délit de fraude 
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 Cass. crim. 3 mars 1971 : RSC 1971, p. 939, note A. VITU. V. aussi en matière d’exercice illégal de la 

profession de courtier : Cass. crim. 5 févr. 2003, inédit, pourvoi n
o
 01-87052.  
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 En matière d’exercice illégal de la médecine : Cass. crim. 4 avr. 1919 : Bull. n°87. En matière d’exercice 

illégal d’une profession commerciale : Cass. crim. 14 déc. 1987 : Bull. crim. n°456. En matière d’exercice illégal 

de la profession de géomètre-expert : Cass. crim. 8 déc. 1993 : Bull. crim. n°379 ; Dr. pén. 1994, comm. 87, obs. 

J.-H. ROBERT ; RSC 1994, p. 550, obs. B. BOULOC. En matière de démarchage bancaire ou financier (à l’époque 
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CA Nancy 26 nov. 1926 : S. 1929, 2, p. 121, note B. PERREAU. 
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habituelle490), cette question relevant de la politique criminelle491, mais dans tous les cas, 

l’habitude pénale reste indépendante de l’habitude criminelle492. En effet, quel que soit le 

nombre d’actes choisi, il y aura forcément des cas dans lesquels l’infraction d’habitude sera 

consommée alors que l’agent n’est pas dangereux et inversement. Or, la règle de droit doit 

être la même pour tous et ne peut pas varier en fonction des individus. Ce n’est pas parce 

qu’une personne répète un acte qu’elle devient systématiquement dangereuse. Par exemple, il 

est évident que dans la majorité des cas, une personne qui a consulté plusieurs fois un service 

de communication en ligne mettant à disposition l’image d’un mineur à caractère 

pornographique493 peut être considérée comme dangereuse au sens où l’on peut craindre 

qu’elle commette ultérieurement des agressions ou atteintes sexuelles. Toutefois, un individu 

peut intentionnellement consulter de telles images sans pour autant être dangereux, comme un 

étudiant ou un journaliste qui cherche à expliquer ce phénomène et comprendre pourquoi et 

comment les personnes consultent ce type d’images. La répétition est donc parfois, mais pas 

nécessairement, synonyme de dangerosité, c’est pourquoi le droit pénal doit fixer des règles 

détachées de ce critère de dangerosité. L’infraction d’habitude est ainsi logiquement et 

systématiquement constituée dès la première répétition, peu importe qu’elle soit la 

manifestation d’un penchant délictueux. 

 

La règle de suffisance de deux comportements s’applique donc invariablement à 

l’infraction d’habitude. Cela ne signifie pas pour autant qu’elle permette d’identifier 

l’infraction d’habitude parmi les infractions complexes. 

 

2. L’inefficacité de la règle comme critère de l’infraction d’habitude 

 

107. Identification quantitative ou qualitative de l’infraction d’habitude ? De la 

règle de suffisance de deux comportements, un auteur a pu déduire que l’identification de 

l’infraction d’habitude résidait dans la mesure quantitative de sa matérialité494. Mais le fait que 

deux actes suffisent à constituer l’habitude permet-il véritablement de distinguer l’infraction 

d’habitude d’autres infractions ? La question se pose dans la mesure où cette caractéristique 
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 Supra, n°103. 
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 Supra, n°88. 
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semble se retrouver dans des infractions pour lesquelles le législateur n’a pas employé le 

terme « habitude » mais d’autres vocables impliquant eux aussi une répétition, comme par 

exemple « réitération ». En principe, une infraction ne peut être considérée comme une 

infraction d’habitude que si la condition d’habitude est expressément mentionnée (a), ce qui 

tend à exclure cette qualification lorsque le texte ne comporte pas cette référence (b).  

 

a) Le principe de la mention expresse de l’habitude 

 

108. Principe de la mention expresse de l’habitude. En principe, la chambre 

criminelle de la Cour de cassation estime qu’on ne peut considérer une infraction comme 

infraction d’habitude que si la loi fait expressément mention de la condition d’habitude495. 

L’utilisation d’un tel critère est tout à fait naturelle au regard du principe de légalité 

criminelle, c’est pourquoi les infractions pour lesquelles la condition d’habitude est 

clairement mentionnée ne font pas l’objet de discussions doctrinales. Lorsque la condition 

d’habitude est explicitement mentionnée et qu’elle porte sur le comportement de l’auteur, 

l’infraction est unanimement qualifiée d’infraction d’habitude. L’identification de l’infraction 

d’habitude est cependant plus complexe lorsque la condition d’habitude ne porte que sur 

certains des actes incriminés. C’est par exemple le cas de l’exercice illégal de la profession 

d’avocat. 

 

109. Exemple de l’exercice illégal de la profession d’avocat. Cette infraction est 

définie par l’article 4 alinéa 1 de la loi du 31 décembre 1971496 qui dispose que « nul ne peut, 

s’il n’est avocat, assister ou représenter les parties, postuler et plaider devant les juridictions et 

les organismes juridictionnels ou disciplinaires de quelque nature que ce soit […] ». L’article 

54 alinéa 1 précise quant à lui que « nul ne peut, directement ou par personne interposée, à 

titre habituel et rémunéré, donner des consultations juridiques ou rédiger des actes sous seing 

privé pour autrui ». On constate à cette lecture que la condition d’habitude n’est mentionnée 

que dans l’article 54. C’est la raison pour laquelle on doit distinguer selon le domaine des 

actes concernés : lorsque l’acte correspond à un monopole absolu de l’avocat, l’infraction est 

                                                 

 

495
 Cass. crim. 13 mai 1954 : Bull. crim. n°181, D. 1954, p. 695 note signée F.G. ; Cass. crim. 29 janv. 1965 : 

Bull. crim. n°30, D. 1965, p. 288, note R. COMBALDIEU. 
496

 La loi n°71-1130 du 31 déc. 1971 portant réforme de certaines professions judiciaires et juridiques.   
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simple, c’est-à-dire consommée par un seul acte497 ; tandis que lorsque l’acte relève du 

domaine partagé entre les avocats et les personnes dépourvues de cette qualité, l’infraction 

sanctionnant l’exercice illégal de la profession d’avocat serait une infraction d’habitude498. 

Ainsi, certaines infractions sont tantôt simples tantôt d’habitude, selon la volonté expresse du 

législateur. Les mêmes difficultés se posent pour les infractions dans lesquelles les termes 

« répétition » et « réitération » sont employés, ou encore lorsque la condition de répétition est 

implicite, comme quand le texte d’incrimination évoque « le fait de harceler » ou une 

« activité ». 

 

b) Les infractions sans condition d’habitude 

 

110. Absence du terme « habitude » ou de ses dérivés. Concernant ces infractions, la 

majorité des auteurs respecte le principe posé par la jurisprudence, et exclut la qualification 

d’infraction d’habitude499, conformément au principe de légalité criminelle. En effet, ne serait-

ce que d’un point de vue sémantique, si le législateur fait référence à des actes « réitérés » et 

non à un comportement « habituel », on peut supposer qu’il y a une raison500. Pourtant, une 

minorité estime à l’inverse que « le domaine des infractions concernées [d’habitude] n’est 

d’ailleurs pas tributaire d’une référence expresse à l’habitude »501. Autrement dit, selon cette 

dernière conception, une infraction pourrait être une infraction d’habitude sans comporter 

expressément la condition d’habitude. Le choix entre l’une ou l’autre conception ne pourra 

pas se faire grâce au critère du nombre de comportements car la jurisprudence applique aussi 

le principe de suffisance de deux actes aux infractions dépourvues d’une condition formelle 

d’ « habitude » mais visant une réitération. 

 

111. Réitération : appels téléphoniques malveillants et menaces non matérialisées. 

La condition de réitération est utilisée en matière d’appels téléphoniques malveillants502 et de 

                                                 

 

497
 Cass. crim. 21 févr. 2006 : inédit, pourvoi n°05-84899 ; JCP G 2006, I, 188, obs. R. MARTIN. 

498
 B. LAPEROU-SCHENEIDER, « L’exercice illégal de la profession d’avocat, un délit à géométrie variable ? », 

note sous Cass. crim. 21 oct. 2008, D. 2009, p. 1067. L’auteur fait remarquer qu’en outre, l’article 66-2 de la loi 

du 31 décembre 1971 fait encourir la même peine que celle prévue à l’article 72 à « quiconque aura, en violation 

des dispositions du présent chapitre, donné des consultations ou rédigé des actes sous seing privé en matière 

juridique », le pluriel impliquant qu’une seule consultation ou une seule rédaction ne suffit pas à consommer le 

délit. 
499

 Par ex. L. SAENKO, Le temps en droit pénal des affaires, op. cit., n°348. 
500

 M.-L. RASSAT, Droit pénal spécial, op. cit., n°347, à propos des persécutions téléphoniques. 
501

 Y. MAYAUD, Droit pénal général, op. cit., n°173. 
502

 Art. 222-16 C. pén. 
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menaces non matérialisées503. A l’instar des solutions rendues à propos des infractions qui 

comportent la condition d’habitude, la Cour de cassation considère à leur égard que deux 

actes suffisent504, même si quelques cours d’appel ont statué en sens contraire505. La doctrine 

est donc hésitante sur le point de savoir s’il s’agit d’infractions d’habitude ou non506. Certains 

auteurs mettent en évidence une distinction entre les infractions d’habitude stricto sensu 

(celles qui mentionnent l’habitude) et les infractions complexes qui exigent pour leur 

constitution la réitération de l’élément matériel507. On remarque en outre qu’à l’instar de 

certaines infractions tantôt simples tantôt d’habitude508, la menace de commettre une atteinte 

aux biens dangereuse pour les personnes et la menace de violence ne requièrent qu’un seul 

acte si elles sont écrites509, mais doivent être réitérées si elles sont verbales510. Etant donné que 

la règle de suffisance de deux comportements est également applicable aux infractions qui 

comportent une condition de répétition sans exiger formellement une condition 

d’ « habitude », il est donc impossible d’utiliser ce critère pour les distinguer. La même 

remarque peut être faite à propos du harcèlement moral. 

 

112. Harcèlement moral professionnel. L’article 222-33-2 du Code pénal511 

incrimine « le fait de harceler », ce qui implique déjà une répétition512, « par des agissements 

                                                 

 

503
 Art. 222-17, R. 623-1, R. 631-4 et R. 634-1 C. pén. 

504
 En matière d’appels téléphoniques : Cass. crim. 4 mars 2003 : Bull. crim. n°57 ; JCP G 2003, II, 10112, note 

J.-Y. MARECHAL ; Dr. pén. 2003, comm. 82, note, M. VERON ; RSC 2003, p. 789, obs. Y. MAYAUD. 
505

 Notamment CA Paris 2 mai 2000 : Juris-Data n°2000-122988. V. aussi CA Douai 20 mars 2002 : Juris-Data 

n°2002-200821, précisant toutefois que c’était parce que le second appel suivait et complétait le premier. 
506

 En faveur de la qualification d’infraction d’habitude : A. BEZIZ-AYACHE, Rép. Pén. Dalloz, v° Pollution et 

nuisances, 2007, n°95 ; B. CHALLE, J.-Cl. Procédure pénale, art. 7 à 9, fasc. 20 : action publique, prescription, 

2011, n°26 ; F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, op. cit., n°439 ; C. HARDOUIN-LE GOFF, 

L’oubli de l’infraction, LGDJ, Bibliothèque de sciences criminelles, t. 44, 2008, n°359. 

En faveur de la qualification d’infraction complexe : G. CASILE-HUGUES et J.-B. PERRIER, Rép. Pén. Dalloz, 

v° Appels téléphoniques malveillants et agressions sonores, 2010, n°8 ; Y. MAYAUD, « La notion de réitération 

en droit pénal : l’exemple des menaces », préc. ; « Malveillance téléphonique et surveillance de la Cour de 

cassation », préc. ; M.-L. RASSAT, Droit pénal général, op. cit., n°257. 
507

 Y. MAYAUD, Droit pénal général, op. cit., n°161 ; « La notion de réitération en droit pénal : l’exemple des 

menaces », note sous Cass. crim. 26 févr. 2002 : RSC 2002, p. 591 ; « Malveillance téléphonique et surveillance 

de la Cour de cassation », note sous Cass. crim. 4 mars 2003 : RSC 2003, p. 788 ; M.-L. RASSAT, Droit pénal 

général, op. cit., n°257 ; Droit pénal spécial, op. cit., n°347. 
508

 Supra, n°109. 
509

 Art. 222-17 et R. 623-1 C. pén. 
510

 Art. 322-12, R. 631-1 et 634-1 C. pén. 
511

 V. également art. L. 1152-1 C. trav. : « Aucun salarié ne doit subir les agissements répétés de harcèlement 

moral qui ont pour objet ou pour effet une dégradation de ses conditions de travail susceptible de porter atteinte à 

ses droits et à sa dignité, d'altérer sa santé physique ou mentale ou de compromettre son avenir professionnel ». 

Ce dernier texte est strictement interprété par la chambre sociale de la Cour de cassation, qui considère qu’un 

seul acte ne peut pas constituer un harcèlement moral (Cass. soc. 9 déc. 2009 : Bull. civ. V. n°280 ; D. 2010, p. 

95, note L. PERRIN).  
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répétés », d’où une redondance513. Pour vérifier la consommation de ce délit, la jurisprudence 

fait référence au caractère habituel des agissements514 et se contente également de deux actes, 

dès lors que ceux-ci ont pour effet une dégradation de conditions de travail515. Autrement dit, à 

la différence de l’infraction d’habitude où la répétition suffit sans que l’on prenne en compte 

ses effets, en matière de harcèlement moral, deux actes suffisent mais à condition qu’ils soient 

suffisamment significatifs pour perturber les conditions de travail. Quoi qu’il en soit, les 

similitudes du harcèlement moral avec les infractions comportant la condition d’ « habitude » 

sèment la confusion au sein de la doctrine. Certains en déduisent que le harcèlement moral est 

une infraction d’habitude516, d’autres qu’il s’agit simplement d’une infraction complexe517. On 

trouve même une troisième conception, intermédiaire, selon laquelle il s’agit d’une infraction 

d’habitude, mais « pas d’une infraction d’habitude classique »518. Les mêmes hésitations se 

retrouvent à propos de l’infraction de harcèlement moral au sein du couple. 

 

113. Harcèlement moral au sein du couple. Depuis la loi du 9 juillet 2010519, est 

incriminée à l’article 222-33-2-1 du Code pénal une nouvelle forme de harcèlement : le 

harcèlement au sein du couple. L’alinéa 1 de cet article sanctionne ainsi « le fait de harceler 

son conjoint, son partenaire lié par un pacte civil de solidarité ou son concubin par des 

agissements répétés ayant pour objet ou pour effet une dégradation de ses conditions de vie se 

traduisant par une altération de sa santé physique ou mentale », et l’alinéa 2 étend cette 

incrimination aux personnes ayant eu cette qualité dans le passé. Selon une circulaire, cette 

infraction aurait pour finalité de sanctionner « une succession de comportements qui peuvent 

                                                                                                                                                         

 

V. aussi l’art. 6 quinquies de la loi n°83-634 du 13 juill. 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires : 

« Aucun fonctionnaire ne doit subir les agissements répétés de harcèlement moral qui ont pour objet ou pour 

effet une dégradation des conditions de travail susceptible de porter atteinte à ses droits et à sa dignité, d'altérer 

sa santé physique ou mentale ou de compromettre son avenir professionnel ». 
512

 Selon le dictionnaire Littré, harceler signifie « tourmenter, inquiéter par de petites mais de fréquentes 

attaques ». 
513

 E. MONTEIRO, « Le concept de harcèlement moral dans le Code pénal et le Code du travail », RSC 2003, p. 

277. 
514

 Par exemple Cass. crim. 12 déc. 2006 : Dr. pén. 2007, comm. 48, obs. M. VERON.  
515

 CA Douai, 13 sept. 2005 : JCP G 2005, IV, 3832. 
516

 C. HARDOUIN-LE GOFF, L’oubli de l’infraction, op. cit., n°359 ; F. MEYNADIER, Le harcèlement 

professionnel, Thèse Montpellier I, 2007, n°208 ; P. MISTRETTA, Rép. Pén. Dalloz, v° Harcèlement, 2010, n°47 

et s. ; J. PRADEL, Droit pénal général, op. cit., n°373 ; J. PRADEL et M. DANTI-JUAN, Droit pénal spécial, op. cit., 

n°454. 
517

 P. ADAM, Rép. trav. Dalloz, v° Harcèlement moral, 2011, n°54 ; V. MALABAT, Droit pénal spécial, op. cit., 

n°513 ; V. WESTER-OUISSE, J.-Cl. Lois pénales spéciales, v° Travail, fasc. 60 : infractions contre le salarié, 

2009, n°106. 
518

 A. CERF-HOLLANDER, Rép. trav. Dalloz, v° Droit pénal du travail, 2010, n°59. 
519

 Loi n°2010-769 du 9 juill. 2010 relative aux violences faites spécifiquement aux femmes, aux violences au 

sein des couples et aux incidences de ces dernières sur les enfants. 
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être insignifiants de prime abord, mais dont l’accumulation entraîne une dégradation des 

conditions de vie de la victime »520. L’incrimination se veut, dans l’esprit du législateur, non 

pas concurrentielle mais, au contraire, complémentaire de celles des violences physiques ou 

psychologiques. Le délit de harcèlement moral commis au sein des couples permettrait en 

effet de réprimer une accumulation, une répétition de faits d’importance moindre mais dont 

l’effet pour la personne qui en est victime peut être particulièrement dommageable ; alors que 

l’incrimination de violences volontaires permettrait, à l’inverse, la répression d’un fait isolé 

ou unique d’une plus grande gravité521. Cependant, les conflits de qualifications entre le 

harcèlement conjugal et les violences psychologiques entre époux risquent d’être nombreux et 

difficiles à résoudre. Sans doute le harcèlement suppose-t-il une pluralité de faits là où les 

violences peuvent résulter d’un fait unique. Mais en cas de violences psychologiques répétées, 

un conflit de qualifications pourrait bien se présenter522. Le texte faisant référence au « fait de 

harceler », l’infraction ne pourra être consommée qu’à partir du deuxième acte, comme pour 

le harcèlement moral. Le critère du nombre d’actes accomplis ne permet donc pas de 

déterminer s’il s’agit ou non d’une infraction d’habitude. Cette impossibilité d’identifier 

l’infraction d’habitude à partir du critère de nombre d’actes nécessaires se retrouve encore en 

matière de harcèlement sexuel. 

 

114. Harcèlement sexuel. L’article 222-33 du Code pénal incrimine « le fait de 

harceler autrui dans le but d’obtenir des faveurs de nature sexuelle »523. Contrairement au 

harcèlement moral et au harcèlement au sein du couple, l’incrimination du harcèlement sexuel 

ne précise pas qu’il faut des agissements répétés. La doctrine s’interroge donc sur le point de 

savoir s’il s’agit d’une infraction simple ou complexe. En effet, le législateur français avait 

manifesté sa volonté, lors de la création du nouveau Code pénal instituant le délit, de créer un 

délit simple, consommé même en cas d’acte unique524. C’est la raison pour laquelle la majorité 

des auteurs considère qu’il s’agit d’un délit simple525. Les partisans adverses s’appuient sur la 

                                                 

 

520
 Circ. crim-2010-17/E8-03/08/2010. 

521
 Rapp. n° 2293 de M. Guy Geoffroy, fait au nom de la commission spéciale, déposé à l’Assemblée nationale le 

10 févr. 2010. 
522

 T. GARE, « Droit pénal », D. 2010, p. 2732. 
523

 V. également art. L. 1153-1 C. trav. : « Les agissements de harcèlement de toute personne dans le but 

d'obtenir des faveurs de nature sexuelle à son profit ou au profit d'un tiers sont interdits ». 
524

 V. notamment F. SERUSCLAT, Rapport fait au nom de la commission des affaires sociales sur le projet de loi 

relatif à l’abus d’autorité en matière sexuelle dans les relations de travail, Doc. Sénat 1991-1992, n°350, p. 17. 
525

 P. CONTE, « Une nouvelle fleur de légistique : le crime en boutons. A propos de la nouvelle définition du 

harcèlement sexuel », JCP G 2002, I, 320 ; P. COUVRAT, « Les infractions contre les personnes dans le nouveau 

Code pénal », RSC 1993, p. 469 ; J. PRADEL et M. DANTI-JUAN, Droit pénal spécial, op. cit., n°735 ; J. PRALUS-
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jurisprudence pour justifier la qualification d’infraction d’habitude526, car selon eux, les juges 

du fond s’attacheraient à caractériser l’accumulation ou la répétition des agissements 

illicites527. En outre, la Cour de cassation a cassé un arrêt d’appel parce que les juges d’appel 

n’avaient pas suffisamment montré en quoi la victime avait été soumise à des attaques 

réitérées et incessantes528. Face à ces hésitations, un auteur a proposé de distinguer deux types 

de harcèlement sexuel : un harcèlement-lassitude en l’absence de lien d’autorité (harcèlement 

horizontal), qui exige plusieurs actes ; et un harcèlement-chantage, en présence d’un lien 

d’autorité (harcèlement vertical) qui pourrait être constitué d’un seul acte529.  

A ce premier débat vient s’ajouter un second, au sein des partisans de la qualification 

d’infraction complexe. La plupart des auteurs penche en effet en faveur de la qualification 

d’infraction d’habitude530 mais là encore, le malaise de la doctrine est perceptible, certains 

évoquant même « une sorte d’infraction d’habitude »531. Même si deux actes suffisent à 

constituer le harcèlement sexuel, cette infraction ne semble pas pour autant pouvoir recevoir 

la qualification d’infraction d’habitude pour des raisons étrangères au nombre d’actes 

accomplis532. L’application de la règle de suffisance de deux actes au harcèlement sexuel n’en 

met pas moins en évidence les difficultés d’identification de l’infraction d’habitude. 

 

115. Activité. Des difficultés semblables se présentent lorsque le texte d’incrimination 

évoque une « activité ». L’utilisation de ce terme pourrait en effet viser non pas un acte isolé 

mais plusieurs actes distincts, caractérisant ainsi une activité. Or, la question de savoir si une 

infraction requiert pour sa consommation un ou plusieurs actes est fondamentale puisqu’elle 

permet de déterminer sa nature juridique d’infraction simple ou complexe. Ce problème se 

rencontre par exemple à l’article L. 225-19 du Code de l’action sociale et des familles qui 

incrimine, en matière d’adoption internationale, « le fait d’exercer l’activité d’intermédiaire 

                                                                                                                                                         

 

DUPUY, « Le harcèlement sexuel (commentaire de l’article 222-33 du nouveau code pénal et de la loi n° 92-1179 

du 2 novembre 1992 relative à l'abus d'autorité en matière sexuelle dans les relations de travail et modifiant le 

code du travail et le code de procédure pénale) », D. 1993, p. 53.  
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 P. MISTRETTA, Rép. pén. Dalloz, v° Harcèlement, préc., n°16. 
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 V. par ex. Cass. crim. 13 oct. 2004 : inédit, pourvoi n°03-88018 ; 2 mars 2005 : inédit, pourvoi n°04-84107 ; 

10 mai 2006 : inédit, pourvoi n°05-87653.  
528

 Cass. crim. 10 nov. 2004 : Bull. crim. n°280, RSC 2005, p. 78, obs. Y. MAYAUD. 
529

 V. MALABAT, « A la recherche du sens du droit pénal du harcèlement », Dr. social 2003, p. 491 ; Droit pénal 

spécial, op. cit., n°358. 
530

 F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, op. cit., n°439 ; G. ROUJOU DE BOUBÉE, B. BOULOC, J. 

FRANCILLON et Y. MAYAUD, Code pénal annoté, op. cit., p. 235 ; F. MEYNADIER, Le harcèlement professionnel, 

op. cit., n°208 ; X. PIN, Droit pénal général, op. cit., n°91. 
531

 E. DREYER, Droit pénal spécial, Ellipses, coll. Cours Magistral, 2008, n°351. 
532

 Sur l’identité de victime : v. infra, n°157. 
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pour l’adoption ou le placement en vue de l’adoption »533 alors que l’exercice de cette activité 

est subordonné à l’obtention d’une autorisation préalable534. L’utilisation du terme « activité » 

peut alors faire penser à l’exercice d’une profession, auquel cas il faudrait que l’agent ait 

accompli plusieurs entremises535, ce qui plaiderait en faveur de la qualification d’infraction 

d’habitude. Or, ce texte du Code de l’action sociale et des familles est concurrencé par 

l’alinéa 2 de l’article 227-12 du Code pénal incriminant « le fait, dans un but lucratif, de 

s’entremettre entre une personne désireuse d’adopter un enfant et un parent désireux 

d’abandonner son enfant né ou à naître ». En l’absence de référence à l’habitude ou à une 

quelconque répétition, ce dernier texte semble incriminer l’entremise dès le premier acte, ce 

qui caractérise bien au contraire une infraction d’occasion. En définitive, il semble que le 

texte du Code de l’action sociale et des familles doive être interprété à l’aune du texte du 

Code pénal car il est possible d’exercer illégalement une activité réglementée ou une 

profession en n’accomplissant qu’un seul acte sans y être autorisé. En outre, l’alinéa 3 de 

l’article 222-17 du Code pénal prévoit une peine aggravée en cas de commission habituelle de 

cette infraction. Si le législateur a voulu manifester sa sévérité à l’encontre de telles 

pratiques536, il est inconcevable qu’il s’agisse d’une infraction d’habitude. Même si la 

jurisprudence de la Cour de cassation ne permet pas vraiment de confirmer l’une ou l’autre 

des qualifications dans la mesure où, dans les rares espèces qui lui sont soumises, elle fait 

référence à plusieurs actes accomplis537, il faut admettre que la référence à une « activité » 

n’implique pas de répétition, et exclut donc l’habitude. 

 

Par conséquent, lorsqu’un texte d’incrimination vise une répétition de comportements 

sans faire de référence directe à l’habitude, il est difficile de déterminer si l’infraction 

concernée est ou non une infraction d’habitude parce que la règle de suffisance de deux 

comportements est également applicable. Toutefois, si cette règle ne permet donc pas à elle 

                                                 

 

533
 « Est puni d’un an d’emprisonnement et d’une amende de 15000 euros le fait d’exercer l’activité 

d’intermédiaire pour l’adoption ou le placement en vue de l’adoption de mineurs de quinze ans sans avoir obtenu 

l’autorisation préalable prévue au premier alinéa de l’article L. 225-11 ou malgré une interdiction d’exercer. 

Les personnes physiques coupables des infractions prévues au présent article encourent également la peine 

complémentaire d’interdiction, suivant les modalités de l’article 131-27 du Code pénal, d’exercer l’activité 

professionnelle d’accueil, d’hébergement ou de placement de mineurs ». 
534

 Art. L. 225-11 Code de l’action sociale et des familles. 
535

 Sur le lien entre habitude et profession, v. supra, n°8. 
536

 Sur l’utilisation de ce système de règlement de concours réel, v. infra, n°447 et s. 
537

 Par ex. Cass. crim. 18 mars 2008 : Bull. crim. n°66. Cela se justifie par le fait qu’il est très rare qu’une 

personne se livre à une seule entremise. 



Partie 1 Titre 1 Chapitre 2 : L’importance du nombre de comportements répétés 

117 

 

seule d’identifier l’infraction d’habitude, elle n’en reste pas moins un élément de définition de 

l’habitude pénale. C’est la raison pour laquelle elle s’applique au concours réel homogène. 

 

B. Une solution reproduite en matière de concours réel homogène 

 

116. Jurisprudence rare mais constante. Le législateur punit parfois d’une peine 

aggravée la commission habituelle d’une infraction. S’est donc posée la question de savoir 

combien d’actes étaient nécessaires pour former cette habitude. En effet, en l’absence de 

fixation légale du nombre de comportements requis, la jurisprudence a été amenée à se 

prononcer sur cette question très rapidement après l’entrée en vigueur de ce premier cas 

particulier de concours réel, en matière d’avortement538. En l’occurrence, la Cour d’appel de 

Poitiers a jugé que « la circonstance aggravante que la prévenue se livrait habituellement à des 

manœuvres abortives est suffisamment caractérisée par la succession des deux avortements 

sus-spécifiés »539. Depuis cet arrêt, et alors que d’autres cas de concours réels homogènes ont 

été consacrés540, la solution a été reprise par la chambre criminelle de la Cour de cassation. 

Les arrêts sont toutefois très peu nombreux, probablement faute de contentieux. La Cour de 

cassation utilise dans ces hypothèses une formule analogue à celle utilisée en matière 

d’infraction d’habitude541, posant par exemple que « la circonstance aggravante, visée par 

l’article 427 du Code pénal dans sa rédaction antérieure à la loi du 3 juillet 1985, est 

constituée dès lors qu’ont été commis deux actes au moins de contrefaçon »542. Parfois, elle se 

contente d’approuver les motifs de la Cour d’appel, selon lesquels « il existait deux épisodes 

violents qui, au regard du droit pénal, pouvaient constituer l’habitude exigée par le texte 

d’incrimination »543.  

 

117. Nécessité de trois comportements ? Comme pour la circonstance aggravante de 

récidive544, certains auteurs considèrent qu’en adoptant une conception objective de 

l’habitude, il faut exiger la commission d’au moins trois infractions pour retenir la 

circonstance aggravante d’habitude, au risque de ne pas respecter la règle ne bis in idem. Un 

                                                 

 

538
 Sur l’aspect historique, v. supra, n°15. 

539
 CA Poitiers 16 août 1940 : D. C. 1941, p. 78, note A. LEBRUN. 

540
 Supra, n°16. 

541
 Ce qui n’est pas étonnant puisque la jurisprudence a purement et simplement copié la définition de l’habitude 

dans l’infraction d’habitude pour l’appliquer à la « circonstance aggravante ». 
542

 Cass. crim. 5 déc. 1991 : inédit, pourvoi n°90-86162, Gaz. Pal. 1992, 1, p.178, note J.-P. DOUCET. 
543

 Cass. crim. 19 nov. 2002 : inédit, pourvoi n°02-82826. 
544

 Supra, n°92. 
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tel argument n’est cependant recevable que si l’on conçoit la circonstance aggravante comme 

un élément de l’infraction aggravée. En effet, selon cette théorie, si la circonstance aggravante 

correspond véritablement à la première infraction, cette dernière serait punie non seulement 

en tant que première infraction mais également en tant qu’élément de l’infraction aggravée 

(formée des deux infractions). C’est la raison pour laquelle les partisans de cette théorie des 

circonstances aggravantes exigent une troisième infraction – conception objective – ou 

considèrent que la circonstance aggravante ne peut consister que dans le penchant délictueux 

de l’auteur – conception subjective –. Toutefois, comme on l’a démontré545, il semble 

préférable de qualifier cette hypothèse de cas particulier de concours réel dans lequel l’auteur 

des infractions encourt, pour avoir commis deux fois la même infraction, une seule peine mais 

aggravée546. 

 

118. Obligation de retenir la circonstance aggravante dès la deuxième infraction. 

Comme pour les autres types d’habitudes, il faut admettre que le juge n’a pas de marge 

d’appréciation : dès que l’infraction est répétée, il doit retenir l’habitude sans s’interroger sur 

le point de savoir si l’auteur est dangereux ou non. Il pourra toutefois tenir compte de 

l’aggravation de peine correspondante au stade de l’individualisation de la sanction, puisque 

la répétition de l’infraction ne fait qu’augmenter le maximum du quantum de la peine 

encourue, sans contraindre le juge à prononcer une peine supérieure au maximum encouru 

pour une infraction simple. 

La règle de suffisance de deux comportements a donc exactement les mêmes 

implications à l’égard du concours homogène qu’à l’égard des autres types d’habitude. En 

revanche, cette règle ne s’applique pas à l’habitude non punissable, ce qui fournit une preuve 

supplémentaire du fait que cette institution ne répond pas à la définition de l’habitude pénale. 

 

C. Une solution inapplicable à l’habitude non punissable 

 

119. Appréciation au cas par cas du nombre d’actes requis. Le terme « habitude » 

est censé avoir la même signification et les mêmes implications quel que soit le type 

d’habitude concerné. Pourtant, la définition de l’habitude pénale ne semble pas applicable à 

                                                 

 

545
 Supra, n°63. 

546
 Il existe également d’autres cas particuliers de concours réels pour lesquels une aggravation de peine est 

prévue. C’est notamment le cas de la corrélation, par exemple, lorsque le meurtre précède, accompagne ou suit 

un autre crime (art. 221-2 C. pén.). Sur ce point, v. supra, n°64. 
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l’habitude non punissable. En ce qui concerne cette dernière, la jurisprudence n’a d’ailleurs 

jamais consacré explicitement le principe de suffisance de deux comportements. Autre preuve 

de la singularité de cette institution, la question de savoir si le juge peut apprécier l’existence 

de l’habitude en fonction de l’acquisition d’un penchant délictueux ne se pose pas puisque les 

actes ne sont pas punissables, même lorsqu’ils sont répétés. Le nombre de comportements 

requis est alors apprécié au cas par cas.  

 

120. Exemple. La jurisprudence relative à l’infraction prévue à l’article 225-6 3° du 

Code pénal547 en fournit une illustration. Ce texte incrimine le fait ne pas pouvoir justifier de 

ressources correspondant à son train de vie tout en vivant avec une personne qui se livre 

habituellement à la prostitution (première hypothèse), ou tout en étant en relations habituelles 

avec une ou plusieurs personnes se livrant à la prostitution (seconde hypothèse)548. Dans la 

première hypothèse, les juges du fond doivent caractériser une prostitution habituelle. Eu 

égard à la définition de l’habitude proposée, on peut croire qu’il faudra établir au moins deux 

actes de prostitution distincts. Or, la chambre criminelle fait preuve de souplesse, en 

considérant que l’expression « personne se livrant habituellement à la prostitution » n’est pas 

sacramentelle, et qu’il suffit que le fait de prostitution habituelle ressorte des constatations des 

juges du fond549. Dans le même esprit, elle juge que l’expression « prostituée notoire » 

implique nécessairement que la femme ainsi qualifiée se livre habituellement à la 

prostitution550, ou encore que, même si le caractère habituel de la prostitution à laquelle se 

livrait une femme n’a pas été expressément affirmé par les juges du fond, ce caractère se 

déduit nécessairement des circonstances de fait par eux relatées551. Autrement dit, la 

caractérisation de la prostitution habituelle se fera au cas par cas. Parfois deux actes suffiront, 

parfois non. La chambre criminelle est donc moins exigeante en matière d’habitude non 

punissable qu’en matière d’infraction d’habitude ou de concours homogène aggravant.  

Dans la seconde hypothèse, l’agent doit être en relation habituelle avec une personne 

se livrant à la prostitution. Selon une interprétation stricte du texte, il n’est pas exigé que la 

personne se soit livrée à plus d’un acte de prostitution ; en revanche, elle doit avoir rencontré 

ou été en contact avec l’agent au moins deux fois. Or, la chambre criminelle n’exige pas des 

                                                 

 

547
 Autrefois, art. 334 3° ACP. 

548
 Sur l’analyse de cette infraction, v. supra, n°49. 

549
 Solutions rendues sous l’empire de l’ancien Code pénal mais toujours applicables : Cass. crim. 30 avr. 1949 : 

Bull. crim. n°153, D. 1949, p. 304 ; 4 janv. 1957 : Bull. crim. n°11 ; 8 nov. 1966 : Bull. crim. n°253. 
550

 Cass. crim. 30 avr. 1949, préc. ; 4 janv. 1957, préc. 
551

 Cass. crim. 18 avr. 1967 : Bull. crim. n°124. 
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juges du fond qu’ils s’attachent à caractériser précisément ces deux événements et se satisfait 

d’une démonstration du caractère « notoire » des relations. Cette attitude n’est d’ailleurs pas 

spécifique à l’application de l’article 225-6 3° mais se retrouve dans les infractions faisant 

référence à des « relations habituelles », c’est-à-dire principalement les infractions de 

justification mensongère de l’origine des revenus552. Les juges du fond s’appuient par exemple 

sur la « fréquence des liens entretenus » pour déduire la certitude des relations habituelles553, 

sans entrer dans le détail du nombre d’entrevues ou de communications ayant eu lieu entre les 

protagonistes. Cette pratique n’est guère choquante dans la mesure où il s’agit d’une activité 

continue plus que d’actes isolés distincts les uns des autres. Il n’en demeure pas moins que 

l’habitude non punissable ne répond pas à la définition de l’habitude pénale proposée. 

 

121. Conclusion de la Section 1. En tant qu’ensemble, l’habitude doit donc 

nécessairement comprendre deux éléments : deux comportements. Une telle vision de 

l’habitude est ratifiée en droit positif puisque la règle de suffisance de deux comportements 

est applicable à toutes les habitudes pénales. Les habitudes matérielles ont ainsi pour 

inconvénient de ne pas comporter expressément de condition d’habitude mais pour avantage 

de doter la règle de suffisance de deux comportements d’un fondement légal, bien 

qu’implicite. Deux infractions suffisent ainsi à former une récidive, une réitération ou un 

concours réel et, corrélativement, il faut admettre que le juge pénal est obligé de retenir 

l’habitude dès que deux infractions ont été commises, sans avoir à apprécier la dangerosité 

éventuelle de l’auteur. A l’inverse, les habitudes formelles ont pour singularité de comporter 

expressément une condition d’habitude, sans que le nombre de comportements requis ait été 

fixé par le législateur. L’intervention de la jurisprudence est alors tout à fait légitime et son 

choix pour la règle de suffisance de deux comportements ne peut être qu’approuvé car il 

instaure une unité et une cohérence dans l’application de la condition de répétition.  

Finalement, on constate que, malgré leurs différences, toutes les habitudes sont 

gouvernées par la règle de suffisance de deux comportements. Comme tout ensemble, 

l’habitude comporte nécessairement une limite inférieure quant aux comportements 

accomplis. En revanche, elle ne comporte pas de limite supérieure, si bien qu’il est 

parfaitement envisageable qu’elle comprenne des comportements supplémentaires. 

                                                 

 

552
 Notamment art. 225-12-5 al. 2 C. pén. pour l’exploitation de la mendicité ; art. 321-6 C. pén. pour 

l’incrimination générale (créée par la loi n°2006-64 du 23 janv. 2006). 
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 CA Pau 1
ère

 ch. corr. 29 janv. 2002 : Dr. pén. 2002, comm. 68, obs. M. VERON. 
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Section 2 : La possibilité de commettre des comportements 

supplémentaires 

 

122. Raisonnement a fortiori. Si l’habitude requiert au moins deux comportements, 

elle peut également en comprendre davantage. Si l’agent a accompli des actes 

supplémentaires, l’habitude sera d’autant mieux caractérisée. Toutefois, lorsqu’il y a plus de 

deux comportements, se posent des problèmes de comptabilisation : la somme des 

comportements est-elle constitutive d’une seule et même habitude, ou bien caractérise-t-elle 

plusieurs habitudes distinctes ? Au-delà de l’aspect théorique de l’interrogation, le choix pour 

l’unité ou la pluralité d’habitudes n’est pas anodin, notamment en ce qu’il influence le régime 

juridique de l’habitude554. La possibilité de commettre des comportements supplémentaires va 

en principe de pair avec l’unité juridique de l’habitude. En effet, si l’on conçoit l’habitude 

comme un ensemble de comportements, celui-ci doit pouvoir regrouper une infinité de 

comportements, ce qui conduit alors à s’interroger sur la manière dont l’habitude peut 

comprendre plus de deux comportements555. Parce que le regroupement des comportements en 

principe autonomes ne pose pas les mêmes difficultés selon leur nature, la réponse à cette 

question impose de distinguer selon que l’ensemble est formé de comportements punissables 

(§ 2) ou non (§ 1)  

 

§ 1 : L’ensemble formé de comportements non punissables 

 

123. Distinction selon le nombre de comportements. En droit positif, le seul 

exemple d’un ensemble formé de comportements non punissables constituant une habitude est 

l’infraction d’habitude. Techniquement, les raisons pour lesquelles tous les actes non 

punissables isolément sont constitutifs d’un ensemble unique varient selon qu’ils sont au 

nombre de trois (A) ou plus (B). 
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 Infra, n°281 et s. 

555
 Une telle question ne doit toutefois pas être confondue avec la question de savoir ce qui justifie que les 

comportements répétés soient traités ensemble car cette question du fondement de l’habitude relève davantage 

du lien entre les comportements : infra, n°142 et s. 
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A. L’impossible pluralité en présence de trois comportements 

 

124. Trois comportements et ne bis in idem. Dans l’hypothèse où trois 

comportements ont été accomplis, deux solutions sont théoriquement envisageables. Soit le 

premier et le deuxième comportement forment une première infraction d’habitude, et le 

deuxième et le troisième en forment une seconde ; soit les trois comportements forment un 

ensemble insécable : une seule et même infraction. De ces deux propositions, seule la seconde 

est recevable au regard de la règle ne bis in idem556. Cette règle signifiant littéralement « pas 

deux fois pour la même chose », interdit en effet de punir deux fois une personne pour les 

mêmes faits. Or, cet adage a deux implications principales, l’une procédurale, l’autre 

substantielle. Premièrement, il pose le principe de l’autorité de la chose jugée au criminel sur 

le criminel557, c’est-à-dire la règle selon laquelle l’autorité de chose jugée est une des causes 

d’extinction de l’action publique558, et empêche donc d’exercer de nouvelles poursuites pour 

les mêmes faits. Deuxièmement, l’adage implique que, même en dehors de toute poursuite, 

lorsqu’un fait matériel peut tomber sous le coup de plusieurs incriminations, on ne peut en 

retenir qu’une. Concrètement, un fait unique ne peut donc pas servir à constituer deux 

infractions différentes, ou une infraction simple et une circonstance aggravante. Ici, seul le 

second aspect de cette règle retient l’attention puisqu’il s’agit d’envisager le problème de 

l’unité ou de la pluralité d’habitude de manière abstraite, sans que l’action publique ait été 

mise en mouvement. Appliqué à notre hypothèse, le principe ne bis in idem signifie donc que 
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 Pour une étude globale du principe, v. notamment J. LELIEUR-FISCHER, La règle ne bis in idem. Du principe 

de l’autorité de la chose jugée au principe d’unité d’action répressive. Etude à la lumière des droits français, 

allemand et européen, Thèse Paris I, 2005 ; M. MORET-DANAN, La règle non bis in idem en droit pénal français, 

thèse Rennes, 1971. 
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 Principe alors parfois formulé sous la forme bis de eadem re ne sit actio : « une seule action pour la même 

affaire » : H. ROLAND et L. BOYER, Adages du droit français, Litec, 4
ème

 éd., 1999, n°33.  

Règle consacrée par divers textes, tant nationaux qu’extranationaux : Art. 6 C. proc. pén. : « l’action publique 

pour l’application de la peine s’éteint par […] la chose jugée ». V. également art. 14 § 7 du Pacte International 

relatif aux droits civils et politiques, art. 4 du protocole n°7 de la Convention Européenne des Droits de 

l’Homme et des Libertés Fondamentales, art. 50 de la Charte des droits fondamentaux de l’Union Européenne de 

décembre 2000. Comp. art 1351 C. civ. 
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« Les destinées du principe de l’autorité de la chose jugée au criminel sur le criminel dans le droit pénal 

contemporain », RSC 1963, p. 239 ; C. GAVALDA, « Aspects actuels du problème de l’autorité de la chose jugée 
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le deuxième comportement ne peut pas être à la fois élément constitutif d’une première 

infraction d’habitude et d’une seconde.  

 

125. Enjeux. Le deuxième acte ne peut donc pas être pris en compte pour deux 

infractions d’habitude car cela supposerait qu’un même acte soit élément constitutif de deux 

infractions différentes, ce qui est juridiquement impossible au regard de la règle ne bis in 

idem. Il est vrai qu’au plan de la sanction encourue, le débat sur l’unité ou la pluralité 

d’infractions d’habitude n’a pas vraiment d’importance car en admettant l’existence de deux 

infractions d’habitude distinctes au regard de la loi, l’agent serait en situation de concours réel 

(d’où en l’occurrence une sorte d’ « habitude d’habitude »), et encourrait la même peine que 

s’il n’avait commis qu’une seule infraction d’habitude, en raison du principe de non-cumul 

des peines559. Par exemple, un ministre du culte qui célèbre trois mariages religieux sans 

mariage civil préalable560, commet-il une seule infraction d’habitude ou deux ? Si l’on 

considère qu’il n’en commet qu’une, alors il encourt la peine prévue pour cette infraction, 

c’est-à-dire six mois d’emprisonnement et 7 500 euros d’amende. Si à l’inverse, on considère 

qu’il a commis deux infractions d’habitude successives, il est alors en état de concours réel561 ; 

mais, en raison du principe de non-cumul des peines, il encourra exactement la même peine 

que s’il n’avait commis qu’une seule infraction d’habitude. On peut donc douter de l’utilité du 

questionnement relatif à l’unité ou la pluralité d’infractions d’habitude quant à la peine 

encourue. Il n’en reste pas moins que dans l’hypothèse où trois actes ont été accomplis, il ne 

peut exister qu’une seule infraction d’habitude562. En revanche, les données sont différentes 

dès lors qu’il y a quatre comportements ou plus. 

 

B. Le rejet de la pluralité en présence de quatre comportements ou plus 

  

126. Données du problème. Là encore, deux possibilités existent : soit ces quatre 

comportements constituent une seule infraction, soit ils caractérisent deux infractions 

d’habitude consécutives et distinctes (d’une part le premier et le deuxième comportement, et 

d’autre part le troisième et le quatrième). Ici, le problème rencontré précédemment (lorsqu’il 

                                                 

 

559
 Infra, n°435 et s. 
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 Infraction d’habitude prévue à l’art. 433-21 C. pén. 

561
 Supra, n°98. 

562
 Par exemple, Cass. crim. 24 juill. 1967 : Bull. crim. n°235 : « Le fait de pratiquer à trois reprises, sans 

ordonnance, sur une même personne, des messages qui auraient dû faire l’objet d’une prescription médicale, 

caractérise l’élément d’habitude constituant le délit ». 
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n’y a que trois comportements) ne se pose plus dans la mesure où il y a suffisamment de 

comportements pour que l’un ne soit pas pris en compte au titre de deux infractions 

d’habitude différentes ; mais la question fondamentale reste la même. Tout acte postérieur au 

deuxième acte s’ajoute-t-il ainsi aux deux précédents pour former avec eux un tout ou, au 

contraire, chaque double répétition de l’acte par l’auteur constitue-t-elle une infraction 

d’habitude distincte ? En d’autres termes, la réalisation du deuxième comportement 

perfectionne-t-elle l’infraction d’habitude de sorte qu’un troisième comportement marquerait 

le début de la consommation d’une seconde infraction ? En suivant l’idée selon laquelle 

l’habitude est un ensemble de comportements répétés sans limite de nombre, il est assez 

évident que tous les actes postérieurs au deuxième vont s’ajouter aux précédents pour former 

une unique infraction d’habitude. Cependant, une telle affirmation mérite d’être justifiée de 

manière théorique. 

 

127. Pluralité de justifications possibles. Plusieurs justifications sont envisageables. 

D’un point de vue substantiel, aucun argument technique ne semble faire pencher la balance 

en faveur de l’unité ou la pluralité d’infractions d’habitude563 car, à partir du moment où il y a 

quatre actes ou un nombre pair supérieur, ils peuvent valablement être regroupés deux par 

deux et former ainsi des infractions d’habitude distinctes. La raison de l’unité juridique de 

l’habitude doit donc davantage être recherchée sur un plan procédural. La question de l’unité 

ou de pluralité d’infractions peut en effet être résolue en recherchant si, en présence de quatre 

comportements ou plus, il existe une ou plusieurs causes de poursuites. Ainsi, la notion de 

cause de l’action publique permet de tenir le raisonnement suivant : si tous les faits relèvent 

de la même cause de poursuite, ils ne formeront qu’une seule infraction d’habitude, et a 

contrario, s’ils ne relèvent pas de la même cause de poursuite, plusieurs infractions 

d’habitude seront alors en concours. Reste donc à déterminer ce qu’il faut entendre par cause 

de l’action publique puisque plusieurs conceptions peuvent en être retenues. 

 

128. Conception formelle de la cause de l’action publique. Dans une conception 

formelle, parce que le fait infractionnel est essentiellement constitué par la violation de la loi 

qu’il réalise, l’unité ou la pluralité de causes de poursuites que ce fait peut engendrer est 
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 Pour rappel, il ne s’agit pas ici de savoir pourquoi, politiquement, les comportements sont traités ensemble, 

mais comment, techniquement, cela est possible : supra, n°122. 
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déterminée par la loi et ses qualifications564. La cause de l’action publique réside alors dans le 

seul élément légal de l’infraction. Il y a donc autant d’infractions commises qu’il y a de lois 

pénales violées565. Cela voudrait dire qu’un fait matériel unique est susceptible de constituer 

plusieurs infractions s’il est possible de lui appliquer plusieurs qualifications légales566. 

Transposée à l’infraction d’habitude, cette conception signifie qu’il y aura autant d’infractions 

que la loi le prévoit. Or, la loi pénale semble imposer elle-même l’existence d’une seule 

infraction d’habitude567. En effet, le texte d’incrimination est généralement rédigé de la 

manière suivante : « le fait de […] habituellement est puni de […] », sans autre précision, ce 

qui laisse à penser que tous les comportements répondant à la définition du texte 

d’incrimination ne violent qu’une seule loi et qu’ils ne forment donc qu’une seule infraction 

d’habitude. La conception formelle de la cause de l’action publique permet donc de justifier le 

regroupement de tous les actes en une seule infraction d’habitude. 

 

129. Conception matérielle. Dans une conception matérielle, la cause des poursuites 

tient à la matérialité concrète des faits délictueux. On distingue alors une conception objective 

et une conception subjective du fait matériel. Premièrement, dans la conception objective, 

face à une action criminelle, la pluralité ou l’unité des causes de poursuites doit être 

déterminée en fonction des éléments extériorisés et observables de l’attitude du délinquant, 

tandis que les considérations relatives à ses dispositions psychologiques deviennent 

indifférentes568. Lorsqu’un seul acte a entraîné un résultat dommageable, il n’y a qu’une cause 

de poursuite, tandis qu’une pluralité d’actes emporte nécessairement une pluralité de 

poursuites. Appliquée à l’habitude, cette conception objective implique que tout fait matériel 

distinct devrait constituer une cause distincte de l’action publique : on pourrait ainsi penser 

qu’il y une nouvelle cause de poursuite à chaque double commission. Toutefois, retenir le 

critère de la double commission reviendrait à déjà prendre en compte les exigences de la 

                                                 

 

564
 O. DECIMA, L’identité des faits en matière pénale, op. cit., n°41. 

565
 Idée exprimée par un adage : tot delicta quod leges lesae ou tot crimina quod sunt ordines legis laesi. 

566
 De ce fait, la distinction entre concours réel et concours idéal est réduite à peau de chagrin. E. DASKALAKIS, 

La notion d’unité et de pluralité d’infractions et son rôle dans le procès pénal, op. cit. p. 256 : « ce n’est pas le 

nombre d’actes qui détermine le nombre de qualifications applicables mais, tout au contraire, c’est le nombre de 

qualifications réalisées qui détermine le nombre des actes, entendus comme faits réalisant des concepts 

juridiques. Dès lors, les choses vues sous cet angle, on ne peut voir aucune différence entre le concours réel et le 

concours idéal ». Si cette affirmation se comprend du point de vue du nombre d’infractions, elle est en revanche 

erronée du point de vue du nombre de faits matériels. 
567

 En ce sens : E. DASKALAKIS, La notion d’unité et de pluralité d’infractions et son rôle dans le procès pénal, 

op. cit., p. 297, et p. 308. 
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 O. DECIMA, L’identité des faits en matière pénale, op. cit., n°107. 
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conception formelle, puisque c’est la loi qui a posé le principe selon lequel l’infraction 

d’habitude requiert au moins deux actes. Par conséquent, en application de cette conception 

matérielle objective, chaque commission, c’est-à-dire chaque acte constituerait une nouvelle 

cause de poursuite. Or, un tel raisonnement est purement et simplement incompatible avec le 

principe même de l’infraction d’habitude, qui n’est consommée qu’à partir du deuxième acte. 

A l’inverse, la conception subjective se désintéresse de la matérialité du fait pour se 

concentrer sur la psychologie de l’agent. En application de cette conception, un comportement 

criminel est constitutif d’autant de faits infractionnels qu’il recèle d’intentions différentes 

dirigées vers des résultats. Cela signifie alors qu’il y a autant de causes de l’action publique 

que de volontés d’atteindre ce résultat. Or, ce résultat peut s’entendre de deux manières. Il 

peut s’agir du résultat défini par la loi (subjectivisme légal) ou de la valeur pénalement 

protégée (subjectivisme sociologique). Mais quelle que soit la définition du résultat 

envisagée, il est évident que l’auteur d’actes répondant à la définition d’une infraction 

d’habitude a voulu atteindre le même résultat, qu’il ait commis deux actes ou plus. Par 

conséquent, quel que soit le nombre de comportements accomplis, ils ne forment, selon cette 

conception subjective, qu’une seule infraction d’habitude.  

 

130. Critère de l’autonomie du fait. Un auteur, montrant l’insuffisance des 

précédentes définitions569, a proposé un nouveau critère selon lequel « est constitutif d’une 

cause de poursuite le fait qui est autonome, indépendant des autres faits de la prévention, qui 

constituent le comportement délictueux »570. La cause de l’action publique serait alors le fait 

qui possède une « apparence infractionnelle autonome, indépendamment de son rapport avec 

les autres faits qu’une action délictueuse peut receler »571. En matière d’infraction d’habitude, 

la cause de l’action publique serait ainsi indéterminée et n’aurait pas de seuil maximal572. Les 

actes qui ne conditionnent pas la consommation de l’infraction d’habitude, c’est-à-dire les 

actes supplémentaires, sont juridiquement rattachables à cette infraction car ils ne constituent 

pas une cause de l’action publique dans la mesure où ils ne sont pas autonomes. Par 

conséquent, cette conception permet également de justifier qu’il n’y a pas une nouvelle 

                                                 

 

569
 Ces insuffisances ne sont pas relatives à l’application de la cause de l’action publique à l’infractio d’habitude 

en particulier. 
570

 O. DECIMA, L’identité des faits en matière pénale, op. cit., n°194. 
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 O. DECIMA, L’identité des faits en matière pénale, op. cit., n°213. 
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 O. DECIMA, L’identité des faits en matière pénale, op. cit., n°335. 
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infraction d’habitude tous les deux actes mais, au contraire, une seule et même infraction quel 

que soit le nombre d’actes accomplis. 

 

131. Conclusion. En définitive, toutes les conceptions de la cause de l’action publique 

permettent de justifier le fait que l’infraction d’habitude comprenne un nombre indéterminé 

de comportements573. Une telle solution donc autorise le regroupement de tous les 

comportements dans une même entité. En outre, elle permet d’éviter le problème des 

hypothèses dans lesquelles le nombre de comportements est impair car, si une même personne 

a commis cinq fois un comportement, ou sept, ou neuf, etc, un comportement restera toujours 

sans binôme. La conception unitaire de l’habitude conduit ainsi à considérer que tous les 

comportements supplémentaires, c’est-à-dire ceux qui ne conditionnent pas l’existence de 

l’infraction d’habitude, en font néanmoins juridiquement partie. Cette affirmation se vérifie 

d’ailleurs en droit positif.  

 

132. Applications jurisprudentielles. En présence de quatre comportements ou plus, 

la jurisprudence retient toujours une seule infraction d’habitude et non plusieurs. Dans la 

majorité des arrêts, le principe n’est pas explicitement posé mais lorsque les juges du fond ont 

retenu l’existence d’une seule infraction d’habitude, la chambre criminelle de la Cour de 

cassation approuve les motifs retenus. Par exemple, en matière d’exercice illégal de la 

profession de banquier, elle considère qu’en relevant qu’en plusieurs années, trois ou quatre 

prêts avaient été consentis, les juges du fond ont « suffisamment caractérisé l’habitude exigée 

par la loi »574. L’auteur n’est ainsi poursuivi et condamné que pour une seule infraction 

lorsqu’il a accompli six opérations bancaires575,  ou même cent soixante douze576. La solution 

est identique en matière d’exercice illégal de la médecine : la personne qui effectuait des actes 

de chiropractie sans en avoir les diplômes sur trente à quarante cinq personnes par semaine 

pendant de nombreuses années, c’est-à-dire finalement sur des centaines de personnes, n’est 

coupable que d’une seule infraction577. 

 

                                                 

 

573
 Sauf la conception matérielle objective mais en raison de son incompatibilité avec l’infraction d’habitude : 

supra, n°129. 
574

 Cass. crim. 13 mai 1996 : inédit, pourvoi n°95-83602. 
575

 Cass. crim. 18 janv. 2000 : inédit, pourvoi n°99-82589. 
576

 Solution implicite dans un arrêt relatif à la complicité de ce délit : Cass. crim. 4 oct. 2000 : inédit, pourvoi 

n°99-86267. 
577

 Cass. crim. 15 mars 1990 : inédit, pourvoi n°87-82456. 
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En conclusion, lorsque la loi incrimine un comportement commis à titre habituel, tous 

les actes accomplis par le même auteur et répondant à la définition du texte sont regroupés au 

sein d’un seul ensemble : l’infraction d’habitude. En d’autres termes, tous les comportements 

non punissables isolément, qu’ils soient deux ou dix, s’additionnent pour former une entité 

autonome. Cette logique, participant de la définition de l’habitude pénale, se retrouve alors 

pour les ensembles formés de comportements punissables. 

 

§ 2 : L’ensemble formé de comportements punissables 

 

133. Punissabilité et punition effective. La répétition de comportements punissables 

constitue de loin l’hypothèse la plus fréquente en droit pénal et consiste tout simplement en la 

répétition d’infractions. En droit positif, quatre institutions correspondent à cette hypothèse : 

le concours réel classique, le concours homogène aggravant, la récidive et la réitération. 

L’idée selon laquelle toutes les infractions pénales répétées font partie d’un ensemble unique 

ne peut toutefois se traduire de la même manière selon qu’elles ont déjà été punies (B) ou non 

(A).  

 

A. L’ensemble formé d’infractions non punies 

 

134. Concours réel général. Si l’on peut déduire de manière certaine de l’article 132-

2 du Code pénal que deux infractions suffisent à constituer un état de concours réel578, on ne 

peut en revanche pas en déduire que le domaine du concours réel est restreint à deux 

infractions. En effet, il est tout à fait envisageable qu’une personne – particulièrement douée 

dans la dissimulation de ses infractions et/ou dans le fait d’échapper aux autorités judiciaires – 

ait commis plus de deux infractions. Tant que ces infractions ne sont pas trop éloignées dans 

le temps l’une de l’autre579, elles peuvent constituer un concours réel. Cependant, ici aussi, la 

règle ne bis in idem interdit de prendre en compte la deuxième infraction à la fois au titre d’un 

premier concours réel et au titre d’un second. En outre, il n’y aurait aucun intérêt à envisager 

l’existence de deux concours réels puisque cette institution a précisément comme vocation de 

regrouper en son sein toutes les infractions commises par le même agent (qui ne 

correspondent ni à un état de récidive, ni à un état de réitération) afin de leur faire produire 
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 Supra, n°98. 
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 Infra, n°222. 
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des effets particuliers quant à la peine encourue580. Le concours réel implique donc 

« plusieurs » infractions, quel que soit leur nombre581. Le raisonnement semble transposable à 

l’hypothèse où le droit pénal sanctionne d’une peine aggravée la commission habituelle d’une 

infraction car il s’agit d’un cas particulier de concours réel582. 

 

135. Concours homogène aggravant. Il a déjà été démontré que le concours 

homogène aggravant implique au moins deux infractions583. Si une troisième infraction 

identique584 est commise par la même personne, sans qu’elle ait été irrévocablement 

condamnée pour l’une d’entre elles585, se pose la question suivante : la troisième infraction 

est-elle juridiquement rattachable aux deux autres afin de ne former qu’une seule et même 

habitude ou bien consomme-t-elle une seconde habitude dont le premier comportement serait 

constitué par une des deux infractions précédentes ? Ici encore, la réponse semble assez 

logique au regard de la définition de l’habitude pénale retenue : le concours d’infractions peut 

comprendre une infinité d’infractions sans que l’analogie des infractions répétées n’apporte de 

solution originale par rapport au concours réel général. Dans le cas où l’agent a commis trois 

infractions identiques586, la même explication qu’en matière d’infraction d’habitude587 peut 

être ainsi proposée, la règle ne bis in idem interdisant de punir plusieurs fois le même fait. La 

même infraction (en l’occurrence la deuxième), ne peut en effet pas être prise en compte à la 

fois pour un premier concours et pour un second concours. Les trois infractions forment donc 

une seule et même habitude.  

La jurisprudence confirme d’ailleurs cette unité juridique de l’habitude en retenant, par 

exemple, une seule infraction de contrefaçon habituelle à l’égard de personnes ayant commis 

trois infractions de contrefaçon588. Cette dénomination ne semble pourtant pas opportune car 

elle suggère que les trois infractions se fondent en une seule. En réalité, chacune des 
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 Infra, n°435 et s. 

581
 Egalement en ce sens : P. BONFILS, Rép. Pén. Dalloz, v° Concours d’infractions, préc., n°37. 

582
 Supra, n°63. 

583
 Supra, n°116. 

584
 Sur la condition d’identité des infractions dans la circonstance aggravante d’habitude, v. infra, n°158. 

585
 Dans le cas contraire, il s’agira d’un cas de récidive ou de réitération. 

586
 Sur la condition d’analogie entre les infractions commises, v. infra, n°158 et s. 

587
 Supra, n°124. 

588
 Cass. crim. 5 déc. 1991, préc. Dans cet arrêt, la Cour de cassation énonce un attendu du principe selon lequel 

« la circonstance aggravante d’habitude [...] est constituée dès lors qu’ont été commis deux actes au moins de 

contrefaçon » (supra, note de bas de page n°542). Puis elle casse l’arrêt de la Cour d’appel qui avait qualifié la 

contrefaçon de simple : « attendu qu’en statuant ainsi, alors qu’il résultait des propres constatations de la cour 

d’appel que le prévenu avait, à trois reprises, édité un ouvrage contrefaisant, ce dont il résultait que le délit avait 

été commis habituellement ». 
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infractions conserve son individualité juridique, seule la peine leur est commune et aggravée 

par l’habitude589. 

Cette idée devrait également s’appliquer lorsque quatre infractions ou plus ont été 

commises puisque ce cas particulier de concours réel ne présente, de ce point de vue, aucune 

spécificité par rapport au concours réel général. Au demeurant, la jurisprudence ne retient 

toujours qu’une infraction aggravée par l’habitude, par exemple des violences habituelles sur 

personnes vulnérables590 ou un recel habituel591. 

 

Lorsque plus de deux comportements sont répétés, le principe est ainsi celui de l’unité 

juridique de l’habitude : quel que soit le nombre de comportements, ils seront regroupés au 

sein d’une même habitude. Toutefois, lorsqu’une condamnation pénale sépare les 

comportements, comme c’est le cas en matière de récidive et de réitération, l’unité est moins 

évidente. En effet, l’intervention du juge entre chaque infraction semble cloisonner les 

différentes récidives et réitérations, ce qui justifie l’étude distincte de ces hypothèses 

particulières. 

 

B. Les comportements punis 

 

136. Influence de la condamnation pénale. Récidive et réitération ont pour point 

commun de réquérir pour leur constitution, une condamnation pénale entre la première et la 

deuxième infraction réalisées592. Or, l’existence de cette condamnation, si elle ne fait pas 

obstacle à la possibilité de commettre plus de deux infractions, semble instaurer une césure, 

du fait que toutes les infractions commises ne peuvent être jugées ensemble puisque, par 

définition, certaines d’entre elles l’ont déjà été. Dès lors, il est plus difficile d’admettre que 

tous les comportements peuvent être regroupés au sein d’une même habitude même si certains 

ont déjà été punis. Cette situation doit donc être examinée plus précisément qu’il s’agisse de 

la multirécidive (1) comme de la « multiréitération »593 (2). 
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 Infra, n°448. 
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 Cass. crim. 7 oct. 2003, inédit, pourvoi n°03-84350. Ici, le pluriel du terme « violences » ne fait pas référence 

à la pluralité d’infractions de violences, mais se justifie par la définition de l’infraction qui est toujours désignée 

ainsi. 
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 Cass. crim. 3 nov. 1999 : inédit, pourvoi n°98-86620. 
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 Infra, n°239 et s. 
593

 Cette expression n’a jamais été employée mais ce néologisme sert à désigner l’hypothèse de plusieurs 

réitérations successives. 
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1. La multirécidive 

 

137. Loi du 10 août 2007. Le Code pénal prévoit que la récidive légale est constituée 

dès lors que deux infractions ont été commises et qu’elles sont séparées par une 

condamnation, entre autres conditions. Or, il est tout à fait possible que l’auteur commette 

postérieurement d’autres infractions, et soit à nouveau condamné pour celles-ci. Si les 

conditions de la multirécidive sont réunies, existe-t-il alors une seule ou plusieurs habitudes, 

une seule ou plusieurs récidives ? La loi du 10 août 2007594 répond partiellement à ces 

interrogations, en prévoyant explicitement le cas de la pluralité de récidives. Cette hypothèse, 

qui fait l’objet d’appellations variables (« nouvelle récidive », « seconde récidive »595, ou plus 

largement « multirécidive »596), est régie par les articles 132-18-1 et 132-19-1 du Code pénal. 

 

138. Absence d’atteinte au principe ne bis in idem. Dans la récidive, le schéma 

infractionnel est particulier et rend les remarques formulées à propos de la compatibilité entre 

trois comportements et le principe ne bis in idem597 inapplicables en l’espèce. La constitution 

de la récidive implique en effet la présence de deux infractions séparées par une 

condamnation. Si l’on s’interroge sur l’existence d’une seconde récidive, il n’est alors pas 

nécessaire de « remettre les compteurs à zéro », et d’exiger deux nouvelles infractions, 

remplissant à nouveau les conditions de la récidive légale. En effet, il est possible de prendre 

en compte la deuxième infraction au titre du premier terme de la nouvelle récidive. Plus 

généralement, quel que soit le nombre d’infractions commises, l’avant-dernière infraction sera 

toujours prise en compte non seulement en tant que second terme de l’avant-dernière récidive 

mais également en tant que premier terme de la dernière récidive. En quoi est-ce alors 

différent des hypothèses précédemment étudiées ? Et pourquoi n’y a-t-il pas atteinte au 

principe ne bis in idem ? En réalité, le droit pénal ne sanctionne pas ici deux fois la personne 

pour la même infraction mais tient simplement compte du passé pénal de l’auteur. A vrai dire, 
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 Loi n°2007-1198 du 10 août 2007 renforçant la lutte contre la récidive des majeurs et des mineurs. 

595
 J. PRADEL, « Enfin des lignes directrices pour sanctionner les délinquants récidivistes. Commentaire de la loi 

du 10 août 2007 sur les « peines planchers » », D. 2007, p. 2247 ; J.-H. ROBERT, « Le plancher et le thérapeute, 

Commentaire de la loi n°2007-1198 du 10 août 2007 renforçant la lutte contre la récidive des majeurs et des 

mineurs », Dr. pén. 2007, étude 20, n°6 ; D. THOMAS, J.-Cl. Pénal, art. 132-8 à 132-16-7, fasc. 20 : récidive et 

réitération, préc., n°2. 
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 J.-F. SEUVIC, « La loi n°2007-1198 du 10 août 2007 renforçant la lutte contre la récidive des majeurs et 

mineurs ou les récidives du législateur », in Le nouveau droit de la récidive, sous la direction de B. LAPEROU-

SCHENEIDER, Actes du colloque du 25 janvier 2007, L’Harmattan, 2008, p. 116. 
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 Supra, n°124. 
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en matière de multirécidive, l’argument est encore plus convaincant : l’aggravation de peine 

encourue pour la dernière infraction est justifiée par la pluralité de condamnations, et pas 

vraiment par la pluralité d’infractions598. 

 

139. Pluralité de récidives et unité d’habitude. Chaque condamnation crée en effet 

une césure et donne naissance à une récidive distincte. Cette pluralité de récidives est 

inévitable étant donné l’intervention judiciaire. La première récidive ayant été constatée par 

un juge, si la personne commet une troisième infraction en état de récidive, le juge peut 

rétrospectivement prendre en compte la deuxième infraction mais se trouve confronté à une 

récidive distincte de la première. Pour autant, d’un point de vue purement théorique, toutes les 

infractions – déjà punies ou non – peuvent encore être regroupées au sein d’une entité unique, 

qui produira des effets spécifiques599. La question sera alors de savoir pourquoi procéder à un 

tel assemblage mais relève plutôt des liens qui unissent les différents comportements600. En 

résumé, au-delà de la pluralité de récidives, toutes les infractions répétées peuvent malgré tout 

faire partie du même ensemble juridique. La même remarque peut être formulée en matière de 

multiréitération. 

 

2. La multiréitération 

 

140. Problématique. La multiréitération, ou pluralité de réitérations successives, n’est 

pas prévue par la loi pénale, ce qui n’empêche pas de se demander si elle envisageable. Il y a 

réitération lorsqu’une personne commet une infraction après avoir été condamnée pour une 

autre infraction, sans que l’état de récidive soit constitué601, autrement dit, lorsque la condition 

de délai ou de spécialité fait défaut. La réitération est en quelque sorte définie a contrario de 

la récidive, par des conditions « négatives », même si elles partagent l’exigence d’une 

condamnation. Par conséquent, si toutes les infractions constitutives d’une multirécidive 

peuvent faire partie du même ensemble, on devra admettre, pour les mêmes raisons, que c’est 

aussi le cas lorsque les infractions répétées forment une multiréitération.  
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 Infra, n°513 et s. 

599
 Ce regroupement sert principalement à doter l’ensemble de sanctions particulières : infra, n°420 et s. 

600
 Infra, n°142 et s. 

601
 Art. 132-16-7 C. pén. V. supra, n°95. 
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141. Conclusion de la Section 2. L’habitude pénale étant envisagée comme un 

ensemble de comportements, il n’a pas semblé opportun de la limiter à deux comportements. 

Les comportements supplémentaires doivent en effet faire partie de la même entité juridique 

que ceux qui conditionnent son existence. Cette affirmation se vérifie en droit positif. 

S’agissant tout d’abord des comportements non punissables isolément, ils ne forment ainsi 

qu’une seule infraction d’habitude, quel que soit leur nombre, car ils ne constituent pas une 

cause de poursuite autonome. S’agissant ensuite des comportements punissables isolément, le 

droit pénal les appréhende également dans une entité unique, qu’ils soient deux ou dix, mais 

différemment selon que ces infractions ont déjà fait, ou pas, l’objet de sanction. Le cas où les 

infractions n’ont pas encore été punies ne pose pas de problème. En effet, le concours réel (et 

le concours homogène aggravant qui n’en constitue qu’un cas particulier) se définissant 

précisément comme la situation dans laquelle une personne a commis plusieurs infractions 

sans avoir été condamnée entre temps, le droit pénal appréhende les infractions ensemble pour 

régler le concours. En revanche, lorsque certaines infractions ont déjà été punies, comme en 

matière de récidive et de réitération, la commission de comportements supplémentaires crée, 

du moins en apparence, une césure entre les différentes récidives ou réitérations. Cela étant, le 

concept d’habitude sert précisément à regrouper les comportements répétés, ce dont on peut 

conclure que même en cas de multirécidive ou multiréitération, toutes les infractions font 

juridiquement partie de la même habitude pénale. 
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CONCLUSION DU CHAPITRE 2 

 

Le nombre de comportements répétés joue donc un rôle capital dans la définition de 

l’habitude pénale. Il fallait alors déterminer le nombre minimal et maximal de 

comportements. En tant qu’ensemble, l’habitude doit évidemment tout d’abord comprendre 

au moins deux comportements. Mais si la logique impose ce minimum, le droit pénal aurait 

pu fixer un nombre supérieur ; cela n’est pas le cas, puisqu’il se contente de deux 

comportements. En effet, deux comportements suffisent pour former une infraction 

d’habitude, une récidive, une réitération ou encore un concours réel. Corrélativement, pour 

que la notion d’habitude juridique soit satisfaisante, il nous a semblé que le juge n’avait pas à 

apprécier au cas par cas si l’habitude était constituée car cela remettrait en cause cette règle de 

suffisance et reviendrait en réalité à s’interroger sur l’habitude criminelle contractée ou non 

par l’agent. Une telle appréciation, plus criminologique que juridique, serait trop aléatoire et 

donc contraire aux principes cardinaux du droit pénal.  

Après avoir précisé le nombre minimal de comportements, il fallait ensuite se 

demander si l’habitude pouvait en comprendre davantage. Pour que la notion d’habitude ait 

une véritable utilité, elle devait nécessairement pouvoir comprendre une infinité de 

comportements. Se posait alors la question de savoir si tous ces comportements pouvaient 

raisonnablement faire partie de la même entité juridique ou s’il n’était pas plus logique 

d’admettre qu’une nouvelle habitude se forme tous les deux actes. Il s’agissait moins de 

déterminer pourquoi les comportements étaient réunis au sein d’une entité unique que s’il 

était techniquement possible de les assembler, et comment. Pour les comportements non 

punissables isolément, il a été démontré qu’ils devaient nécessairement être réunis au sein 

d’une seule infraction d’habitude en ce qu’ils ne constituaient pas une cause autonome de 

l’action publique. Pour les comportements punissables isolément, la question a soulevé plus 

d’hésitations mais, finalement, il est apparu que c’est la vocation même de l’habitude que de 

réunir plusieurs comportements en son sein, quel que soit leur nombre, pour pouvoir ensuite 

faire produire à l’ensemble des effets particuliers. 
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CONCLUSION DU TITRE 1 

 

Affirmer que les comportements répétés étaient des éléments constitutifs de l’habitude 

nous invitait à préciser successivement la nature de ces comportements et leur nombre. 

Partant de l’idée selon laquelle l’habitude est moins un contenu qu’un contenant regroupant 

plusieurs comportements, il a semblé opportun de considérer que la nature des comportements 

devait rester indifférente. Ainsi, le domaine de l’habitude peut comprendre aussi bien des 

comportements licites qu’illicites, intentionnels comme non intentionnels, etc. Même si la 

nature des comportements permet évidemment de distinguer les différentes institutions entre 

elles, elle ne peut définir l’habitude.  

Il fallait donc, en second lieu, préciser le nombre de comportements constitutifs de 

l’habitude. S’agissant de la limite inférieure, l’habitude est constituée dès que deux 

comportements ont été réalisés, ce qui ne laisse aucune marge d’appréciation au juge. Cela ne 

veut pas dire pour autant que l’habitude se limite à deux comportements : au contraire, c’est 

un ensemble qui n’a pas de limite supérieure et peut comprendre une infinité de 

comportements. Il est vrai que ces comportements supplémentaires posent des problèmes de 

comptabilisation, car on peut être tenté de considérer qu’il y a une nouvelle habitude tous les 

deux actes. Cependant, l’habitude a au contraire vocation à regrouper tous les comportements 

en un seul et même ensemble. Si l’on a pu voir comment l’habitude pouvait regrouper en son 

sein les comportements répétés, il reste à savoir pourquoi, c’est-à-dire s’interroger sur le 

fondement de l’union des comportements. Ce fondement n’est autre que le lien qui existe 

entre les comportements et qui, constituant l’autre condition d’existence de l’habitude pénale, 

participe aussi de la construction de la notion. 
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TITRE 2 : LE LIEN ENTRE LES COMPORTEMENTS, ELEMENT 

QUALIFIANT DE L’HABITUDE PENALE 

 

142. Importance du lien. Les comportements répétés ne peuvent former une habitude 

pénale que s’ils sont unis par un certain lien. Ce lien juridique ne se retrouvant dans aucune 

autre répétition de comportements, il est unique, et il est alors possible de l’analyser comme 

l’élément qualifiant de l’habitude. La notion d’élément qualifiant, peu utilisée en doctrine602, 

renvoie en principe à l’élément constitutif d’une infraction qui contient son fondement. Ici, le 

lien unissant les comportements est donc l’élément qualifiant de l’habitude pénale parce qu’il 

en est l’élément discriminant603. La détermination de la nature de ce lien est donc décisive. 

 

143. Démarche retenue. Le lien le plus évident entre les comportements est l’identité 

de leur auteur, mais le seul fait que les actes aient été accomplis par la même personne ne 

suffit pas forcément à justifier une intervention particulière de la loi pénale. Si l’identité 

d’auteur est donc le point de départ de l’habitude604, celle-ci est toutefois fondée sur des liens 

plus profonds entre les comportements. Dans l’absolu, une multitude de liens de droit, 

d’« accrochage[s] juridique[s] entre une entité et une autre »605 est susceptible d’unir plusieurs 

comportements : lien spatial, lien temporel, lien de causalité, lien subjectif, etc. Le droit pénal 

doit donc choisir, parmi tous les liens possibles, lequel (ou lesquels) justifie que les 

                                                 

 

602
 Le premier auteur à avoir utilisé cette formule est le professeur P. CONTE (L’apparence en matière pénale, 

Thèse Grenoble, 1984, n°888 ; P. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, op. cit., n°338), à 

propos de la tentative. L’expression a ensuite été reprise (V. MALABAT, Appréciation in abstracto et appréciation 

in concreto en droit pénal, op. cit., n°150 et s.). Aujourd’hui, elle est utilisée de manière plus générale : v. M. 

BENEJAT, La responsabilité pénale professionnelle, op. cit., n°131 et s. ; R. OLLARD, « La distinction du 

dommage et du préjudice en droit pénal », RSC 2011, p. 561 ; M.-A. RAYMOND, Les infractions de résultat, op. 

cit., n°104 et s. ; J.-C. SAINT-PAU, note sous Cass. crim. 27 oct. 2004, Cass. 1
ère

 civ. 8 mars 2005 et Cass. com. 8 

févr. 2005 : RPDP 2005, p. 429 ; note sous Cass. crim. 14 févr. 2006 : D. 2007, p. 1184 ; note sous Cass. crim. 

24 mai 2005 : RPDP 2006 p. 143 ; note sous Cass. crim. 16 juin 2009 : RPDP 2009, p. 853. 
603

 Si la notion d’élément qualifiant n’est généralement employée qu’à propos d’une infraction, rien ne semble 

faire obstacle à ce qu’elle soit utilisée pour désigner l’élement spécifiant d’un ensemble, même si ce dernier ne 

constitue pas forcément une infraction stricto sensu. 
604

 Si dans la grande majorité des cas, l’identité d’auteur ne suscite aucune difficulté, il arrive parfois que cette 

condition soit difficile à vérifier. C’est notamment le cas en présence d’une personne morale. En effet, les 

personnes morales ont ceci de particulier qu’elles peuvent disparaître pour échapper à la sanction. Ce risque de 

« fraude » est encore plus réel lorsqu’elles encourent une sanction aggravée, comme par exemple en matière de 

récidive. Dans ce cas, la nouvelle personne morale n’est pas l’auteur de l’infraction qui a fait l’objet de la 

condamnation, et si elle commet une infraction, celle-ci ne peut pas constituer le second terme. La Cour de 

cassation a jugé que la société absorbante, dans le cadre d’une absorption-fusion, ne pouvait pas être tenue pour 

pénalement responsable de la faute pénale commise par la société absorbée, laquelle avait disparu (Cass. crim. 

20 juin 2000 : Bull. crim. n°237, D. affaires 2001, p. 853, note H. MATSOPOULOU ; 14 oct. 2003 : Bull. crim. 

n°189 ; RSC 2004, p. 339, obs. E. FORTIS). 
605

 E. JEULAND, « L’énigme du lien de droit », RTD civ. 2003, p. 455, n°3. 
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comportements bénéficient d’un traitement juridique particulier en étant regroupés au sein 

d’un ensemble unique : l’habitude. Compte tenu de la fonction du droit pénal, il est ainsi 

évident que la définition de l’habitude est guidée par un objectif répressif. Par conséquent, la 

définition de ce lien doit être suffisamment large pour être applicable ; en effet, si l’on retenait 

une définition trop restrictive, peu d’institutions pourraient y répondre, et la notion d’habitude 

n’aurait qu’un intérêt limité. Mais tenir le raisonnement inverse serait tout aussi excessif : il 

ne serait pas non plus opportun de définir ces liens de manière trop large ou trop floue car cela 

pourrait conduire à faire de certains paramètres non juridiques des critères de l’habitude, ce 

qui n’est pas souhaitable dans la mesure où cela reviendrait à en faire une notion 

fonctionnelle606. Il faut donc trouver un juste milieu, et faire en sorte que l’élément qualifiant 

de l’habitude pénale soit légitime. 

 

144. Pluralité de liens. Les liens de droit existant peuvent être classés en deux 

catégories, selon leur nature substantielle ou procédurale. Or, il apparaît que le lien unissant 

les comportements répétés pour former une habitude est de nature substantielle, c’est-à-dire 

un lien abstrait qui n’a pas besoin d’être mis en œuvre au cours d’un procès pénal pour 

exister. En effet, l’habitude repose systématiquement sur un lien substantiel, à la fois lien 

d’analogie et un lien temporel. Ce lien étant commun à toutes les institutions d’habitude 

pénale, il constitue donc une condition générale de l’habitude. En outre, la récidive et la 

réitération ont comme spécificité de requérir une condamnation entre les deux infractions. Ce 

lien procédural entre les infractions constitue alors une condition particulière de ces deux 

habitudes pénales. Ce particularisme ne constitue pas un obstacle à l’unité de la notion 

d’habitude mais marque simplement l’existence de plusieurs catégories d’habitude avec leurs 

spécificités. 

 

145. Plan du Titre II. Ainsi, le lien substantiel unissant les comportements est une 

condition générale de l’habitude pénale (Chapitre 1) tandis que le lien procédural en constitue 

une condition particulière (Chapitre 2). 

                                                 

 

606
 Supra, n°32. 
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Chapitre 1 : Le lien substantiel, condition générale de l’habitude 

pénale 

 

146. Lien qualitatif et lien temporel. L’union des comportements au sein de 

l’habitude repose sur un lien substantiel entre les comportements. En d’autres termes, le droit 

pénal regroupe les comportements au sein d’un même ensemble car, politiquement, ce lien 

justifie qu’ils soient absorbés pour donner naissance à une nouvelle entité : l’habitude. Ce lien 

comprend en réalité deux aspects complémentaires. D’une part, c’est un lien qualitatif, un 

rapport non quantifiable reposant sur les caractéristiques des comportements. D’autre part, 

c’est un lien temporel au sens où la dépendance entre les comportements peut se mesurer 

objectivement, de manière temporelle. Ces deux caractéristiques se retrouvent globalement en 

droit positif dans chaque institution, de manière plus ou moins prononcée. 

 

147. Plan du Chapitre 2. Ainsi, les comportements répétés ne méritent d’être traités 

ensemble par le droit pénal que s’ils sont unis à la fois par un lien qualitatif (Section 1) et 

temporel (Section 2). 

 

Section 1 : Un lien qualitatif 

 

148. Analogie et causalité. D’abord, les comportements répétés sont traités ensemble 

parce qu’ils sont analogues. Identiques ou similaires, ils partagent la même qualification 

juridique, de sorte que la persévérance de l’auteur dans l’accomplissement de tels 

comportements mérite un traitement particulier. En ce qu’elle s’analyse comme « la 

multiplicité d’atteintes au même bien juridique »607, l’habitude requiert nécessairement une 

analogie entre les comportements. Sans cette analogie, l’habitude ne serait en effet qu’une 

banale répétition de comportements. Cette condition fondamentale constitue donc l’essence 

même de la notion d’habitude pénale. En droit positif, cette exigence se vérifie d’ailleurs dans 

la majorité des institutions, mais pas toujours avec la même intensité ; aussi, certaines 

propositions pourront être formulées pour remédier à ces différences. La dépendance 

qualitative entre les comportements se traduit donc par une condition d’analogie. Pour former 

                                                 

 

607
 M. LACAZE, Réflexions sur le concept de bien juridique protégé par le droit pénal, LGDJ, coll. des thèses 

(fondation Varenne), vol. 39, 2010, n°283. 
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une habitude, le droit pénal doit exiger que les comportements soient qualitativement 

similaires. Le lien d’analogie est donc une condition positive. Mais au stade de l’étude du lien 

qualitatif unissant les comportements, il convient également de préciser que certains liens 

excluent l’habitude. C’est le cas lorsque les comportements sont unis par un lien de causalité, 

autrement dit lorsque le deuxième acte est la conséquence du premier. L’habitude requiert 

ainsi une condition négative : l’absence de causalité entre les comportements. En résumé, le 

fondement de l’addition des comportements répétés réside dans le lien d’analogie qui les lie 

(§ 1) mais non dans le lien de causalité de l’un à l’autre (§ 2). 

 

§ 1 : L’existence d’un lien d’analogie entre les comportements 

 

149. Modalités de l’analogie. Exiger un lien d’analogie entre les comportements 

répétés implique qu’ils doivent être similaires, et la vérification de cette condition impose 

d’analyser leur nature. Pourtant, même si la distinction entre la nature des comportements 

répétés et l’exigence d’une analogie est quelque peu abstraite, elle doit être respectée. Pour la 

comprendre, il suffit de se rappeler que l’habitude ne requiert pas en tant que telle la 

commission d’un comportement en particulier608. L’habitude existera en revanche dès que le 

deuxième comportement est analogue au premier. Par exemple, il ne s’agit pas de savoir si 

l’habitude requiert un meurtre ou un vol, mais simplement de vérifier que si le premier 

comportement est un meurtre, le second l’est aussi. Schématiquement, cela revient à dissocier 

les comportements en eux-mêmes du lien qui les unit : peu importe leur nature du moment 

qu’ils sont analogues. Ainsi, l’habitude requiert en principe une analogie de qualification 

entre les comportements. Or, pour des raisons d’opportunité, le législateur a parfois choisi de 

réprimer des comportements non analogues dans leur qualification mais analogues par leur 

gravité, en matière de récidive. De ce fait, l’analogie tenant la gravité des comportements (B) 

vient compléter l’analogie quant à la nature des comportements (A). 

 

A. L’analogie tenant à la qualification des comportements 

 

150. Intensité de l’analogie. Si l’analogie entre les comportements justifie que les 

comportements répétés soient appréhendés dans leur globalité, elle ne peut pas toujours se 
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 Supra, n°38 et s. 
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manifester de la même manière, en raison des nécessaires particularités de chaque institution. 

L’analogie n’a donc pas la même intensité selon l’habitude concernée : elle est parfois 

absolue (1), parfois relative (2). 

 

1. L’analogie absolue 

 

151. Domaine de l’analogie absolue. Lorsque la condition d’analogie entre les 

comportements est exigée de manière absolue, elle peut avoir deux significations. D’abord, 

l’analogie peut être matérielle, c’est-à-dire que les actes accomplis doivent être 

matériellement identiques. Ensuite, il peut s’agir d’une analogie juridique, auquel cas les 

comportements doivent avoir la même qualification juridique. La première possibilité doit 

être rejetée car le droit pénal raisonne en termes de faits juridiquement qualifiés, et non de 

faits matériels. Par conséquent, c’est la qualification juridique du comportement qui doit être 

la même et il n’est pas nécessaire que, matériellement, l’acte commis soit strictement 

identique. L’habitude requiert alors une identité de qualifications : c’est le cas pour toutes les 

habitudes formelles609 (a) et certains cas de récidive spéciale (b). Par ailleurs, il est intéressant 

de noter que cette condition d’analogie n’est pas propre à l’habitude pénale mais se retrouve 

également dans des institutions comparables, certes posées en dehors du droit pénal mais qui 

n’en pourront pas moins éclairer cette notion d’analogie (c). 

 

a) L’analogie absolue dans les habitudes formelles 

 

152. Analogie évidente liée à la mention expresse de l’habitude. Dans les habitudes 

formelles, le texte décrit un comportement et précise qu’il doit être commis à titre habituel, 

par exemple, un exercice illégal de profession, ou encore un recel, commis habituellement. On 

en déduit donc aisément que les faits juridiquement qualifiés doivent être strictement 

identiques, ils doivent répondre à la définition donnée par le texte d’incrimination, et revêtir 

ainsi la même qualification juridique. Si les habitudes formelles partagent cette 

caractéristique, il n’en demeure pas moins qu’elles rencontrent chacune des obstacles 

particuliers, raison pour laquelle on les envisagera séparément : d’abord l’infraction 

d’habitude (α) puis le concours réel homogène (β). 

                                                 

 

609
 Pour rappel, il s’agit des habitudes pour lesquelles le législateur a expressément utilisé le terme « habitude » 

ou l’un de ses dérivés (supra, n°12) : il s’agit de l’infraction d’habitude et du concours réel homogène. 
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α) L’infraction d’habitude 

 

153. Analogie matérielle et analogie juridique. Pour qu’une infraction d’habitude 

soit constituée, il faut que les comportements répétés répondent à la même qualification, 

c’est-à-dire à la définition donnée par le texte d’incrimination : exercice illégal de la 

médecine610, célébration d’un mariage religieux sans mariage civil préalable611, consultation 

d’une image ou représentation pornographique d’un mineur612, etc. Peu importe que les actes 

soient matériellement différents. Ce sera notamment le cas lorsque le texte incriminant des 

infractions d’habitude ne précise pas les moyens employés. Par exemple, pour la consultation 

habituelle en ligne d’images de mineurs à caractère pornographique, l’article 227-23 alinéa 5 

incrimine le fait de consulter ces images « par quelque moyen que ce soit ». De même, la 

tolérance habituelle de la prostitution n’est pas définie et peut donc être réalisée par des actes 

positifs ou d’abstentions613.  

Les actes matériels risquent également d’être différents lorsque le texte d’incrimination 

procède à une énumération des actes. Par exemple, l’article L. 4161-2 1° du Code de la santé 

publique dispose qu’exerce illégalement l’art dentaire toute personne qui prend part 

habituellement ou par direction suivie, même en présence d’un médecin, à la pratique de l’art 

dentaire par consultation, acte personnel ou tous autres procédés, quels qu’ils soient, 

notamment prothétiques, sans diplôme ou autorisation. Or, l’article L. 4141-1 du même Code 

précise que la pratique de l’art dentaire comporte la prévention, le diagnostic et le traitement 

des maladies congénitales ou acquises, réelles ou supposées, de la bouche et des dents, des 

maxillaires et des tissus attenants, dans le respect de la déontologie. Il se peut donc qu’une 

personne qui n’est pas dentiste soit coupable de l’infraction d’exercice illégal de l’art dentaire 

alors qu’elle a procédé à un diagnostic sur les dents d’un patient, puis au traitement d’une 

infection de la bouche sur une autre personne614 car ces actes matériellement différents 

répondent à la même qualification juridique. 

 

154. Comparaison avec les infractions à l’élément matériel réitéré. L’identité de 

qualifications des comportements répétés permet d’identifier l’infraction d’habitude parmi les 
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 Art. L. 4161-1 C. santé publ. 

611
 Art. 433-21 C. pén. 

612
 Art. 227-23 al. 5 C. pén. 

613
 Supra, n°75. 

614
 Il peut également s’agir de la même « victime » : infra, n°155. 



Partie 1 Titre 2 Chapitre 1 : Le lien substantiel, condition générale de l’habitude pénale 

143 

 

infractions complexes615. En revanche, permet-elle de distinguer l’infraction d’habitude des 

infractions à l’élément matériel réitéré ? 

Certaines infractions requièrent en effet, pour leur constitution, la répétition d’actes 

sans que le texte d’incrimination ne mentionne expressément la condition d’ « habitude »616. 

On peut alors se demander si elles requièrent des actes analogues. Malgré l’absence de 

référence à l’ « habitude », les incriminations sont en effet rédigées de la même manière que 

pour les infractions d’habitude stricto sensu : le législateur incrimine, par exemple, les appels 

téléphoniques malveillants réitérés617 ou encore la menace (non matérialisée) réitérée de 

commettre une infraction618. Cela semble donc indiquer que l’auteur doit avoir accompli 

plusieurs actes identiques. A cet égard, la distinction entre analogie matérielle et analogie 

juridique a une importance fondamentale. En effet, même si les actes matériels sont différents, 

ils auront la même qualification juridique. Par exemple, si une personne effectue un appel 

téléphonique malveillant, puis adresse à la même personne un SMS de même nature619, elle se 

rend coupable de l’infraction d’appels téléphoniques malveillants réitérés alors que 

matériellement les actes sont de nature différente. 

Cela vaut également lorsque le texte d’incrimination définit les actes uniquement par 

les effets qu’ils produisent. Ainsi, par exemple, l’article 222-33-2 du Code pénal réprimant le 

harcèlement moral, incrimine « le fait de harceler autrui par des agissements répétés ayant 

pour objet ou pour effet une dégradation des conditions de travail susceptible de porter 

atteinte à ses droits et à sa dignité, d’altérer sa santé physique ou mentale ou de compromettre 

son avenir professionnel »620. Par conséquent, les actes ne sont pas définis en tant que tels, 

                                                 

 

615
 « L’infraction d’habitude se distingue par la similitude des actes de l’infraction complexe, dans laquelle les 

actes sont de nature différente » (A. TSARPALAS, Le moment et la durée des infractions pénales, op. cit., n°336). 

V. aussi P. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, op. cit., n°209 et Y. MAYAUD, Droit pénal 

général, op. cit., n°173. 
616

 Supra, n°110 et s. 
617

 Art. 222-16 C. pén. 
618

 Art. 222-17 C. pén. 
619

 Puisque la jurisprudence considère que l’infraction est consommée « dès lors que la réception d’un SMS se 

manifeste par l’émission d’un signal sonore par le téléphone portable de son destinaire » (Cass. crim. 30 sept. 

2009 : pourvoi n°09-80373 : RPDP 2009, p. 832, obs. P. BONFILS ; RPDP 2010, p. 899, note V. MALABAT ; AJ 

pénal 2010, p. 34, obs. G. ROYER ; JCP G 2009, p. 587, obs. J. LASSERRE CAPDEVILLE ; Dr. pén. 2009, comm. 

147, obs. M. VERON ; Comm. com.  élec. 2009, comm. 115, note A. LEPAGE ; RSC 2009, p. 838, note Y. 

MAYAUD ; D. 2009, p. 2687, obs. K. GACHI. 
620

 V. également art. L. 1152-1 C. trav. : « Aucun salarié ne doit subir les agissements répétés de harcèlement 

moral qui ont pour objet ou pour effet une dégradation de ses conditions de travail susceptible de porter atteinte à 

ses droits et à sa dignité, d'altérer sa santé physique ou mentale ou de compromettre son avenir professionnel ». 

Sur le nombre de comportements requis dans cette infraction : v. supra, n°110. 
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mais seulement par leur résultat621. Il s’agit donc en quelque sorte d’une définition 

« fonctionnelle » des actes622. Peu importe qu’ils soient matériellement identiques car ils sont 

considérés comme juridiquement identiques dès lors qu’ils ont pour objet ou effet de dégrader 

les conditions de travail623. La jurisprudence admet ainsi que l’addition de plusieurs actes 

différents peut suffire624, à condition bien sûr qu’ils soient dirigés vers le même résultat. 

Autrement dit, les actes seront juridiquement identiques s’ils ont le même objet ou le même 

effet. Le texte requiert ainsi des actes insistants, toujours du même auteur à l’encontre de la 

même victime625, mais sans que ces actes aient besoin d’être identiques626. Il peut s’agir 

d’actes matériellement identiques comme des paroles désobligeantes627 mais ce n’est en rien 

une condition posée par le texte628. En l’absence de précision sur la nature des actes exigés, le 

texte semble autoriser, comme constitutif de la répétition prévue, aussi bien le renouvellement 

d’un agissement identique au premier que l’ajout à celui-ci d’un agissement de nature 

différente629. Par exemple, dans une affaire de harcèlement d’un maire contre une secrétaire de 

mairie, il était reproché au premier plusieurs actes de nature différente : tarder à mettre en 

œuvre les mesures relatives à la réduction du temps de travail, empêcher l’intéressée 

d’accéder librement au lieu de travail en changeant les serrures, avoir changé le mot de passe 

de son ordinateur, lui avoir adressé devant témoin des reproches injustifiés quant à l’exécution 

de son travail ou des réflexions désobligeantes, et l’avoir privée de salaires. Autant dire que 

l’auteur des faits avait accompli des actes de nature très variée. Or la Cour d’appel saisie les a 

                                                 

 

621
 C’est également le cas pour le harcèlement conjugal de l’article 222-33-2-1 du Code pénal puisque ce texte 

incrimine « le fait de harceler […] par des agissements répétés ayant pour objet ou pour effet une dégradation de 

[ses] conditions de vie se traduisant par une altération de sa santé physique ou mentale ». 
622

 Ce raisonnement est également applicable au harcèlement moral au sein du couple incriminé à l’article 222-

33-2-1 du Code pénal (présenté supra, n°113). 
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 Contra R. OLLARD et F. ROUSSEAU, Droit pénal spécial, op. cit., p. 187, qui estiment que la répétition d’actes 

matériellement différents fait obstacle à ce que le harcèlement moral soit considéré comme une infraction 

d’habitude. Si l’on partage cette conclusion, les justifications sont différentes : v. infra n°157. 
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 P. ADAM, Rép. Trav. Dalloz, v° Harcèlement moral, préc., n°54 ; V. MALABAT, « A la recherche du sens du 

droit pénal du harcèlement », préc. ; C. SAAS, « Le harcèlement moral gagne en précision », note sous CA 

Rennes, 3
ème

 ch. corr, 31 mai 2007, préc. 
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 CA Paris 14 nov. 2003 : Juris-Data n°2003-226546 à propos de références incessantes au métissage de la 

victime et ses « cousins d’Afrique ». 
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 Contra P. MISTRETTA qui estime que le harcèlement moral est une infraction d’habitude qui exige au moins le 

renouvellement d’un acte identique au premier (Rép. pén. Dalloz, v° Harcèlement, préc., n°48). Selon lui, c’est 

en ce sens que va la jurisprudence, notamment car dans certains arrêts, la chambre criminelle fait référence au 

caractère habituel des agissements (Par exemple Cass. crim. 12 déc. 2006 : Dr. pén. 2007, comm. 48, obs. M. 

VERON). 
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 C. DUVERT, J.-Cl. Pénal, art. 222-33-2, fasc. 20 : harcèlement moral, 2003, n°22 ; « Eléments du délit de 

harcèlement moral », note sous TGI Paris 31
ème

 ch. corr., 25 oct. 2002, JCP E 2003, p. 1152. 
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qualifiés d’« ensemble de mesures vexatoires, injustes et inappropriées »630 et l’a condamné 

pour harcèlement moral, ce qui n’a pas été censuré par la Cour de cassation. Les actes répétés 

n’ont donc pas à être matériellement identiques. Ce raisonnement se tient également toutes les 

fois que le législateur ne définit pas l’acte mais seulement le résultat, comme lorsqu’il 

emploie les expressions « par tout moyen », « par quelque moyen que ce soit », « de 

quelconque manière que ce soit ». Les actes peuvent être matériellement différents mais 

juridiquement identiques s’ils répondent à cette définition. 

 

Par conséquent, tant l’infraction d’habitude stricto sensu que les infractions à l’élément 

matériel réitéré requièrent une analogie juridique entre les comportements répétés. Il n’est 

donc pas possible de les différencier ainsi. D’autres critères de distinction doivent être 

cherchés, par exemple dans l’identité ou la pluralité de victimes. 

 

155. Indifférence à l’identité de victime. La victime ne fait pas partie de la définition 

de l’infraction d’habitude, au sens où l’identité de victime est indifférente. Peu importe donc 

que la victime du premier comportement soit identique à celle du second. Il est vrai que dans 

un premier temps, la Cour de cassation a considéré que la victime des différents actes devait 

être la même, en tout cas en matière d’usure631, à l’époque délit d’habitude. Puis elle est 

revenue sur sa position, et c’est en 1850 que la solution de principe a été posée par l’arrêt 

Dame Delaporte632 : « cette habitude peut évidemment résulter, soit de faits (…) répétés à des 

époques différentes envers la même victime, soit des mêmes faits successivement pratiqués 

envers des personnes différentes ». Depuis, la jurisprudence est constante633 et la doctrine 

approuve en général cette solution634 car « l’habitude doit être considérée dans l’agent et non 
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 Cass. crim. 21 juin 2005 : Bull. crim. n°187 ; RSC 2005, p. 850, note Y. MAYAUD. 
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 A. BLANCHE, Etudes pratiques sur le Code pénal, op. cit., n°151 ; A. CHAUVEAU et F. HELIE, Théorie du 
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dans les patients du délit »635. Ce principe est censé être applicable à toutes les infractions 

d’habitude. En effet, la ratio legis de l’infraction d’habitude est de « laisser une chance » à 

son auteur en lui permettant d’accomplir un acte sans être pénalement 

responsable. L’intervention de la loi pénale est ainsi justifiée moins par la pluralité d’atteintes 

à la même victime que par la répétition de l’acte. Dès lors que c’est la persévérance de l’agent 

qui justifie l’infraction, l’identité ou la pluralité de victimes doit rester indifférente, quelle que 

soit l’infraction concernée. Pourtant, la jurisprudence adopte parfois une solution différente à 

propos de certaines infractions d’exercice illégal d’une profession. 

 

156. Exception : exercice illégal d’une profession détenant un monopole. L’article 

L. 511-5 du Code monétaire et financier dispose qu’« il est interdit à toute autre personne 

qu’un établissement de crédit d’effectuer des opérations de banque à titre habituel »636. A 

priori, il s’agit donc d’une infraction d’habitude classique, la condition de répétition portant 

sur le comportement de l’agent. Il lui est en effet interdit d’effectuer deux opérations de 

banque ou plus. Le texte ne précise pas si les victimes (en l’occurrence les clients) peuvent 

correspondre à des personnes différentes ou non, mais on aurait pu penser que la 

jurisprudence Dame Delaporte serait applicable. La chambre criminelle de la Cour de 

cassation en a toutefois jugé autrement, à plusieurs reprises. Dans une première affaire, elle a 

cassé l’arrêt rendu par la Cour d’appel qui avait déclaré une personne coupable du délit 

d’exercice illégal de la profession de banquier, en se bornant à énoncer qu’elle avait consenti 

plusieurs prêts successifs. Il était reproché aux juges du fond de ne pas avoir recherché si les 

prêts étaient effectués à titre habituel637. Quelques mois plus tard, la chambre criminelle a 

considéré que « la simple constatation que le prévenu ait consenti plusieurs prêts successifs à 

une même société » était insuffisante à caractériser l’habitude638. Certains auteurs en ont alors 

déduit que la condition d’habitude impliquait non seulement une pluralité d’opérations mais 

                                                                                                                                                         

 

335, n°91 ; A. NORMAND, Traité élémentaire de droit criminel, op. cit., n°161 ; J. ORTOLAN, Eléments de droit 

pénal, op. cit., n°763. 
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 R. GARRAUD, Traité théorique et pratique du droit pénal français, t. 1, op. cit., n°116-II. 
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 L'assimilation du crédit-bail à une opération de crédit interdit uniquement à une personne, autre qu'une 

banque ou un établissement financier, de le pratiquer à titre habituel. Cela résulte aussi a contrario de l'article L. 

515-1 du code monétaire et financier qui dispose que les opérations de crédit-bail mentionnées à l'article L. 313-

7 ne peuvent être faites à titre habituel que par des entreprises commerciales agréées en qualité d'établissement 

de crédit (R.-N. SCHÜTZ, Rép. imm. Dalloz, v° Crédit-bail, 2011, n°90). 
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 Cass. crim. 2 mai 1994 : Bull. crim. n°158, JCP E 1995, p. 463, obs. C. GAVALDA et J. STOUFFLET. V. 

également Cass. crim. 21 sept. 1994 : Bull. crim. n°301. Adde C. GAVALDA et J. STOUFFLET, Droit bancaire, 

Litec, 7
ème

 éd., 2008, n°47, 61 et 62.  
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 Cass. crim. 5 févr. 1995 : RD bancaire et bourse 1995, p. 77, obs. M.-J. CAMPANA et J.-M. CALENDINI. 
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également une pluralité de clients639. Par la suite, la chambre criminelle a systématiquement 

fait référence à plusieurs victimes640 pour établir le délit. Cette interprétation a d’ailleurs été 

confirmée par la chambre commerciale de la Cour de cassation, dans un arrêt du 3 décembre 

2002641 : « le fait pour toute personne non agréée de consentir à titre habituel sur neuf années, 

neufs prêts successifs contenant la remise de fonds à titre onéreux à la disposition d’un même 

client […] est insuffisant à caractériser le caractère habituel des opérations de banque 

effectuées ». Autrement dit, une pluralité de clients est nécessaire : cela signifie que la 

condition d’habitude n’est pas remplie si plusieurs prêts ont été consentis à la même personne. 

Cette solution est le résultat d’un paradoxe : d’un côté, comme la doctrine le rappelle, et selon 

le principe d’interprétation stricte de la loi pénale, l’habitude implique la répétition 

d’opérations mais pas le caractère professionnel des opérations642 ; de l’autre, si l’on s’attache 

à la valeur protégée par cette incrimination, il est vrai qu’une personne n’interfère 

véritablement avec le monopole bancaire, domaine réservé, qu’à partir du moment où elle 

constitue un « embryon de clientèle »643, ce qui n’est envisageable que lorsqu’elle fournit des 

services à plusieurs personnes. Ainsi, la pluralité de victimes serait une condition de la 

consommation du délit d’exercice illégal de la profession de banquier car il faudrait une 

atteinte effective à la valeur protégée, à savoir le monopole bancaire. Or, dans ce cas, la 

condition résulterait non pas de la notion d’habitude mais des exigences inhérentes à 

l’infraction. Cette solution ne semble donc pas remettre en cause l’affirmation selon laquelle 

l’identité ou la pluralité de victimes est indifférente à la constitution de l’habitude. Le 

raisonnement peut d’ailleurs être le même en matière d’exercice illicite de la profession de 

prestataire de services d’investissement. 

 L’article L. 573-1 du Code monétaire et financier réprime en effet la fourniture 

illégale de service d’investissement lorsqu’elle intervient « à titre de profession habituelle ». 

Dans un arrêt du 20 avril 2005, la chambre criminelle de la Cour de cassation en a déduit, 

comme en matière d’exercice illégal de la profession de banquier, qu’une pluralité de clients 
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était nécessaire644. Certains considèrent que cela assoit définitivement le choix de la 

jurisprudence pour la pluralité de clients nécessaire645. A l’inverse, il nous semble que 

l’exigence d’une pluralité de victimes est davantage liée à la condition d’exercice d’une 

profession qu’à la condition d’habitude, au sens où la première implique l’existence d’une 

clientèle. La pluralité de clients servirait donc à établir la clientèle et par là même la 

profession. La pluralité de victimes tient ainsi plus à l’exigence d’une clientèle qu’à la 

définition de l’habitude. On peut d’ailleurs faire un rapprochement avec les cas dans lesquels 

le législateur incrimine une « activité », par exemple le fait d’exercer l’activité 

d’intermédiaire pour l’adoption internationale646. Cette terminologie semble cependant être 

utilisée lorsque l’activité exercée n’est pas une profession. 

 

157. Critère de distinction entre infraction d’habitude et infraction à l’élément 

matériel réitéré. Le lien d’analogie justifiant que les comportements répétés soient traités 

ensemble se limite donc au comportement de l’auteur, sans tenir compte de l’identité de 

victime. Cependant, l’indifférence à la victime a tout de même une utilité, en ce qu’elle 

permet de faire la différence entre l’infraction d’habitude au sens strict et les infractions dont 

l’élément matériel est réitéré647. Pour ces dernières infractions en effet, la victime des 

comportements répétés devrait impérativement être la même, à défaut de quoi l’infraction ne 

serait pas consommée. Ainsi, par exemple, s’agissant du harcèlement, la victime des actes 

répétés doit nécessairement être la même personne648. Si cette solution ne fait aucun doute en 

matière de harcèlement moral et sexuel, alors que le texte vise « autrui », elle est 

explicitement prévue en matière de harcèlement au sein du couple dans la mesure où l’article 

222-33-2-1 du Code pénal vise « le fait de harceler son conjoint, son partenaire lié par un 

pacte civil de solidarité ou son concubin ». Il est alors incontestable que les agissements 

répétés doivent tous être dirigés contre la même victime. 

De même, la jurisprudence considère que les menaces de mort qui n’ont pas été 

réitérées à l’encontre de la même victime échappent aux prévisions de l’article 222-17 du 
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Code pénal649. Toutefois, la chambre criminelle de la Cour de cassation a considéré qu’en 

matière d’appels téléphoniques malveillants, deux appels suffisent à caractériser la réitération, 

et peu importe qu’ils soient adressés à la même personne ou non650. Certains estiment que 

cette solution est acceptable dès lors que chacun des appels comporte un contenu malveillant, 

ce qui ne serait pas le cas dès lors que la malveillance résulte de la répétition d’appels sans 

laisser de message651. La solution de la jurisprudence est cependant critiquable au sens où les 

infractions à l’élément matériel réitéré semblent avoir pour ratio legis la pénalisation des 

« attaques » insistantes à l’encontre d’une même personne. C’est la raison pour laquelle les 

infractions de harcèlement, les menaces de mort et appels téléphoniques malveillants ne 

devraient être consommées que si la victime est la même. L’indifférence à l’identité de 

victimes devrait être une spécificité de l’infraction d’habitude, même si la jurisprudence ne 

partage pas toujours cet avis. 

  

Le lien d’analogie entre les comportements fait donc la spécificité de l’infraction 

d’habitude par rapport aux autres infractions complexes. Il fait également celle du concours 

homogène par rapport au concours réel général. 

 

β) Le concours homogène aggravant 

 

158. Cas particulier de concours réel. Lorsque le Code pénal sanctionne d’une peine 

aggravée la commission habituelle d’une infraction, il est évident qu’il faut que la personne 

ait accompli plusieurs fois la même infraction : recel, blanchiment, interruption illégale de la 

grossesse d’autrui, etc652. Ainsi, la condition d’analogie implique que les deux infractions 

commises aient la même qualification juridique. En pareille hypothèse, le législateur a estimé 

que le fait de commettre plusieurs fois la même infraction méritait une sanction particulière 

aggravée653. Il s’agit donc d’un cas particulier de concours réel654, pour lequel les infractions 
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doivent absolument être identiques dans leur qualification. Or, cette notion de qualification 

identique soulève de nombreuses interrogations655. 

 

159. Notion d’identité de qualifications. Premièrement, la condition d’analogie est-

elle remplie lorsque la première infraction est une infraction simple tandis que la seconde est 

aggravée par une circonstance autre que l’habitude ou inversement ? Ainsi, par exemple, la 

condition d’analogie est-elle remplie lorsqu’une personne commet l’infraction de recours à la 

prostitution de mineurs ou personnes vulnérables656, puis la même infraction aggravée par la 

circonstance que l’auteur des faits a délibérément ou par imprudence mis la vie de la personne 

en danger ou a commis contre elles des violences657 ? Si la doctrine considère généralement 

que pour qualifier l’infraction, il faut tenir compte des éventuelles circonstances 

aggravantes658, ces circonstances ne devraient pas être prises en compte pour déterminer 

l’analogie entre les infractions car cela restreindrait considérablement le champ d’application 

de l’habitude, ce qui n’est certainement pas conforme au vœu du législateur. 

Deuxièmement, pour des infractions de résultat comme les violences, doit-on 

considérer qu’elles ont toutes une qualification identique ? Il semble préférable d’admettre à 

l’inverse que les infractions de résultat ont des qualification différentes selon la gravité de leur 

résultat car ce dernier permet de qualifier juridiquement les faits659. Cependant, cette solution 

théorique risque d’être délicate à mettre en œuvre en matière de concours homogène 

aggravant. Ainsi, par exemple, l’article 222-14 du Code pénal prévoit des peines aggravées 

pour les violences habituelles commises sur un mineur de quinze ans ou une personne 

vulnérable. Or, si cet article consacre incontestablement un concours homogène aggravant660, 

il prévoit des peines différentes selon la gravité du résultat « qu’elles ont entraîné » : il semble 

donc prendre en compte le résultat final des violences habituelles, indépendamment du 

                                                 

 

655
 C’est également le cas lorsqu’un texte vise une infraction « de même nature ». Le problème se pose par 

exemple en droit de l’environnement. En tant que collectivité d’outre mer à statut particulier, la Polynésie 

française  peut édicter des sanctions pénales, mais les institutions locales doivent se référer aux infractions de 

même nature prévues par les lois et règlements nationaux pour déterminer le maximum des sanctions applicables 

(E. GINDRE, « La protection de l’environnement par le droit pénal en Polynésie française : un droit pénal en 

quête d’autonomie », RPDP 2010, p. 371, spéc. p. 383). Se pose alors la question de savoir ce qu’est une 

infraction de même nature. Faut-il se référer à la classification tripartite fondée sur la gravité des infractions ? A 

la valeur protégée ?  
656

 Art. 225-12-1 C. pén.  
657

 Art. 225-12-2 4° C. pén.  
658

 P. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, op. cit., n°164 ; R. MERLE et A. VITU, Traité de 

droit criminel – Droit pénal général, op. cit., n°409 ; B. PERREAU, De la qualification des infractions en matière 

criminelle, Thèse Paris, 1926, n°48. 
659

 M.-A. RAYMOND, Les infractions de résultat, op. cit., n°144 et s. 
660

 Supra, n°57. 



Partie 1 Titre 2 Chapitre 1 : Le lien substantiel, condition générale de l’habitude pénale 

151 

 

résultat causé par chaque infraction de violence. Il est donc envisageable que, par exemple, si 

on avait pu mesurer leurs effets indépendamment l’une de l’autre, la première infraction ait 

entraîné une incapacité totale de travail inférieure ou égale à huit jours, que la seconde ait 

entraîné une incapacité totale de travail supérieure à huit jours, mais que l’ensemble ait 

entraîné une mutilation ou infirmité permanente661. Dans ce cas, il est évident que les 

infractions de violences ne sont pas identiques au sens où elles sont d’une gravité différente. 

Pourtant, elles sont implicitement considérées comme telles par le législateur qui sanctionne 

d’une peine aggravée les violences habituelles ayant entraîné une mutilation ou infirmité 

permanente. 

Troisièmement, peut-on admettre qu’une infraction consommée et une même 

infraction tentée ont des qualifications identiques ? Par exemple, la condition d’analogie est-

elle remplie lorsqu’une personne commet un blanchiment puis tente d’en commettre un 

second ? Dans la mesure où l’auteur d’une tentative est puni comme s’il était auteur de 

l’infraction consommée662, il faut admettre que la condition d’analogie sera remplie alors 

même qu’une seule des deux infractions est consommée. La jurisprudence statue d’ailleurs en 

ce sens en matière de récidive spéciale663.  

Quatrièmement, la condition d’analogie est-elle remplie si la même personne commet 

successivement la même infraction mais l’une en tant qu’auteur et l’autre en tant que 

complice ? La jurisprudence ne s’est a priori jamais prononcée sur la question en matière de 

concours homogène aggravant. Elle a cependant jugé, en matière de récidive, que le délit et la 

complicité du délit doivent être considérés comme une même infraction664. Cette solution, si 

elle devait être transposée, se comprendrait dès lors que l’on envisage la complicité comme 

un mode de participation à l’infraction principale. En effet, dans cette conception, l’auteur et 

le complice participent à la même infraction. En revanche, cette solution serait contestable si 

l’on conçoit la complicité comme une infraction à part entière au sens où, même si le 

complice encourt la peine prévue par la loi comme s’il avait lui-même été auteur de 

l’infraction665, il n’est « que » complice et réalise donc une infraction différente de celle de 

l’auteur principal. La rédaction des articles prévoyant des concours homogènes aggravants 

semble permettre de trancher la question. Ces textes sont souvent rédigés de la manière 

                                                 

 

661
 La victime des différentes infractions de violences est nécessairement identique : v. infra, n°160. 

662
 Art. 121-4 C. pén. 

663
 Infra, n°163. 

664
 Infra, n°163. 

665
 Art. 121-6 C. pén. 
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suivante : « l’infraction de […] est punie de […] lorsqu’elle est commise de manière 

habituelle », ce qui laisse penser que ces concours ne pourront être constitués que si les 

infractions ont été commises en tant qu’auteur. Par conséquent, il semble logique d’admettre 

que la condition d’analogie n’est pas remplie si l’une des infractions est réalisée par l’agent en 

tant qu’auteur, et l’autre en tant que complice. 

Cinquièmement, l’analogie est-elle caractérisée entre une infraction considérée comme 

générale et une infraction considérée comme spéciale ? Par exemple, les infractions de faux666 

et de faux commis dans un document administratif667 sont-elles identiques ? La qualité 

particulière du document dans la seconde infraction pouvant difficilement être qualifiée de 

circonstance aggravante, il faudrait donc admettre que ce sont deux infractions non 

identiques. Pourtant, elles protègent le même bien juridique et seul le support matériel de 

l’infraction diffère. La même question se pose à propos de l’incrimination générale du 

blanchiment668 et de l’incrimination particulière du blanchiment en matière de trafic de 

stupéfiants669, ou encore à propos de l’infraction de non-justification de ressources 

correspondant à son train de vie qui est incriminée à la fois de manière générale670 et de 

manière spéciale pour certaines infractions671. Là encore, les actes ou procédés incriminés sont 

fort semblables voire identiques ; toutefois, l’existence de plusieurs textes d’incrimination 

laisse penser qu’il s’agit d’infractions différentes. 

 Ainsi, pour constituer un concours homogène, les infractions doivent être identiques 

dans leur qualification. Cela n’implique cependant pas une identité de victimes. 

 

160. Indifférence à l’unité ou la pluralité de victimes. Le principe d’indifférence à 

l’identité de victime dégagé en matière d’infraction d’habitude672 a été transposé en matière de 

concours homogène à propos du délit d’avortement dans un célèbre arrêt de 1944 : 

« l’habitude est suffisamment caractérisée par l’accomplissement de deux faits successifs, 

quelle que soit d’ailleurs l’identité de la personne sur laquelle les manœuvres ont été 

pratiquées »673. Cette solution a été réaffirmée par la suite674. Les rares arrêts existant en la 

                                                 

 

666
 Art. 441-1 C. pén. 

667
 Art. 441-2 C. pén.  

668
 Art. 324-1 C. pén. 

669
 Art. 222-38 C. pén.  

670
 Art. 321-6 C. pén. 

671
 Art. 225-6 3° (proxénétisme),  225-12-5 al. 2 (exploitation de la mendicité), 225-12-8 C. pén (exploitation de 

la vente à la sauvette) et 421-2-3 C. pén. (terrorisme). Ces infractions ont déjà été évoquées supra, n°51. 
672

 Supra, n°155. 
673

 Cass. crim. 24 mars 1944 : Bull. crim. n°83, DA 1944, p. 75. 
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matière mentionnent en général plusieurs victimes675, mais sans que l’on doive en tirer de 

conclusions hâtives. Compte tenu du domaine limité de ces cas de concours homogène 

aggravant et de la nature des infractions sur lesquelles ils portent (recel, faux, blanchiment, 

etc.), il se peut en effet que l’existence d’une victime ne soit pas forcément exigée, ou alors il 

est peu probable que l’infraction soit commise deux fois à l’encontre de la même personne. Le 

contentieux est donc propice à l’existence de plusieurs victimes. Il n’en reste pas moins que le 

lien d’identité ou de pluralité de victimes reste indifférent à la constitution de ce concours 

aggravant car l’habitude se définit au regard du comportement de son auteur et non de sa 

victime. 

Cette idée pourrait toutefois être remise en question dans certaines infractions. Par 

exemple, l’article 222-14 du Code pénal incriminant les violences habituelles sur les mineurs 

ou personnes vulnérables n’est pas une infraction d’habitude mais bien une infraction pour 

laquelle le législateur prévoit des règles particulières en cas de concours homogène676. Pour 

que ce dernier soit constitué et ainsi que cet article soit applicable, il faut que l’auteur ait 

accompli plusieurs infractions de violences distinctes. Le texte semble exiger que la victime 

des violences soit identique, qu’il s’agisse du même mineur de quinze ans ou de la même 

personne vulnérable. Toutefois, l’identité de victime exigée ici semble être justifiée, non 

seulement par sa ratio legis677 mais surtout par la nature particulière des infractions de résultat 

qui impose de déterminer la gravité de la sanction par rapport à la gravité du résultat. Or, il 

semble difficile de mesurer la gravité du résultat et d’attribuer une sanction commune à 

plusieurs infractions commises sur des personnes différentes car leurs préjudices respectifs ne 

peuvent pas se cumuler pour déterminer un préjudice commun. L’identité de victime tient 

donc à la nature particulière de l’infraction, sans remettre en cause l’idée selon laquelle 

l’identité ou la pluralité de victimes ne fait pas partie de la condition d’analogie requise en 

matière d’habitude. 

 

S’agissant de l’infraction d’habitude et du concours homogène aggravant, l’analogie 

entre les comportements est donc stricte, au point que l’on peut véritablement parler d’une 

                                                                                                                                                         

 

674
 Cass. crim. 31 déc. 1947 : Bull. crim. n°269. 

675
 Par ex. Cass. crim. 4 oct. 2006 : inédit, pourvoi n°06-80803 ; 29 janv. 2008 : inédit, pourvoi n°07-84326.  

676
 Supra, n°57. 

677
 Ce texte vise à sanctionner principalement les violences commises dans le cercle familial, et par conséquent, 

souvent répétées. 
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identité de qualifications. Reste à voir si la même remarque peut être formulée en matière de 

récidive. 

 

b) Les cas d’analogie absolue en matière de récidive 

 

161. Domaine de la condition d’analogie. Les conditions de la récidive sont 

extrêmement compliquées, et varient en fonction de la gravité des infractions commises. 

S’agissant des personnes physiques, on distingue ainsi selon que les infractions commises 

constituent un crime, un délit puni de dix ans d’emprisonnement, un délit puni de moins de 

dix ans d’emprisonnement, une contravention de cinquième classe, ou une contravention des 

quatre premières classes. La condition d’analogie de qualification n’est prévue qu’en matière 

délictuelle et contraventionnelle et permet d’ailleurs de qualifier cette récidive de « spéciale ». 

Dans les autres cas, l’analogie ne tient pas à la qualification mais à la gravité de l’infraction678, 

la récidive est alors dite « générale »679. 

 

162. Récidive délictuelle et contraventionnelle. Selon l’article 132-10 du Code 

pénal, la récidive est établie lorsqu’une personne physique, déjà condamnée définitivement 

pour un délit, commet dans le délai de cinq ans à compter de l’expiration ou de la prescription 

de la précédente peine680 le même délit681. La loi prévoit donc expressément que la seconde 

infraction doit être strictement identique à la première, c’est-à-dire avoir la même 

qualification juridique. L’article 132-14 prévoit une disposition équivalente concernant la 

récidive délictuelle des personnes morales. Les mêmes exigences sont par ailleurs posées en 

matière de récidive contraventionnelle.  

Lorsque la première infraction est une contravention, il ne peut y avoir récidive que si 

l’agent commet, après avoir été condamné, la même contravention682. Il faut tout de suite 

préciser que ce cas de récidive n’existe que pour les contraventions de cinquième classe683, et 

                                                 

 

678
 Infra, n°185. 

679
 La distinction entre récidive spéciale et récidive générale est parfois dénommée récidive « spécifique » ou 

« générique » (M. ANCEL, « Le récidivisme en droit comparé », RIDP 1955, p. 9, spéc. p. 14).  
680

 Sur cette condition de délai : v. infra, n°215. 
681

 Ou un délit qui lui est assimilé au regard des règles de la récidive : v. infra, n°168 et s. 
682

 Art. 132-11 C. pén. pour les personnes physiques et 132-15 pour les personnes morales. 
683

 L’ancien Code pénal réprimait la récidive dès les contraventions de deuxième classe (art. R. 33, R. 39 et R. 41 

ACP) mais l’assortissait d’une condition de « localité » : il fallait que la seconde infraction ait lieu dans le même 

ressort que la première, sauf pour celles qui faisaient encourir un emprisonnement supérieur à dix jours ou une 

amende supérieure à 3 000 francs (art. 474 ACP). 
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doit être expressément prévu par la loi ou le règlement684. Les textes réprimant la récidive de 

contravention de cinquième classe à la même contravention sont assez nombreux dans le 

Code pénal685, mais on en trouve également dans le Code du travail686, le Code de la sécurité 

sociale687, ou encore le Code de la santé publique688. 

Pour caractériser une récidive spéciale, les juges doivent donc préciser la date de la 

condamnation mais également l’infraction qui l’a motivée689, afin que la Cour de cassation 

vérifie que la condition d’analogie est remplie690. La condition d’analogie semble donc a 

priori aisée à mettre en œuvre mais n’en suscite pas moins des interrogations. Ces 

interrogations sont relatives d’une part, à ce qu’il faut entendre par infraction identique et, 

d’autre part, à la mise en œuvre de la condition d’analogie en cas de multirécidive. 

 

163. Détermination de l’infraction identique. La notion d’identité de qualifications 

pose les mêmes difficultés qu’en matière de concours homogène aggravant691, mais la 

jurisprudence a eu l’occasion de se prononcer sur deux des questions déjà soulevées. 

D’abord, la jurisprudence a admis implicitement l’analogie entre une infraction 

consommée et l’infraction tentée correspondante puisqu’elle considère que l’état de récidive 

est caractérisé en pareille hypothèse692. Cette solution n’est pas choquante, dans la mesure où 

                                                 

 

684
 Art. 132-11 C. pén. 

685
 C’est notamment le cas des violences volontaires (art. R. 625-1), des atteintes involontaires à l’intégrité de la 

personne (art. R 625-6), de la provocation non publique à la discrimination, à la haine ou à la violence raciale 

(art. R. 625-7), du commerce de matériels utilisés pour porter atteinte à l’intimité de la vie privée (art. R. 625-9), 

des infractions contre les biens (art. R. 635-1), de la vente forcée par correspondance (art. R. 635-2), de la 

violation des dispositions réglementant la vente de certains objets mobiliers (art. R. 635-7), de l’abandon 

d’épaves, de véhicules, d’ordures (art. R. 635-8), et des contraventions contre la nation, l’Etat ou la paix 

publique (art. R. 645-1 à 645-3, R. 645-6 à 645-8, et R. 645-9 à 645-12). 
686

 Par ex. l’art. R. 6226-4 en matière de contrat d’apprentissage. 
687

 Par ex. l’art. R. 652-1 en matière de cotisations à un régime d’assurance obligatoire. 
688

 Par ex. l’art. R. 1312-8 en matière d’hygiène et sécurité. 
689

 Cass. crim. 7 août 1914 : Bull. crim. n°383 ; 20 janv. 1916 : Bull. crim. n°16 ; 24 janv. 1918 : Bull. crim. 

n°12 ; 21 sept. 1922 : Bull. crim. n°310 ; 23 mars 1925 : Bull. crim. n°162 ; 4 mars 1927 : Bull. crim. n°70 ; 23 

juin 1928 : Bull. crim. n°162 ; 9 avr. 1932 : Bull. crim. n°372 ; 8 juin 1934 : Bull. crim. n°113 ; 27 déc. 1934 : 

Bull. crim. n°199 ; 23 juin 1943 : DA 1944, p. 14 ; 17 janv. 1947 : Bull. crim. n°30. 
690

 Il n’est cependant pas nécessaire que ces constatations soient expressément mentionnées dans la décision 

prononçant la récidive, si elles résultent des documents joints au dossier, comme un extrait des minutes du greffe 

ou du registre d’écrou (Cass. crim. 11 juin 1963 : Bull. crim. n°257) ou du bulletin n°1 du casier judiciaire (Cass. 

crim. 13 juill. 1951 : Bull. crim. n°215). En revanche, un arrêt qui se borne à énoncer que la Cour élève les 

peines prononcées à l’encontre des prévenus « en tenant compte de la multiplicité des délits, de leur gravité, et de 

l’état de récidive de l’un et l’autre » doit être cassé car il ne permet pas à la Cour de cassation de vérifier si les 

conditions de la récidive sont réunies, notamment quant à la nature du délit antérieur (Cass. crim. 30 oct. 1989 : 

inédit, pourvoi n°89-81673). 
691

 Supra, n°159. 
692

 Supra, note de bas de page n°386. 
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l’auteur d’une infraction tentée encourt la même peine que s’il l’avait pleinement réalisée693. 

Ensuite, la jurisprudence a admis l’analogie entre une infraction commise en tant qu’auteur et 

une infraction commise en tant que complice. La chambre criminelle de la Cour de cassation a 

ainsi jugé, sous l’empire de l’ancien Code pénal que, « selon les dispositions de l’article 58 

alinéa 3 du Code pénal694, les délits de vol et d’escroquerie sont considérés comme étant, au 

point de vue de la récidive, un même délit ; il en est de même de la complicité de ces délits, la 

complicité n’étant qu’un des modes de participation à l’infraction »695. Si une telle solution est 

choquante en soi696, elle l’est d’autant plus en l’espèce puisque les deux infractions concernées 

ne sont pas strictement analogues mais assimilées. 

Du reste, la notion d’identité de qualifications soulève les mêmes interrogations qu’en 

matière de concours réel homogène. Le droit comparé n’est à cet égard pas d’un grand 

secours. En effet, si les législations étrangères prennent également en compte ce critère 

d’analogie697, elles n’apportent pas forcément de précisions sur la détermination de ce qu’est 

une infraction identique. Ainsi, par exemple, l’article 102 du Code pénal italien définit le 

délinquant d’habitude (delinquente abituale) de plein droit comme « celui qui, après avoir été 

condamné à la réclusion à plus de cinq ans pour trois délits volontaires de la même nature 

commis dans les dix ans, subit une autre condamnation pour un délit volontaire de la même 

nature, lui-même commis dans les dix ans du dernier des délits précédents »698. Il est vrai que 

l’expression « de la même nature » est assez floue et il n’est pas certain qu’elle désigne 

précisément une infraction dotée de la même qualification juridique. On peut toutefois penser 

que si ce n’est pas le cas, le Code pénal italien vise une infraction de gravité équivalente, ce 

qui correspondrait à une analogie par la gravité des comportements699.  

La notion d’infraction identique reste donc pour le moins incertaine, ce qui ne va pas 

faciliter la mise en œuvre de la condition d’analogie en cas de multirécidive. 

                                                 

 

693
 Art. 121-4 C. pén. 

694
 Aujourd’hui 132-16 C. pén.  

695
 Cass. crim. 2 sept. 1897 : Bull. crim. n°306. 

696
 Supra, n°159. 

697
 Ainsi, par exemple, le droit belge connaît également la distinction entre récidive spéciale et récidive générale 

(D. VANDERMEERSCH, Eléments de droit pénal et de procédure pénale, op. cit., p. 222). 
698

 L’article suivant définit un autre cas de délinquance d’habitude, cette fois par appréciation du juge, lorsque 

l’infraction n’est pas de la même nature que les précédentes mais que le genre de vie du coupable fait apparaître 

sa dangerosité sociale. En outre, le droit italien prévoit le cas du délinquant professionnel (delinquente 

professionale) : il s’agit de l’individu qui remplit toutes les conditions pour être déclaré délinquant d’habitude, 

lorsqu’au regard de la nature des délits, de sa conduite et de son genre de vie, il apparaît qu’il vit habituellement 

ou de façon partielle des produits du délit. Le Code pénal italien prévoit également le statut de délinquant par 

tendance, mais ce dernier n’est pas récidiviste, il présente seulement des tendances antisociales. 
699

 Infra, n°181 et s. 
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164. Mise en œuvre de la condition d’analogie en cas de multirécidive. Le 

législateur n’ayant pas précisé les conditions de la multirécidive, peut se poser la question de 

savoir si, pour que la troisième infraction constitue un terme de la récidive, il est nécessaire 

qu’elle remplisse la condition d’analogie à l’égard de la première infraction ou à l’égard de la 

deuxième infraction. La doctrine s’est peu interrogée sur cette difficulté mais les auteurs 

concernés semblent s’accorder pour considérer que, pour que la nouvelle récidive soit 

constituée, il faut que la troisième infraction remplisse les conditions posées à l’égard de la 

deuxième infraction700. La circulaire d’application de la loi du 10 août 2007 va également en 

ce sens puisqu’elle précise qu’il y a nouvelle récidive « lorsqu’une personne commet une 

infraction qui constitue le deuxième terme d’une récidive dont le premier terme constituait le 

second terme d’une précédente récidive ou, plus précisément, dont le premier terme est une 

condamnation prononcée pour une infraction qui constituait le second terme d’une précédente 

récidive, à condition que ce précédent état de récidive ait été relevé par la juridiction de 

jugement »701.  

 

Même si elle n’est pas toujours facile à définir, l’analogie entre les infractions a une 

importance capitale dans la définition de l’habitude pénale. Mais il faut reconnaître que ce 

caractère fondamental de l’analogie dépasse le droit pénal et se retrouve dans d’autres 

institutions d’habitude, extrapénales. 

 

c) Les cas d’analogie absolue en dehors de l’habitude pénale 

 

165. Comparaison avec la réitération en droit de la concurrence. La condition 

d’analogie se retrouve ainsi en droit des pratiques anticoncurrentielles, au travers de la notion 

de réitération, impliquant comme l’habitude pénale, au moins deux comportements702. Dans 

une décision du 15 octobre 2007, le Conseil de la concurrence a en effet énoncé que « la 

réitération a pour objet d’appréhender les cas dans lesquels une entreprise précédemment 

sanctionnée pour un type particulier de comportement, met de nouveau en œuvre des 

                                                 

 

700
 F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, op. cit., n°925-2 ; M. HERZOG-EVANS, Rép. Pén. 

Dalloz, v° Récidive, 2011, n°73 ; J.-H. ROBERT, « Le plancher et le thérapeute », préc., n°6. 
701

 Circ. DACG n° 2007-10, 13 août 2007 relative à la présentation des dispositions de la loi du 10 août 2007 

renforçant la lutte contre la récidive des majeurs et des mineurs : BO min. Just. 30 août 2007, 1.2.1. 
702

 Supra, n°97. 
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pratiques identiques ou similaires »703. Le Conseil a ensuite précise que l’analogie entre les 

pratiques peut s’entendre de deux façons : « Les pratiques peuvent être identiques ou 

similaires par leur même objet anticoncurrentiel, critère qui renvoie pour l’essentiel à la base 

légale utilisée pour les qualifier : ententes horizontales entre concurrents, restrictions 

verticales entre entreprises participant à une même chaîne économique, abus de position 

dominante peuvent ainsi être regardés comme relevant, a priori, de catégories différentes. 

Mais elles peuvent aussi être identiques ou similaires par leur même effet anticoncurrentiel, 

critère qui transcende au contraire les qualifications légales : des pratiques d’entente ou des 

comportements unilatéraux peuvent ainsi rechercher le même effet d’éviction à l’égard de 

concurrents sur un marché, sans pour autant relever du même régime de prohibition »704. Par 

conséquent, des pratiques pourront être considérées comme identiques ou similaires alors 

qu’elles sont qualifiées d’entente et d’abus de position dominante si, par exemple, elles ont 

toutes les deux pour effet l’éviction de concurrents705. Si cette solution est vue par certains 

comme consacrant une récidive générale706, il semble plus pertinent d’admettre qu’il s’agit 

d’une récidive spéciale dans la mesure où la réitération requiert une identité juridique des 

comportements répétés, ce qui implique potentiellement une différence matérielle entre les 

pratiques anticoncurrentielles707.  

L’analyse des solutions de la Cour de Justice de l’Union Européenne est à cet égard 

fort utile. En effet, si en apparence, la CJUE apprécie la condition d’identité ou de similarité 

des pratiques anticoncurrentielles de manière souple, cette conception semble au contraire 

plus restrictive. Certes, elle considère que les pratiques peuvent porter sur des produits 

différents708 – cependant, à partir du moment où l’entreprise adopte des comportements 

identiques au regard des qualifications d’entente ou d’abus de position dominante, il semble 

que les comportements soient juridiquement analogues – mais refuse d’admettre que les 

ententes et abus de position dominante sont des infractions similaires. Par conséquent, la 

                                                 

 

703
 Cons. conc. 15 oct. 2007, décision n°07-D-33, préc., point n°121. 

704
 Même decision, point n°122. 

705
 Cela ressemble alors à l’infraction de harcèlement moral dans laquelle les actes incriminés sont définis par 

leur objet ou leur effet : supra, n°154. 
706

 L. TRUCHOT, « Le régime de la récidive en matière de pratiques anticoncurrentielles : garanties et 

dissuasion », RDLC 2010, n°4, p. 17, n°14. 
707

 Une telle définition par l’objet ou le but fait d’ailleurs penser à celle du harcèlement moral : supra, n°154. 
708

 Ainsi, dans l’affaire Danone (préc.), la première décision de 1984 visait une entente dans le secteur du verre 

plat et la seconde dans le secteur de la bière. 
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récidive n’est pas caractérisée si l’entreprise déjà condamnée pour entente commet 

l’infraction d’abus de position dominante709.  

Pour qu’il y ait réitération, il faut donc une analogie entre les pratiques 

anticoncurrentielles. Ainsi, malgré la dénomination de « réitération », ce concept juridique 

s’apparente davantage à ce que le droit pénal qualifie de récidive spéciale. L’analogie entre 

les comportements répétés est donc de l’essence même de l’habitude. 

 

166. Comparaison avec la récidive en droit disciplinaire de l’entreprise. Cette idée 

se retrouve également en droit disciplinaire de l’entreprise. Cette branche du droit connaît en 

effet la récidive lorsqu’un salarié déjà sanctionné pour une faute disciplinaire en commet une 

nouvelle710. La question se pose alors de savoir si la seconde faute doit être identique à la 

première. Dans un arrêt du 14 janvier 2003, la chambre sociale de la Cour de cassation a 

estimé que la cour d'appel, « ayant relevé que ce fait constituait la réitération d’un fait de 

même nature survenu antérieurement et ayant déjà fait l’objet d’un avertissement »711, avait pu 

décider que le comportement de la salariée pouvait être qualifié de faute grave. Ainsi, il 

semble que les avertissements antérieurs712 ne pourraient être pris en compte que s’ils ont été 

prononcés pour des faits de même nature713. On retrouve alors le problème de la définition de 

l’expression « même nature » évoqué précédemment714 et les mêmes incertitudes concernant 

la prise en compte des faits dotés d’une qualification identique ou d’une gravité identique. 

 

                                                 

 

709
 Trib. UE 17 déc. 2009, Solvay c/ Commission : T-57/01 ; 25 juin 2010, Imperial Chemical Industries c/ 

Commission : T-66/01. 
710

 Il ne faut pas confondre cette hypothèse avec celle dans laquelle, en dehors de toute sanction, la répétition des 

manquements aux obligations contractuelles peut constituer une faute disciplinaire. Alors qu’en droit pénal, ne 

sont punissables que les faits constituant des infractions définies par la loi, dans le droit disciplinaire de 

l’entreprise, l’employeur peut sanctionner des comportements du salarié qui ne sont pas définis à l’avance 

comme constitutifs de fautes disciplinaires (J. SAVATIER, Rép. trav. Dalloz, v° Droit disciplinaire, 2011, n°34). 

C’est ce qui résulte de la disposition de l’article L.1331-1 du Code du travail, selon laquelle constitue une 

sanction disciplinaire «  toute mesure, autre que les observations verbales, prise par l'employeur à la suite d'un 

agissement du salarié considéré par l'employeur comme fautif, que cette mesure soit de nature à affecter 

immédiatement ou non la présence du salarié dans l'entreprise, sa fonction, sa carrière ou sa rémunération ». En 

principe, l’inaptitude du salarié à accomplir de manière satisfaisante ses obligations contractuelles n’est pas 

fautive. La Cour de cassation déclare en effet que « l’insuffisance professionnelle, sauf mauvaise volonté 

délibérée, ne constitue pas une faute » (Cass. soc. 17 févr. 2004 : RJS 2004, n°521) 
711

 Cass. soc. 14 janv. 2003 : Bull. civ. V n°7 ; D. 2003, p. 1661, obs. C. GIRAUDET). Cependant, des négligences 

répétées et graves commises par un salarié malgré des mises en garde de son chef de service constituent une 

faute justifiant la sanction de rétrogradation prononcée contre lui (Cass. soc. 30 avr. 1997 : RJS 1997, n°980). 

Par conséquent, l’habitude de commettre certains manquements peut contribuer à apprécier le caractère fautif.  
712

 Sur le délai dans lequel l’avertissement antérieur peut être pris en compte, v. infra, n°224. 
713

 V. déjà Cass. soc. 5 févr. 2002 : Bull. civ. V, n° 53 ; D. 2002, Jur. p. 1298, note P. BAILLY. 
714

 Supra, n°159. 
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Ainsi, l’on a pu voir que beaucoup d’institutions, en droit pénal comme dans d’autres 

disciplines, exigent pour leur constitution une identité absolue de qualification entre les 

comportements répétés. Bien que cette identité absolue de qualifications soit fondamentale en 

ce qu’elle justifie que les comportements soient traités au sein d’un même ensemble, certaines 

institutions d’habitude se contentent d’une analogie relative. 

 

2. L’analogie relative 

 

167. Causes de la relativité de l’analogie. Dans certains cas, l’analogie n’est que 

relative car le législateur assimile des infractions différentes au regard de la récidive (a), ce 

qui signifie qu’il « fait comme si » les infractions étaient identiques alors qu’elles ne le sont 

pas715. Dans d’autres, l’analogie est relative car il ne s’agit pas vraiment d’une condition 

légale, mais plutôt d’une simple éventualité de fait (b). 

 

a) L’assimilation légale d’infractions 

 

168. Domaine de l’assimilation légale. L’assimilation légale ne concerne que la 

récidive délictuelle, prévue à l’article 132-10 du Code pénal pour les personnes physiques, et 

à l’article 132-14 pour les personnes morales. La récidive est ainsi légalement établie lorsque 

l’auteur commet le même délit716, mais également lorsqu’il accomplit un « délit qui lui est 

assimilé au regard des règles de la récidive ». La récidive est alors spéciale, non plus en raison 

de l’identité de qualifications, mais en vertu de la loi, qui assimile des infractions distinctes 

par une fiction juridique717, fiction consistant à admettre que telle et telle infraction sont 

                                                 

 

715
 C’est également le cas lorsque, en application de la théorie de la peine justifiée, la qualification inexacte 

mentionnée au casier judiciaire va pouvoir servir de premier terme de la récidive alors que si la bonne 

qualification avait été retenue, la récidive n’aurait peut-être pas été retenue. La Cour de cassation refuse en effet 

parfois de censurer la décision des juges du fond dont elle reconnaît pourtant l’erreur de qualification, sur le  

fondement de l’article 598 du Code de procédure pénale. En précisant que la peine prononcée pour cette 

qualification par les juges du fond aurait pu également l’être sous la qualification la plus appropriée, elle la 

déclare justifiée. Cette technique de la peine justifiée permet alors de gagner du temps et d’anticiper sur la 

décision de la cour d’appel de renvoi qui pourrait alors prononcer la même peine sous une autre qualification. 

Malgré les nombreuses critiques encourues par cette pratique (v. sur ce point E. DREYER, Droit pénal général, 

op. cit., n°582 et s. ; J.-M. ROBERT, « La peine justifiée », in La chambre criminelle et sa jurisprudence : recueil 

d’études en hommage à la mémoire de Maurice Patin, Cujas, 1965, p. 567), la Cour de cassation a considéré 

qu’il n’était pas nécessaire de soumettre sa constitutionnalité à l’appréciation du Conseil constitutionnel (Cass. 

crim. 19 mai 2010 : RSC 2011, p. 185, obs. B. DE LAMY). 
716

 Supra, n°162. 
717

 La fiction juridique peut se définir comme « l’altération d’un ou plusieurs concepts juridiques par la 

méconnaissance soit des conditions logiques, soit des effets logiques de leur application » (G. WICKER, Les 
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considérées comme une même infraction au regard de la récidive. Avant de critiquer le 

recours au mécanisme de la fiction juridique (β), il faut présenter de manière plus approfondie 

la technique de l’assimilation (α). 

 

α) Présentation de la technique d’assimilation 

 

169. Identité par fiction juridique. En principe, seul le législateur a compétence pour 

assimiler les infractions. Cela signifie que des infractions différentes vont être considérées 

comme identiques au regard de la récidive et s’en voir appliquer les règles alors qu’elles n’en 

remplissent pas les conditions, faute d’être analogues. Le législateur use ainsi régulièrement 

de sa compétence pour assimiler certains délits, notamment dans le Code pénal718. On 

remarque que la majorité des assimilations est regroupée dans les dispositions générales du 

Code relatives à la récidive, c’est-à-dire aux articles 132-8 et suivants.  

 

170. Assimilations classiques. Certaines infractions sont assimilées car le législateur 

considère qu’elles protègent le même intérêt juridique. Le fait qu’elles soient considérées 

comme la même infraction pour les règles de la récidive n’est alors pas particulièrement 

choquant. C’est le cas par exemple du vol, de l’extorsion, du chantage, de l’escroquerie et de 

l’abus de confiance, autrement dit une grande partie de ce que le Code pénal appelle 

« appropriations frauduleuses », ces cinq infractions étant considérées comme des infractions 

assimilées par l’article 131-16 du Code pénal. L’article 132-16-1719 assimile par ailleurs 

atteintes sexuelles et agressions sexuelles. Cette assimilation est également assez classique 

dans la mesure où il évident que l’objectif est la répression accrue des délits et crimes sexuels, 

quel que soit leur mode de perpétration. Cette précision supprime de plus un inconvénient qui 

résultait de la réforme du Code pénal, car sous l’empire de l’ancien Code pénal, ces deux 

catégories de délits recevaient la qualification unique d’attentats à la pudeur et pouvaient donc 

                                                                                                                                                         

 

fictions juridiques. Contribution à l’analyse de l’acte juridique, LGDJ, Bibliothèque de droit privé, t. 253, 1996, 

n°3). Adde C. HARDOUIN-LE GOFF, « Les fictions légales en droit pénal », Dr. pén. 2009, étude 1. 
718

 Mais pas seulement. Par exemple, l’article L. 163-8 du Code monétaire et financier (ancien art. 70 du décret-

loi du 30 octobre 1935) assimile certaines infractions en matière de chèque ; l’article L. 2339-12 du Code de la 

défense (ancien art. 35 du décret-loi du 18 avril 1939) assimile certains délits concernant les armes, munitions et 

matériels de guerre ; et l’article 213-5 du Code de la consommation assimile certains délits en matière de 

fraudes. 
719

 Créé par la loi n°98-468 du 17 juin 1998 relative à la prévention et à la répression des infractions sexuelles 

ainsi qu’à la protection des mineurs. 
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constituer les deux termes d’une récidive. L’article 132-16-3720 assimile quant à lui les délits 

de proxénétisme et de traite des êtres humains prévus par les articles 225-4-1, 225-4-2, 225-4-

8, 225-5 à 225-7 et 225-10. Même si ces différentes infractions sont regroupées dans un 

même chapitre du Code, intitulé « des atteintes à la dignité de la personne », ce chapitre 

constitue un « fourre-tout » rassemblant différentes infractions disparates sur le plan 

criminologique. Enfin, l’article 321-5 du Code pénal dispose que le recel est assimilé à 

l’infraction dont provient le bien recelé, et l’article 324-5721 que le blanchiment est assimilé à 

l’infraction à l’occasion de laquelle ont été commises les opérations de blanchiment722. Au-

delà de l’absence d’analogie évidente entre les deux infractions, cette dernière disposition est 

d’autant plus contestable qu’elle assimile deux infractions dont l’une sera la plupart du temps, 

la conséquence de l’autre, alors que la notion d’habitude exclut la causalité723. 

 

171. Assimilations prévues par l’article 132-16-2 du Code pénal724. Les 

assimilations prévues par l’article 132-16-2 sont tout aussi discutables. Le premier alinéa 

assimile les délits d’homicide involontaire et les délits d’atteinte involontaire à l’intégrité de 

la personne commis à l’occasion de la conduite d’un véhicule terrestre à moteur prévus par les 

articles 221-6-1, 222-19-1 et 222-20-1. L’alinéa 2 assimile quant à lui les délits prévus par les 

articles L. 221-2, L. 234-1, L. 235-1 et L. 413-1 du Code de la route, c’est-à-dire 

respectivement le fait de conduire un véhicule sans être titulaire du permis de conduire 

correspondant à la catégorie du véhicule considéré, le fait de conduire un véhicule sous 

l’empire d’un état alcoolique grave725, le fait de conduire un véhicule ou d’accompagner un 

élève conducteur en ayant fait usage de substances ou plantes classées comme stupéfiants, et 

le fait de commettre un dépassement de la vitesse maximale autorisée égal ou supérieur à 50 

km/h. Ces quatre derniers délits sont également assimilés aux délits mentionnés à l’alinéa 1 

lorsqu’ils constituent le second terme de la récidive. Cette dernière précision est a priori 

                                                 

 

720
 Créé par la loi n°2005-1549 du 12 décembre 2005 relative au traitement de la récidive des infractions pénales. 

721
 Créé par la loi n°96-392 du 13 mai 1996 relative à la lutte contre le blanchiment et le trafic de stupéfiants et à 

la coopération internationale en matière de saisie et de confiscation des produits du crime 
722

 L’assimilation entre le recel et l’infraction d’origine oblige toutefois le juge à préciser la nature de l’infraction 

dont découle le recel pour permettre à la Cour de cassation d’exercer son contrôle (Cass. crim. 29 mai 1933 : 

Gaz. Pal. 1933, 2, p. 403 ; 30 mars 1939 : JCP 1940, II, 1400 ; 1
er
 févr. 1940 : Gaz. Pal. 1940, 1, p. 276). 

723
 Infra, n°195. 

724
 Créé par la loi n°2003-495 du 12 juin 2003 renforçant la sécurité routière. V. F. LE GUNEHEC, « Principales 

dispositions de la loi du 12 juin 2003 renforçant la lutte contre la violence routière, mobilisation générale contre 

les chauffards », JCP G 2003, Act. 318. 
725

 C’est-à-dire un état alcoolique caractérisé par une concentration d’alcool dans le sang égale ou supérieure à 

0,80 gramme par litre ou par une concentration d'alcool dans l’air expiré égale ou supérieure à 0,40 milligramme 

par litre. 

http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006070719&idArticle=LEGIARTI000006417840&dateTexte=&categorieLien=cid
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006070719&idArticle=LEGIARTI000006417848&dateTexte=&categorieLien=cid
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006070719&idArticle=LEGIARTI000006417848&dateTexte=&categorieLien=cid
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?cidTexte=LEGITEXT000006070719&idArticle=LEGIARTI000006417850&dateTexte=&categorieLien=cid
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do;jsessionid=B771BEB0C14A225CAA33AF660C3A3574.tpdjo08v_1?cidTexte=LEGITEXT000006070719&idArticle=LEGIARTI000006417582&dateTexte=&categorieLien=cid
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do;jsessionid=B771BEB0C14A225CAA33AF660C3A3574.tpdjo08v_1?cidTexte=LEGITEXT000006070719&idArticle=LEGIARTI000006417669&dateTexte=&categorieLien=cid
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do;jsessionid=B771BEB0C14A225CAA33AF660C3A3574.tpdjo08v_1?cidTexte=LEGITEXT000006070719&idArticle=LEGIARTI000006417673&dateTexte=&categorieLien=cid
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do;jsessionid=B771BEB0C14A225CAA33AF660C3A3574.tpdjo08v_1?cidTexte=LEGITEXT000006074228&idArticle=LEGIARTI000006840947&dateTexte=&categorieLien=cid
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do;jsessionid=B771BEB0C14A225CAA33AF660C3A3574.tpdjo08v_1?cidTexte=LEGITEXT000006074228&idArticle=LEGIARTI000006841043&dateTexte=&categorieLien=cid
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do;jsessionid=B771BEB0C14A225CAA33AF660C3A3574.tpdjo08v_1?cidTexte=LEGITEXT000006074228&idArticle=LEGIARTI000006841068&dateTexte=&categorieLien=cid
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do;jsessionid=B771BEB0C14A225CAA33AF660C3A3574.tpdjo08v_1?cidTexte=LEGITEXT000006074228&idArticle=LEGIARTI000006841237&dateTexte=&categorieLien=cid


Partie 1 Titre 2 Chapitre 1 : Le lien substantiel, condition générale de l’habitude pénale 

163 

 

étonnante puisqu’elle implique que l’assimilation est à sens unique. Cela peut toutefois se 

justifier par le fait qu’une assimilation totale, quel que soit l’ordre de commission, aurait 

abouti à une répression excessive : l’auteur d’un homicide aggravé, puni normalement de dix 

ans d’emprisonnement, aurait en effet encouru vingt ans en cas de faits commis après une 

première condamnation pour, par exemple, conduite sous l’empire d’un état alcoolique726. On 

remarque que si ces différentes infractions sont toutes relatives à la sécurité routière, elles sont 

tout de même variées. Surtout, il semble que le législateur ait choisi d’assimiler des 

infractions matérielles avec ce qui ressemble plutôt à des actes préparatoires. Ainsi, non 

seulement les qualifications sont différentes, mais les infractions ont également une structure 

différente. Le choix du législateur de les assimiler relève donc de la pure politique criminelle ; 

or, si la récidive permet de punir le délinquant plus sévèrement, c’est aussi parce qu’il n’a pas 

respecté l’avertissement donné727, mais ce dernier critère ne suffit pas à justifier l’aggravation 

lorsque les infractions sont très différentes. La condition d’analogie a donc pratiquement 

disparu et ces assimilations vont à l’encontre même de la définition de l’habitude pénale. 

Pourtant, on retrouve le même phénomène à l’article 132-16-4. 

 

172. Assimilations prévues par l’article 132-16-4728. Cet article assimile les délits de 

violences volontaires aux personnes ainsi que tout délit commis avec la circonstance 

aggravante de violences. Cette disposition est sans doute celle qui fait l’objet du plus grand 

nombre de critiques, notamment en raison de sa portée, qui serait triple : assimilation des 

délits de violences entre eux, assimilation entre un délit de violences et un délit aggravé par la 

violence mais aussi assimilation entre délits aggravés par la violence (par exemple entre 

proxénétisme violent et vol violent)729.  

Concernant tout d’abord l’assimilation des délits de violences entre eux, on peut 

s’interroger sur le domaine de ces infractions. S’il est certain que tous les délits de violences 

volontaires sont concernés, c’est-à-dire ceux prévus aux articles 222-9 à 222-14-1 du Code 

pénal dans le paragraphe intitulé « des violences », l’interprétation stricte peut faire hésiter à 

appliquer l’assimilation aux articles 222-15 (administration de substances nuisibles), 225-15-1 

(embuscade) et 222-16 (appels téléphoniques malveillants et agressions sonores) car, si ces 

                                                 

 

726
 F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, op. cit., n°929. 

727
 Infra, n°494 et s. 

728
 Créé par la loi n°2005-1549 du 12 décembre 2005 - art. 1 JORF 13 décembre 2005 

729
 J.-F. SEUVIC, « Loi n°2005-1549 du 12 décembre 2005 sur la récidive. Pluralité d’infractions : concours, 

récidive, réitération (art. 132-16-3 à 132-16-7 C. pén.) », RSC 2006, p. 354. 

http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexteArticle.do;jsessionid=B771BEB0C14A225CAA33AF660C3A3574.tpdjo08v_1?cidTexte=JORFTEXT000000786845&idArticle=LEGIARTI000006494564&dateTexte=20051213
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trois infractions figurent dans ce même paragraphe, elles n’exigent pas qu’un acte de violence 

soit commis. Faut-il alors se référer à leur classement formel dans le Code pénal ou à leurs 

éléments constitutifs ? Même si ces trois infractions sont souvent envisagées au sein des 

« violences » par la doctrine730, il semble difficile d’admettre qu’elles répondent à cette 

qualification si l’on s’en tient à une interprétation stricte des textes. 

Quant à l’assimilation des délits aggravés par la violence, on ne peut ensuite qu’être 

frappé par son ampleur car la circonstance aggravante de violence est présente dans de 

nombreuses infractions, notamment la traite des êtres humains731, le proxénétisme732, 

l’exploitation de la mendicité733, le vol avec violence sans incapacité totale de travail ou avec 

incapacité totale jusqu’à huit jours, ou de plus de huit jours734, le vol devenant criminel si la 

violence entraîne la mutilation ou la mort735, l’extorsion736, les entraves aux libertés737, 

l’évasion738, etc. 

En outre, un auteur a fait remarquer que le législateur n’a pas défini ce qu’il fallait 

entendre par violence parmi les circonstances aggravantes énumérées aux articles 132-71 et 

suivants du Code pénal739, ce qui n’est pas sans susciter des problèmes d’interprétation. A ce 

sujet, la jurisprudence a notamment considéré que la rébellion, c’est-à-dire le fait d’opposer 

une résistance violente à une personne dépositaire de l’autorité publique ou chargée d’une 

mission de service public agissant dans l’exercice de ses fonctions pour l’exécution des lois, 

des ordres de l’autorité publique, des décisions ou mandats de justice740, ne peut pas être 

considérée au sens de l’article 132-16-4 du Code pénal, comme étant, au regard de la récidive, 

                                                 

 

730
 J. PRADEL et M. DANTI-JUAN, traitent, au sein des atteintes à l’intégrité de la personne, des violences d’une 

part, et de l’administration de substances nuisibles et des appels téléphoniques malveillants d’autre part (Droit 

pénal spécial, op. cit., n°37 et s.) ; E. DREYER, envisage l’administration de substances nuisibles et l’embuscade 

au sein des violences (Droit pénal spécial, op. cit., n°135 et s.) mais pas les appels téléphoniques malveillants. 

M.-L. RASSAT distingue les violences ordinaires des violences particulières comme l’administration de 

substances nuisibles ou les persécutions téléphoniques (Droit pénal spécial, op. cit., n°331 et s). V. MALABAT 

traite quant à elle toutes ces infractions séparément (Droit pénal spécial, op. cit., n°84 et s.).  
731

 Art. 225-4-2 7° C. pén. 
732

 Art. 225-7 8° C. pén. 
733

 Art. 225-12-6 6° C. pén. 
734

 Respectivement art. 311-4 4°, 311-5 et 311-6 C. pén. 
735

 Respectivement art.  311-7 et 311-10 C. pén. 
736

 Art. 312-2 1° et 312-8 C. pén. 
737

 Art. 431-1 al. 2 C. pén. 
738

 Art. 434-27 al. 3 et 434-32 al. 2 C. pén. 
739

 J.-H. ROBERT, « Les murailles de silicium, Loi n°2005-1549 du 12 décembre 2005 relative au traitement de la 

récidive des infractions pénales », JCP G 2006, I, 116, spéc. n°6. 
740

 Art. 433-6 C. pén. 
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un délit commis avec la circonstance aggravante de violence741. La solution peut être justifiée 

dans la mesure où, alors que l’article 209 de l’ancien Code pénal faisait explicitement 

référence à des faits de violence742, tel n’est pas le cas du nouvel article relatif à la rébellion. 

La solution rendue est ainsi approuvée par certains auteurs car elle permettrait de « mieux 

circonscrire les éléments constitutifs du délit de rébellion en les distinguant nettement de ceux 

participant de l’infraction de violences volontaires »743. Or, l’entrave à l’exercice légitime de 

la force par les autorités qui en sont dotées est susceptible de recevoir une autre qualification, 

l’alinéa 4 de l’article 433-3 réprimant « le fait d’user de menaces, violences ou de commettre 

tout autre acte d’intimidation pour obtenir d’une personne mentionnée au premier alinéa ou au 

deuxième alinéa, soit qu’elle accomplisse ou s’abstienne d’accomplir un acte de sa fonction, 

de sa mission ou de son mandat ». L’interprétation de l’article 132-16-4 suscite donc de 

multiples interrogations. 

 

Le législateur a ainsi profité de sa compétence en la matière pour multiplier de manière 

excessive les cas d’assimilations entre infractions, et la circonstance aggravante de violences 

en particulier. Comme si cela n’était pas suffisant, la jurisprudence tend à aggraver ce 

processus. 

 

173. Interprétation stricte de la loi pénale. Traditionnellement, la jurisprudence se 

refusait d’étendre les cas d’assimilation car le principe d’interprétation stricte de la loi 

pénale744 lui interdit un tel raisonnement par analogie, d’autant plus qu’une telle assimilation 

produit des conséquences plus sévères. La chambre criminelle avait d’ailleurs explicitement 

énoncé que seule la loi pouvait dresser la liste des infractions assimilées745. Elle censurait donc 

les décisions des juges du fond qui avaient tenté, par exemple, d’assimiler la filouterie 

d’aliments et le vol746, l’escroquerie et l’abus de confiance747, le détournement d’objets saisis 

                                                 

 

741
 Cass. crim. 8 déc. 2009 : D. 2010, p. 1132, note J.-L. LENNON ; AJ pénal 2010, p. 191, obs. C. DUPARC ; Dr. 

pén. 2010, comm. 32 obs. M. VERON et chron 2., n°13, obs. E. GARÇON ; RPDP 2010, p. 119, note J.-Y. 

CHEVALLIER ; Gaz. Pal. 24-25 mars 2010, p. 21, obs. S. DETRAZ. 
742

 « Toute attaque, toute résistance avec violences et voies de fait envers les officiers ministériels, les gardes 

champêtres ou forestiers, la force publique, les préposés à la perception des taxes et des contributions, les 

porteurs de contraintes, les préposés des douanes, les séquestres, les officiers ou agents de la police 

administrative ou judiciaire, agissant pour l’exécution des lois, des ordres ou ordonnances de l’autorité publique, 

des mandats de justice ou jugements, est qualifiée, selon les circonstances, crime ou délit de rébellion ». 
743

 J.-L. LENNON, note sous Cass. crim. 8 déc. 2009, préc., n°9. 
744

 Art. 111-4 C. pén. 
745

 Cass. crim. 17 déc. 1943 : Gaz. Pal. 1944, 1, p. 96. 
746

 Cass. crim. 22 févr. 1895 : Bull. crim. n°65 ; DP 1896, 1, p. 137 ; 2 déc. 1898 : DP 1900, 1, p. 343. 
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et l’abus de confiance748, les coups et blessures sur un simple particulier et les violences 

envers les agents de la force publique749, ou encore l’extorsion de signature et l’escroquerie750. 

Puis, la ligne de conduite de la chambre criminelle s’est brouillée. Tandis qu’en 2001, 

elle prenait l’initiative d’une assimilation en considérant que « constitue le même délit de 

manifestation illicite, du point de vue de la récidive, l’organisation d’une manifestation sans 

déclaration et l’organisation d’une manifestation ayant été interdite, infractions toutes deux 

prévues par l’article 431-9 du Code pénal »751, en 2005 elle semblait revenir à une solution 

plus orthodoxe en refusant d’assimiler les délits de conduite sous l’empire d’un état 

alcoolique et le refus de se soumettre aux vérifications destinées à établir la preuve de cet 

état752. Il est vrai que dans la première affaire, la matérialité des faits est identique : il s’agit en 

effet d’organiser une manifestation, l’absence de déclaration et l’interdiction de la déclaration 

n’ayant pas d’incidence sur l’acte incriminé. En revanche, dans la seconde affaire, les actes 

accomplis ne sont pas matériellement identiques. Si tel est le critère qui permet de justifier la 

prise de liberté de la jurisprudence, il n’est pas forcément satisfaisant car l’analogie exigée 

dans l’habitude doit s’entendre d’une identité juridique et non d’une identité matérielle des 

faits. Il faudra donc attendre de nouvelles décisions pour voir si la jurisprudence respecte le 

principe d’interprétation stricte.  

 

Ainsi, on a pu constater que l’objectif de répression conduit à créer sans cesse de 

nouvelles assimilations. Ce phénomène prend encore plus d’ampleur s’agissant de la nouvelle 

récidive.   

 

174. Assimilation légale et nouvelle récidive. La loi du 10 août 2007753 a créé la 

« nouvelle récidive »754. Il s’agit de l’hypothèse dans laquelle une personne commet trois 

infractions, dont les deux dernières en état de récidive légale. Dans cette situation, il faut alors 

distinguer deux cas. Soit les infractions commises font partie de la liste donnée par l’article 

                                                                                                                                                         

 

747
 Cass. crim. 30 mars 1939 : Gaz. Pal. 1939, 2, p. 183. 

748
 Cass. crim. 31 mars 1900 : Bull. crim. n°138. 

749
 Cass. crim. 21 mars 1900 : Bull. crim. n°139. Désormais cette assimilation est autorisée par l’article 132-16-4 

du Code pénal : supra, n°172. 
750

 Cass. crim. 2 sept. 1897 : Bull. crim. n°206. Désormais, cette assimilation est autorisée par l’article 132-16 du 

Code pénal : supra, n°170. 
751

 Cass. crim. 3 avr. 2001 : Bull. crim. n°89, RSC 2001, p. 799, obs. B. BOULOC ; Gaz. Pal. 2001, 2, somm. p. 

1996, note MONNET. 
752

 Cass. crim. 21 juin 2005 : Dr. pén. 2005, comm. 139, obs. M. VERON. 
753

 Loi n°2007-1198 relative à la récidive des majeurs et des mineurs. 
754

 Sur ce point v. supra, n°137.  
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132-19-1 du Code pénal, auquel cas des sanctions particulières sont prévues : c’est la nouvelle 

récidive aggravée. Soit les infractions commises ne font pas partie de cette liste, auquel cas, il 

y aura bien juridiquement nouvelle récidive, mais sans qu’aucune sanction particulière ne soit 

prévue : c’est la nouvelle récidive simple.  

Les infractions concernées par la nouvelle récidive aggravée sont limitativement 

énumérées à l’article 132-19-1 : il s’agit des violences volontaires, des délits commis avec la 

circonstance aggravante de violence, des agressions ou atteintes sexuelles et des délits punis 

de dix ans d’emprisonnement. Cette liste est exhaustive, de sorte que les juges ne peuvent pas 

relever l’état de nouvelle récidive « aggravée » lorsque l’infraction est, par exemple, un vol 

simple. La Cour de cassation veille d’ailleurs consciencieusement à l’application de cette 

règle. Par exemple, dans une affaire, une personne avait été condamnée définitivement pour 

vol par un jugement du 20 mars 2003, et pour vol en récidive par un jugement du 2 octobre 

2006. Puis, elle a été poursuivie des chefs d’infractions à la législation sur les stupéfiants et 

tentative de vol aggravé, ce dernier délit ayant été commis en récidive du fait de la 

condamnation de 2006. Les juges du fond ont relevé l’existence des deux condamnations 

précitées et en ont déduit que le prévenu se trouvait en état de récidive aggravée. La chambre 

criminelle a considéré, au visa de l’article 132-19-1 alinéa 7 du Code pénal, que l’état de 

récidive aggravée ne pouvait pas être retenu en l’espèce puisque l’infraction de vol ne faisait 

pas partie de la liste donnée par l’article précité. Elle a donc logiquement censuré cette 

décision755. Il y avait bien une infraction commise une nouvelle fois en situation de récidive 

légale puisque l’auteur avait commis trois infractions ; cependant, il n’y avait pas récidive 

légale aggravée756. 

Même si le domaine de la nouvelle récidive aggravée peut sembler restreint, il est en 

réalité très étendu, car l’article 132-16-4 a ici une portée considérable. Si le nombre 

d’infractions assimilées est immense lorsque l’on compare deux infractions, il est alors encore 

plus grand en présence de trois infractions. Par exemple, une personne commet un 

proxénétisme aggravé par la violence, et est condamnée pour cette infraction ; puis, elle 

commet dans un certain délai des violences volontaires de nature délictuelle. Elle est alors 

condamnée en état de récidive puisque l’article 132-16-4 du Code pénal assimile les violences 

                                                 

 

755
 Cass. crim. 3 déc. 2008 : Bull. crim. n°245 ; Dr. pén. 2009, comm. 31, obs. M. VERON, et chron. 3, n°4, obs. 

E. GARÇON ; RSC 2010, p. 126, n°2, Chronique de jurisprudence par E. FORTIS. 
756

 V. également en matière de vol : Cass. crim. 31 mars 2009 : inédit, pourvoi n°08-84898. 
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volontaires et les délits commis avec la circonstance aggravante de violence757. Elle commet 

enfin une troisième infraction : un vol aggravé par la violence. L’état de nouvelle récidive 

aggravée sera alors bien constitué. Ce qui est frappant dans cette hypothèse, c’est la disparité 

des infractions entre elles : d’un point de vue matériel, les actes sont très différents, de même 

que la valeur protégée n’est pas identique. Des infractions dénuées de tout rapport sont ainsi 

considérées par la loi comme des infractions assimilées, ce qui est critiquable.  

 

β) Critiques de l’assimilation 

 

175. Critique du recours à la fiction juridique. D’abord, le recours à la fiction 

juridique est en soi critiquable, car il s’agit d’une altération de la réalité, une extension 

illégitime du concept de récidive758. Comme l’a énoncé JHERING, « toute fiction, à cause de 

son imperfection même, avertit la science d’avoir à chercher le plus rapidement possible un 

moyen plus parfait »759. Il est évident que le droit pénal se détache ici de la réalité matérielle 

dans un but répressif, car selon le législateur, la protection des intérêts de la société contre les 

récidivistes ayant commis certaines infractions doit prévaloir sur la rectitude juridique760. 

 

176. Utilisation d’un critère criminologique ? On pourrait penser que le législateur 

choisit d’apparenter différents délits en fonction d’une ressemblance criminologique. Or cette 

dépendance criminologique ne semble pas particulièrement pertinente, ce que ne manque pas 

de faire remarquer la doctrine : « criminologiquement on ne peut manquer d’être frappé par 

l’erreur d’appréciation que constitue l’assimilation de la violence que sont le vol et l’extorsion 

violente avec les infractions astucieuses de chantage, d’escroquerie et d’abus de confiance 

alors qu’on ne voit jamais en pratique un voleur devenir escroc et inversement »761. 

L’assimilation la plus critiquable est sans doute celle qui existe entre tous les délits assortis de 

                                                 

 

757
 Supra, n°172. 

758
 Comp. G. WICKER, Les fictions juridiques. Contribution à l’analyse de l’acte juridique, op. cit., n°4-2 : 

« certaines fictions modifient directement la compréhension d’un concept parce que leur présence rompt le lien 

existant entre sa définition et son fondement naturel, elles réalisent une extension du concept qu’elles altèrent en 

sorte qu’elles apparaissent comme une application nouvelle et distincte de celui-ci ». 
759

 R. VON JHERING, L’esprit du droit romain dans les diverses phases de son développement, 3
ème

 éd., Paris, 

Marescq, t. IV, 1888, p. 297. 
760

 Comp. P. LOUIS-LUCAS, « Vérité matérielle et vérité juridique », in Mélanges offerts à René Savatier, Dalloz, 

1965, p. 583, n°27 : « Le droit ne tend vers la vérité, sans avoir du reste l’illusion de la saisir et le pouvoir de la 

faire régner, que lorsque, se détachant de ses préocupations positives immédiates, il s’inquiète de ce qui lui est 

supérieur : les principes immuables de la morale sociale ». 
761

 M.-L. RASSAT, Droit pénal général, op. cit., n°502. 
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la circonstance aggravante de violence car un tel lien semble totalement artificiel. Certains 

auteurs ne semblent à l’inverse pas interpellés par cette assimilation, du moins quant à sa 

cohérence criminologique, voire juridique762. Le critère de l’assimilation tiendrait alors à 

« l’identité des valeurs protégées, les infractions concernées relevant d’un principe 

d’incrimination fondé sur la même préoccupation de défense sociale, ce qui légitime 

l’approche unitaire des qualifications en cause »763.  

Ces exemples sont sans doute la preuve que le droit pénal prend parfois ses distances 

avec la criminologie764. Néanmoins, conception juridique et criminologie ne sont pas 

forcément incompatibles. Là où pèche la conception criminologique c’est lorsqu’elle fait de la 

dangerosité l’unique critère de l’habitude car elle rend, ce faisant, la répression de l’habitude 

trop aléatoire et contraire au principe même de légalité ; cela ne veut pas dire pour autant 

qu’en fixant des règles, le droit pénal ne peut pas s’inspirer de considérations 

criminologiques. Toutefois, non seulement ces assimilations sont en décalage avec la réalité 

criminologique, mais leur multiplication tend vers une généralisation de la récidive et donc 

une perte d’intérêt de la récidive spéciale. 

 

177. Perte d’intérêt de la récidive spéciale. Certains auteurs critiquent la 

multiplication des assimilations765 : « les conséquences d’une assimilation aussi extensive, 

outre les critiques qu’elles suscitent eu égard au principe de la légalité, nous paraissent 

inopportunes au plan de la politique criminelle en rendant la récidive correctionnelle quasi-

générale et en mêlant dans ce mécanisme d’aggravation de la peine des types de délinquance 

trop éloignés pour obéir aux mêmes causes et justifier les mêmes remèdes »766. Cette critique 

peut être renforcée en ce que cette assimilation tend à faire de la récidive spéciale une récidive 

générale767, ce qui va à l’encontre de la conception classique de la récidive. En réalité, tout est 

                                                 

 

762
 En ce sens : M. LACAZE, Réflexions sur le concept de bien juridique protégé par le droit pénal, op. cit., 

n°283, selon laquelle les infractions assimilées protègent le même bien juridique. 
763

 Y. MAYAUD, Droit pénal général, op. cit., n°478. 
764

 V. à ce sujet F. FIECHTER-BOULVARD, « Des liens entre la criminologie et le droit pénal : propos autour de la 

notion de « dangerosité » », Arch. pol. crim. n°31, 2009, p. 265. 
765

 Notamment A. DARSONVILLE, Les situations de dépendance entre infractions. Essai d’une théorie générale, 

op. cit., n°120 et s.  
766

 D. THOMAS, « Quelques réflexions de politique criminelle à propos de certains aspects de la loi n°2005-1549 

du 12 décembre 2005 relative au traitement de la récidive des infractions pénales », in Les droits et le droit, 

Mélanges dédiés à Bernard Bouloc, Dalloz, 2007, p. 1119, spéc. p. 1123. 
767

 En ce sens : A. DARSONVILLE, Les situations de dépendance entre infractions. Essai d’une théorie générale, 

op. cit., n°123. 

C’est le phénomène inverse de celui qui existait en matière de récidive contraventionnelle sous l’empire de 

l’ancien Code pénal. La récidive contraventionnelle était en principe générale, mais tellement de textes avaient 
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causé par la volonté répressive du législateur : techniquement, la récidive spéciale perd de sa 

spécificité et donc de son intérêt puisque une grande partie des délits les plus fréquemment 

accomplis sont assimilés. Selon la loi, les délits énumérés doivent en effet être considérés 

« comme une même infraction », mais le recours à cette fiction juridique conduit à constater 

que l’analogie pure et simple est désormais réduite à peau de chagrin. 

C’est sans doute pour cela qu’un auteur a proposé d’abandonner toute référence à la 

commission d’un même délit ou d’un délit assimilé, autrement dit de supprimer la récidive 

spéciale au profit de la récidive générale768. Cette idée a effectivement le mérite de 

« simplifier les choses ». Toutefois, il semble que la condition d’analogie doive être 

maintenue, surtout pour les délits les moins graves, car l’identité des comportements répétés 

est l’essence même de l’habitude. 

 

178. Bilan sur l’analogie absolue. La condition d’analogie tend donc de plus en plus à 

être contournée en droit positif. Ce phénomène est parfois compensé par l’existence d’un lien 

procédural entre les infractions, qui constituera alors un fondement solide de l’habitude769. Ce 

lien procédural permettra aussi de justifier que dans certains cas, une simple analogie de fait 

entre les comportements suffise. 

 

b) Une analogie de fait 

 

179. Utilité de la réitération. En matière de réitération, la loi n’exige pas de condition 

d’analogie entre les infractions. En effet, l’article 132-16-7 du Code pénal définit la réitération 

comme l’hypothèse dans laquelle une personne a déjà été condamnée définitivement pour un 

crime ou un délit770 et commet une nouvelle infraction qui ne répond pas aux conditions de la 

récidive légale. Cela signifie qu’il manque soit la condition de spécialité – c’est-à-dire 

l’analogie entre les deux infractions –, soit la condition de délai771, soit les deux. 

Matériellement, la réitération sera donc constituée si les comportements sont identiques ou 

assimilés mais que la condition de délai n’est pas remplie. Par exemple, si une personne déjà 

                                                                                                                                                         

 

institué des récidives spéciales dans des domaines les plus divers (circulation routière, travail, santé publique, 

chasse, pêche, ivresse…), que l’on pouvait se demander si la spécialité n’était pas devenue la règle : v. à ce sujet 

J. SALVAIRE, « La récidive des contraventions est-elle générale ou spéciale ? », JCP 1961, I, 1652. 
768

 E. CAMOUS, « Un droit de la récidive en quête de cohérence », Dr. pén. 2009, étude 3, n°23. 
769

 Infra, n°238 et s. 
770

 Il n’y a donc pas réitération si la première infraction est une contravention. 
771

 Sur la condition de délai en matière de récidive : v. infra, n°214 et s. 
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condamnée pour escroquerie commet une nouvelle escroquerie dix ans après avoir fini de 

purger la peine prononcée pour la première infraction, elle sera en état de réitération. De 

facto, les infractions sont juridiquement identiques, mais cette personne aurait très bien pu 

être en état de réitération en commettant un vol puis des violences involontaires délictuelles. 

C’est précisément l’intérêt de l’institution de réitération que de pallier les « défaillances » de 

la récidive. L’analogie n’est donc pas juridique, elle est purement factuelle : en ce sens, elle 

n’est donc pas une condition d’existence de la réitération. C’est également le cas dans le 

concours réel. 

 

180. Concours homogène et concours hétérogène. En droit positif, le législateur 

n’exige pas pour la constitution du concours réel que les différentes infractions soient unies 

par un lien d’analogie. Au contraire, il peut s’agir de n’importe quelles infractions. Tant les 

comportements que les valeurs protégées peuvent être diamétralement opposés. Ainsi, le 

concours réel ne semble pas pouvoir recevoir la qualification d’habitude lorsque les 

infractions ne sont pas analogues. La notion d’habitude devrait donc être réservée au concours 

homogène, c’est-à-dire lorsque les infractions sont identiques. Il faudrait alors distinguer deux 

cas de concours réel : d’une part le concours réel homogène constitué par des infractions 

identiques, et d’autre part le concours hétérogène constitué par des infractions différentes.  

En réalité, cette distinction existe déjà en droit positif lorsque le législateur prévoit une 

peine aggravée pour la commission habituelle d’une infraction, c’est-à-dire pour le concours 

homogène aggravant. Cependant, seules certaines infractions sont concernées772 par cette 

sanction particulière. Dans les autres cas, le fait de répéter la même infraction n’a aucune 

incidence, et l’auteur du concours encourt les mêmes peines que pour le concours hétérogène, 

alors qu’il révèle une criminalité particulière773. C’est la raison pour laquelle il sera proposé de 

généraliser l’aggravation de peine à tous les concours homogènes774.  

 

Ainsi, qu’il s’agisse de la réitération ou du concours réel hétérogène, la condition 

d’analogie entre les comportements n’existe pas. Ces deux institutions semblent donc à la 

limite de la notion d’habitude. Mais parfois, l’analogie ne tient pas au contenu des 

comportements répétés mais à leur gravité. 
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 Pour la liste, v. supra, n°16. 
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 Infra, n°422. 

774
 Infra, n°454 et s. 
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B. Analogie par la gravité du comportement 

 

181. Notion de récidive générale. En matière de récidive, il arrive que le législateur 

n’exige pas que les infractions soient identiques par leur nature : elles doivent alors 

simplement être équivalentes par leur gravité. Ainsi, la récidive est dite générale lorsque la loi 

n’exige pas pour sa constitution que la seconde infraction soit identique à la première. Pour 

mieux comprendre cette catégorie de récidive et vérifier son appartenance à l’habitude, il 

convient de présenter les fondements de la répression de la récidive générale (1) avant 

d’envisager les différents cas existants en droit positif (2). 

 

1. Les fondements de la répression de la récidive générale 

 

182. Doctrine. La doctrine classique était assez partagée sur le point de savoir s’il 

fallait que la seconde infraction soit de la même nature que la première, ou non. En faveur de 

la récidive spéciale, l’on pourrait prétendre que la réitération du même fait dénote seule 

l’habitude du délit et peut, seule, constituer le malfaiteur de profession. En faveur de la 

récidive générale, d’autres ont avancé que l’on ne peut pas laisser impunie la récidive 

générale qui prouve l’insensibilité du délinquant à la peine ordinaire, et doit être punie plus 

sévèrement que la récidive spéciale775. 

 

183. Justification de la distinction entre récidive générale et récidive spéciale. Le 

caractère général des récidives les plus graves et le caractère spécial des récidives de moindre 

gravité se justifieraient alors par le fait que l’auteur d’une infraction moyennement grave n’est 

dangereux que s’il réitère une infraction analogue, tandis que la répétition d’infractions graves 

traduit la dangerosité de celui qui les commet776. Pourtant, deux arguments permettent de 

contester cette affirmation. D’une part, les criminologues affirment qu’il n’y a pas de 

correspondance certaine entre la gravité de l’infraction et l’état dangereux. Il arrive ainsi 

souvent qu’un délinquant épuise son caractère dangereux avec la perpétration d’un acte très 

                                                 

 

775
 R. GAROFALO, La criminologie, éd. Félix Alcan, Bibliothèque de philosophie contemporaine, 5

ème
 éd., 1905, 

p. 357 : « Pour nous au contraire, un homme qui, après avoir été voleur, devient meurtrier, donne une preuve 

incontestable qu’il ne possède pas plus le sentiment de pitié que celui de probité, c’est-à-dire qu’il est dépourvu 

de tout sentiment altruiste fondamental, qu’il est donc tout à fait insociable, et que, par conséquent, l’élimination 

doit être absolue ». 
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 C. DE JACOBET DE NOMBEL, Théorie générale des circonstances aggravantes, op. cit., n°117 ; A. LEGAL, 

« Les conditions et effets de la récidive », RSC 1937, p. 599, spéc. p. 605 
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grave, tandis que, au contraire, les circonstances d’un délit de minime importance sont 

singulièrement révélatrices du danger qu’il peut faire courir à ses semblables777. D’autre part 

et surtout, dans certains cas de récidive générale, la seconde infraction est de très faible 

gravité. 

 

2. Les cas de récidive générale 

 

184. Distinction selon l’auteur de la récidive. Les règles de la récidive générale ne 

sont pas exactement les mêmes, selon qu’il s’agit des personnes physiques (a) ou des 

personnes morales (b). 

 

a) La récidive générale des personnes physiques 

 

185. La gravité des infractions : critère des différents cas de récidive. C’est selon 

la gravité de la première et de la seconde infraction que l’on va se situer dans l’un des 

différents cas de récidive778. De manière classique, le législateur n’a pas prévu de récidive 

pour la personne qui, déjà condamnée pour un délit, commet ultérieurement un crime. Cette 

exclusion semble justifiée par le fait que la peine légalement encourue pour la seconde 

infraction est nécessairement plus grave que pour la précédente, et donc que le juge dispose 

d’une latitude suffisante pour assurer une répression efficace779. Cette absence de récidive est 

donc intéressante car elle rompt le lien entre récidive et habitude criminelle. En effet, celui qui 

passe d’un délit à un crime peut être considéré comme plus dangereux que celui qui passe 

d’un crime à un délit, puisque dans le premier cas la gravité des infractions commises est 

croissante ; pourtant, le droit pénal n’envisage la récidive que pour le second cas. La récidive 

générale n’est ainsi envisageable que lorsque la seconde infraction est d’une gravité 

équivalente ou inférieure à la première. Cela concerne la récidive de crime ou délit puni de 

dix ans d’emprisonnement à crime, et à délit.  

 

186. Récidive de crime ou délit puni de dix ans d’emprisonnement à crime. Selon 

l’article 132-8 du Code pénal, « lorsqu’une personne physique, déjà condamnée 
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 J. PINATEL, Criminologie, op. cit., n°316. 

778
 Supra, n°161. 

779
 Cass. crim. 22 janv. 1852 : S. 1852, 1, p. 277 : 6 janv. 1881 : S. 1882, 1, p. 281. 
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définitivement pour un crime ou un délit puni de dix ans d’emprisonnement par la loi, 

commet un crime780, le maximum de la peine de la réclusion criminelle ou de la détention 

criminelle est la perpétuité si le maximum fixé par la loi pour ce crime est de vingt ou trente 

ans. Le maximum de la peine est porté à trente ans de réclusion criminelle ou de détention 

criminelle si le crime est puni de quinze ans ». Dans ce cas, les actes commis ne sont pas 

strictement analogues par leur contenu, puisque la loi n’exige pas qu’il s’agisse de la même 

infraction ou d’une infraction assimilée, mais ils sont tout de même unis par une certaine 

similarité quant à leur gravité criminelle. 

 

187. Récidive de crime ou délit puni de dix ans d’emprisonnement à délit. Dans 

cette seconde hypothèse, la première infraction est la même que dans le cas précédent, c'est-à-

dire un crime ou un délit puni de dix ans d’emprisonnement. C’est la gravité de la seconde qui 

diffère, en ce qu’elle est inférieure. Ici, on distingue deux cas. L’alinéa 1 de l’article 132-9 

prévoit le cas où la seconde infraction est un délit puni de la même peine et l’alinéa 2 celui où 

la seconde infraction est un délit puni d’une peine d’emprisonnement inférieure à dix ans mais 

supérieure à un an781. Dans ce dernier cas, le fait que la récidive soit constituée n’emporte pas 

forcément l’adhésion car la seconde infraction est beaucoup moins grave que la première : il 

n’y a donc ni analogie de qualification, ni analogie de gravité782. Par exemple, si une personne 

ayant commis le crime de sabotage783 est condamnée, puis commet dans un certain délai 

l’infraction de dissimulation forcée du visage784, elle est en état de récidive légale, alors que 

ces deux comportements ne sont ni analogues par leur qualification, ni par leur gravité. De 

même, un auteur a donné l’exemple d’un ascendant qui, peu de temps après avoir été 

condamné pour une agression sexuelle aggravée autre que le viol (et encourt alors dix ans 

d’emprisonnement785) cause un accident et se rend coupable d’un homicide ou de violences 

                                                 

 

780
 Sur l’absence de délai : v. infra, n°232. 

781
 Sur les délais dans ces hypothèses : v. infra, n°215. 

782
 Un auteur propose même d’abroger cette hypothèse de récidive, car elle ne respecte pas le principe selon 

lequel il faudrait une progression ou une stagnation dans la gravité des infractions commises (A. COCHE, La 

détermination de la dangerosité des délinquants en droit pénal. Etude de droit français, op. cit., n°240). 
783

 Art. 411-9 C. pén. : « Le fait de détruire, détériorer ou détourner tout document, matériel, construction, 

équipement, installation, appareil, dispositif technique ou système de traitement automatisé d’informations ou 

d’y apporter des malfaçons, lorsque ce fait est de nature à porter atteinte aux intérêts fondamentaux de la nation, 

est puni de quinze ans de détention criminelle et de 225 000 euros d’amende ». 
784

 Art. 225-4-10 C. pén. (créé par la loi n°2010-1192 du 11 oct. 2010 interdisant la dissimilation du visage dans 

l’espace public) : « Le fait pour toute personne d’imposer à une ou plusieurs autres personnes de dissimuler leur 

visage par menace, violence, contrainte, abus d'autorité ou abus de pouvoir, en raison de leur sexe, est puni d’un 

an d’emprisonnement et de 30 000 euros d’amende ». 
785

 Art. 222-30 2° C. pén. 
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involontaires. La récidive est alors critiquable car il n’y a aucun rapport criminologique entre 

ces infractions786. Certaines hypothèses de récidive générale des personnes physiques sont 

donc contestables parce qu’elles ne répondent pas aux critères de l’habitude pénale. Certains 

cas de récidive des personnes morales encourent la même critique. 

 

b) La récidive générale des personnes morales 

 

188. Cas de récidive. L’article 132-12 du Code pénal prévoit que « lorsqu’une 

personne morale, déjà condamnée définitivement pour un crime ou pour un délit puni par la 

loi en ce qui concerne les personnes physiques de 100 000 euros d’amende, engage sa 

responsabilité pénale par un crime, le taux maximum de l’amende applicable est égal à dix 

fois celui qui est prévu par la loi qui réprime ce crime ». Quant à l’article 132-13 alinéa 1 du 

Code pénal, il prévoit que lorsque la première infraction est un crime ou un délit puni par la 

loi en ce qui concerne les personnes physiques de 100 000 euros d’amende, la seconde 

infraction est un délit puni de la même peine787. L’alinéa 2 prévoit également le cas où la 

seconde infraction est un délit puni par la loi en ce qui concerne les personnes physiques 

d’une peine d'amende supérieure à 15 000 euros. On peut formuler ici les mêmes remarques 

que celles faites en ce qui concerne les personnes physiques : il peut y avoir une grande 

disparité dans la gravité des infractions, ce qui paraît critiquable. Toutefois, à l’inverse de la 

récidive des personnes physiques, le Code pénal prévoit pour les personnes morales, un cas de 

récidive dans lequel la seconde infraction peut être plus grave que la première. En effet, selon 

l’article 132-12, l’état de récidive peut être constitué alors que la première infraction est un 

délit et la seconde un crime. 

 

189. Conclusion sur le lien d’analogie. L’analogie entre les comportements répétés 

constitue le fondement le plus important de l’habitude. C’est en effet essentiellement parce 

qu’ils ont la même qualification juridique que le droit pénal traite les comportements répétés 

par une personne au sein d’une même entité juridique, dans le but de lui attribuer une sanction 

spécifique. Selon les institutions d’habitude concernées, cette analogie est plus ou moins 

intense, ce qui aura une influence sur leurs sanctions respectives788. Si elle est absolue dans 

                                                 

 

786
 E. DREYER, Droit pénal général, op. cit., n°1409, note de bas de page n°239. 

787
 Sur le délai : v. infra, n°216. 

788
 Infra, n°422 et s. 
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l’infraction d’habitude et la récidive spéciale, elle est parfois plus relative. En effet, dans un 

but répressif, le législateur se contente parfois d’infractions qui n’ont pas la même 

qualification juridique pour former une habitude. C’est notamment le cas lorsque le Code 

pénal prévoit que certaines infractions sont considérées comme une même infraction au 

regard de la récidive. Dans ces hypothèses, le législateur assimile des infractions afin 

d’étendre le domaine juridique de la récidive ; ce faisant, il dénature l’institution qui, parfois, 

ne répond plus à la définition de l’habitude pénale. Il arrive également que l’analogie ne soit 

pas exigée en droit, comme en matière de réitération – auquel cas l’existence d’une 

condamnation entre les infractions permettra de compenser cette absence d’analogie juridique 

– ou de concours réel. Parfois, ce n’est pas l’identité de qualifications juridiques des 

comportements répétés mais leur gravité similaire qui va justifier leur regroupement au sein 

de l’habitude. La notion d’habitude est donc principalement fondée sur la qualité du lien 

unissant les comportements : l’analogie. Or, toujours dans cette logique de définition 

qualitative, il apparaît qu’un autre lien, le lien de causalité entre les comportements, ne peut, à 

l’inverse du lien d’analogie, faire partie de la définition de l’habitude. En d’autres termes, s’il 

ne fait aucun doute que l’habitude est fondée sur l’analogie des comportements répétés, elle 

n’est en revanche pas fondée sur la causalité pouvant exister entre ces comportements. 

 

§ 2 : L’absence de lien de causalité entre les comportements 

 

190. Précisions sur la causalité. Pour que les comportements répétés puissent former 

une habitude, ils ne doivent pas être unis par un lien de causalité. L’affirmation doit toutefois 

être bien comprise. Il ne s’agit pas d’étudier les éléments constitutifs d’une infraction et de se 

demander si l’acte accompli par l’agent a bien causé le résultat légal de l’infraction, mais de 

vérifier que les comportements répétés ne sont pas unis par un lien de cause à effet, autrement 

dit que le second n’est pas la conséquence du premier. Or, la causalité peut s’entendre de deux 

manières différentes. D’abord, la causalité est objective lorsque matériellement, le deuxième 

comportement est la conséquence du premier. En pareil cas, l’habitude semble exclue car si 

deux comportements sont liés par une causalité matérielle, il semble difficile de les considérer 

comme autonomes, et donc comme répétés. L’habitude requiert donc une absence de causalité 

objective entre les comportements (A). Ensuite, la causalité est subjective lorsque, dans 

l’esprit de l’agent, les comportements font partie d’un même dessein criminel. L’existence 

d’un tel lien entre les comportements n’est, quant à elle, pas incompatible avec l’habitude 
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mais elle ne constitue pas le fondement de l’union des comportements : elle est simplement 

indifférente (B). 

 

A. L’absence de causalité objective 

 

191. Variabilité des conséquences de la causalité objective. En droit positif, 

l’absence d’un lien de causalité objective entre deux comportements n’a pas les mêmes 

conséquences selon que l’on est en présence de comportements licites (1) ou illicites (2). 

 

1. L’absence de causalité entre comportements licites 

 

192. Absence de causalité entre les actes de l’infraction d’habitude. Les actes 

répétés de l’infraction d’habitude doivent être identiques789, mais ils ne doivent pas entretenir 

entre eux de lien de causalité. Cette affirmation a été confirmée par la Cour de cassation. Le 

dirigeant d’une société, qui n’avait pas la qualité d’avocat, s’était présenté aux côtés d’un 

artisan devant le tribunal de commerce de Caen lors de deux audiences, l’une le 30 novembre 

2006 et l’autre le 24 janvier 2007. A la clôture des débats de la seconde audience, le 

représentant du ministère public l’avait interpellé et avait dressé procès-verbal pour exercice 

illégal de la profession d’avocat790. Rappelons que l’exercice illégal des actes relevant du 

monopole des avocats est une infraction d’occasion consommée par un seul acte, tandis que 

l’accomplissement illégal d’actes relevant du domaine partagé entre avocats et non-avocats 

est une infraction d’habitude791, consommée par deux actes792. S’agissant d’une procédure 

devant le tribunal de commerce, l’article 853 du Code de procédure civile autorise la personne 

à se faire assister ou représenter par toute personne de son choix793. Toutefois, la Cour de 

cassation rappelle qu’ « il est admis que la faculté pour une partie de se faire assister ou 

représenter, devant le tribunal de commerce, par une personne de son choix ne peut avoir pour 

effet de déroger au principe suivant lequel seuls les avocats peuvent assumer ces fonctions à 

                                                 

 

789
 Supra, n°153. 

790
 Il l’avait par la suite poursuivi du chef de ce délit commis en état de récidive. 

791
 Supra, n°109. 

792
 Supra, n°103. 

793
 « Les parties se défendent elles-mêmes. Elles ont la faculté de se faire assister ou représenter par toute 

personne de leur choix. Le représentant, s’il n’est avocat, doit justifier d’un pouvoir spécial ». 
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titre habituel »794. Cette assistance ou représentation ne relève donc pas du monopole des 

avocats et n’est pas répréhensible, à condition de ne pas être habituelle. L’infraction était ici 

une infraction d’habitude, et comme le prévenu avait assisté l’artisan à deux reprises, on 

pouvait légitimement penser que l’habitude était consommée. Or, la Cour d’appel a jugé que 

le caractère habituel de l’exercice reproché au prévenu n’était pas établi par la succession, 

dans une seule et même procédure, de deux interventions, la deuxième étant la suite logique et 

obligatoire de la première. La chambre criminelle a approuvé cette solution dans un arrêt du 

21 octobre 2008795. En l’espèce, le premier acte consistait en l’assistance à l’audience 

d’ouverture de la période d’observation dans le cadre d’une procédure de redressement 

judiciaire, et le second en l’assistance à l’audience marquant la suite de la procédure 

d’observation, étape obligatoire dans le cadre des procédures collectives796. La période 

d’observation étant ouverte en vue d’établir un bilan économique, ces objectifs ne peuvent 

être discutés qu’à l’occasion d’une seconde audience à la fin du délai d’observation : il y a 

donc une suite logique entre les deux actes empêchant de caractériser l’habitude. Cette 

solution peut en outre s’expliquer par un autre argument. L’exigence de l’habitude sert ici à 

sanctionner ceux qui accompliraient des actes de la compétence des avocats à titre 

professionnel, c’est-à-dire avec plusieurs clients ou dans des procédures différentes797, ce qui 

n’était pas le cas ici. 

Ainsi, lorsque deux comportements sont unis par un lien de causalité, ils semblent 

former un tout indivisible, de sorte qu’à eux deux, ils ne peuvent compter que pour un seul 

comportement. Le fait de considérer ces deux actes comme un tout empêche donc 

logiquement de caractériser la répétition caractéristique de l’habitude. L’existence d’un lien 

de causalité entre les comportements licites constitue donc un obstacle à la formation de 

l’habitude. Cette idée est aisément transposable aux comportements illicites. 

 

2. L’absence de causalité entre comportements illicites 

 

193. Influence de la condamnation pénale. S’agissant des comportements en eux-

mêmes constitutifs d’une infraction pénale, le lien de causalité entre ces infractions ne se 
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 Cass. 1

ère
 civ. 7 avr. 1999 : D. 1999, p. 119 ; RTD civ. 1999, p. 698, obs. R. PERROT ; JCP G 1999, I, 10107, 

note R. MARTIN. 
795

 Cass. crim. 21 oct. 2008 : Bull. crim. n°211 ; AJ pénal 2009, p. 31, obs. G. ROYER ; D. 2009, p. 44, note P. 

CHAUMONT et E. DEGORCE et p. 1067, note B. LAPÉROU-SCHENEIDER. 
796

 Art. 621-6 C. com. 
797

 Supra, n°156. 



Partie 1 Titre 2 Chapitre 1 : Le lien substantiel, condition générale de l’habitude pénale 

179 

 

traduit pas de la même manière selon que les comportements sont séparés par une 

condamnation pénale (a) ou non (b).  

 

a) En présence d’une condamnation pénale 

 

194. Manifestation de la causalité. En matière de récidive, il a été vu que la condition 

d’analogie est entendue assez souplement, et qu’il est possible que la récidive soit constituée 

même si la seconde infraction n’est pas identique à la première798. Pour que la récidive soit 

constituée, il faut toutefois que les deux infractions ne soient pas liées par un lien de 

causalité799. Autrement dit, elles doivent être indépendantes l’une de l’autre. A priori, il est 

difficilement concevable que la seconde infraction constitue la suite ou la conséquence de la 

première. Pourtant, cela est possible : on peut ainsi considérer que celui qui rompt le ban ou 

commet une infraction à l’interdiction de séjour le fait en raison de la condamnation  pénale 

antérieure et des peines qu’il avait subies. Par conséquent, ces infractions pourraient être 

considérées comme en quelque sorte causées par la condamnation prononcée pour la première 

infraction. Or, la jurisprudence a toujours considéré que ces infractions ne pouvaient pas 

constituer le second terme de la récidive800. Aujourd’hui, la même solution existe en matière 

d’évasion, puisque l’évasion ne constitue pas le second terme de la récidive d’une 

condamnation en cours d’exécution lors de sa commission801. Cette idée est traditionnellement 

justifiée par le fait que tout homme a le droit de rechercher la liberté, et que l’on ne peut pas 

lui infliger une peine plus sévère pour cette infraction. On considère, en effet, que l’infraction 

correspond spécifiquement au désir de se soustraire à l’exécution d’une peine et non à une 

volonté de réitérer un comportement délinquant802. En définitive, lorsque la seconde infraction 

est « causée » par l’existence d’une condamnation pour une première infraction, l’état de 

récidive n’est pas constitué car il n’y a pas habitude. On retrouve cette logique dans les cas où 

les comportements ne sont pas séparés par une condamnation. 

 

                                                 

 

798
 V. supra, n°168 et s. pour l’assimilation légale, et n°181 et s. pour la récidive générale. 

799
 F. HELIE, Pratique criminelle des cours et tribunaux, t. 1, Librairies techniques, 6

ème
 éd. mise à jour par F. et 

J. Brouchot, 1954, n°160 : « la récidive n’existe que si les infractions qui ont donné lieu aux deux condamnations 

sont indépendantes l’une de l’autre ». 
800

 Cass. crim. 20 juill. 1854 : DP 1854, 1, p. 304 ; 24 juill. 1879 : DP 1880, 5, p. 318 ; 4 déc. 1886 : DP 1887, 1, 

p. 239 ; 19 déc. 1891 : S. 1892, 1, p. 47. 
801

 Cass. crim. 14 avr. 1864 : S. 1864, 1, p. 376 ; CA Lyon 2 janv. 1884 : DP 1886, 2, p. 40 ; CA Paris 24 mai 

1886 : DP 1888, 5, p. 412. 
802

 P. BEAU, Rép. pén. Dalloz, v° Evasion, 2008, n°83. 
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b) En l’absence de condamnation pénale 

 

195. Absence de lien de corrélation. Le concours réel ne requiert pas d’analogie entre 

les infractions, sauf dans le cas du concours homogène aggravant803, ce dont il a été déduit que 

seuls les concours réels homogènes peuvent constituer une habitude804. Il existe donc des 

hypothèses d’aggravation dans lesquelles cette analogie n’existe pas. C’est notamment le cas 

lorsque le législateur fait de deux infractions distinctes et non identiques une seule infraction 

aggravée805, comme par exemple le meurtre qui suit, accompagne ou précède un autre crime. 

Surtout, l’on peut penser à la circonstance de corrélation, caractérisée lorsqu’une infraction 

constitue le moyen de commettre une autre. Ce lien de corrélation prend deux formes : la 

première infraction a été commise soit afin préparer ou favoriser une autre infraction, soit 

pour favoriser la fuite ou assurer l’impunité de l’auteur ou du complice d’un délit806. Le 

fondement de cette circonstance de corrélation est ainsi fort différent de celui de l’habitude en 

ce qu’il implique une causalité entre les infractions. Il est toutefois théoriquement 

envisageable que la seconde infraction soit de même nature que la première qui en a permis la 

réalisation : par exemple, une personne peut tuer le garde du corps d’une personne célèbre 

afin de préparer ou de favoriser le meurtre de cette personne. Pourtant, en pareille hypothèse, 

la causalité n’est pas objective mais subjective car le second meurtre n’a pas été 

matériellement causé par le premier ; il en est simplement la conséquence dans l’esprit de 

l’auteur. En réalité, l’existence d’un lien de causalité matérielle entre les infractions807 est 

incompatible avec la condition d’analogie dans la mesure où il est difficilement concevable 

qu’une infraction cause matériellement une infraction identique. Les seuls cas dans lesquels 

une infraction est objectivement causée par une autre impliquent que les infractions 
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 Supra, n°180. 

804
 Supra, n°180. 

805
 Supra, n°64. 

806
 Art. 221-2 al. 2 ; 224-4 al. 1 ; 441-2 3° C. pén. 

807
 Cette hypothèse ne doit pas être confondue avec celle où le délinquant, par un unique acte matériel, commet 

une infraction pour en réaliser une autre, auquel cas il s’agit d’un concours de qualifications et non pas d’un 

concours réel. Dans ce cas, la doctrine considère que l’infraction de moyen est absorbée par l’infraction-fin (P. 

CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, op. cit., n°236 ; E. DASKALAKIS, La notion d’unité et 

de pluralité d’infractions et son rôle dans le procès pénal, op. cit., p. 168, 197 et s., 226 et s. ; J.-A. ROUX, note 

sous Cass. crim. 29 mars 1900 : S. 1902, 1, p. 297). La jurisprudence décide par exemple que lorsqu’un faux est 

commis afin de réaliser une escroquerie, la qualification d’escroquerie est préférée à celle de faux (Cass. crim. 

26 mai 1976 : Bull. crim. n°181 ; D. 1976 IR 196). De même, la commission d’une même infraction est parfois 

la cause de la commission d’une autre : par exemple, l’auteur d’un meurtre est souvent receleur du cadavre, mais 

la jurisprudence considère que le meurtre ne peut pas être aggravé par le recel du cadavre au motif que « au 

regard de l’auteur de l’homicide, le fait d’avoir recelé ou caché le cadavre de la victime, qui n’est que la suite de 

ce crime, ne peut jamais prendre le caractère d’un délit distinct de l’homicide volontaire » (Cass. crim. 21 sept. 

1815 : Bull. crim. n°50 ; 16 juill. 1956 : Bull. crim. n°242, RSC 1957, p. 139, obs. L. HUGUENEY). 
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concernées soient de nature différente : les infractions de conséquence sont, par hypothèse, 

d’une nature différente de celle de l’infraction d’origine. Ainsi, que les comportements 

répétés soient licites ou non, ils ne formeront pas une habitude s’ils sont unis par un lien de 

causalité objective. En effet, lorsque le deuxième comportement est la conséquence du 

premier, il n’y a pas à proprement parler répétition de comportements et donc habitude. Si 

l’existence d’un rapport de causalité objective entre les comportements empêche donc de les 

regrouper dans une habitude, l’existence d’une causalité subjective reste simplement 

indifférente. 

 

B. L’indifférence à la causalité subjective 

 

196. Définition de la causalité subjective. De prime abord, il est tentant de considérer 

que l’union des comportements au sein de l’habitude repose sur une causalité subjective qui 

unirait les comportements : ils devraient ainsi être traités ensemble car dans l’esprit de 

l’agent, ils concourent tous à la réalisation du même objectif, ils sont unis par le même 

dessein criminel.  

 

197. Unité de dessein et infraction « continuée »808. La notion d’unité de dessein809 

trouve son origine dans le concept d’infraction continuée. L’infraction continuée est une 

invention de la doctrine pour caractériser la réitération, dans un dessein délictueux unique, de 
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 L’infraction continuée fait l’objet de nombreuses appellations différentes en doctrine : « infraction collective 

par unité de but » (P. BOUZAT et J. PINATEL, Traité de droit pénal et de criminologie, 1963, t. 1, Droit pénal 

général, n°196 ; P. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, op. cit., n°211 ; H. DONNEDIEU DE 

VABRES, Traité de droit criminel et de législation pénale comparée, 3
ème

 éd., 1947, n°188) ou « infraction 

instantanée à exécution successive » (F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, op. cit., n°442). 

Sans en citer le nom, ORTOLAN décrivait déjà l’infraction continuée en parlant d’une « unité de conception, de 

résolution et de but les relie [ces actes] en un seul et même délit que l’on peut qualifier de délit continu ou 

successif (J. ORTOLAN, « Des délits continus, autrement dits successifs, et des délits d’habitude », Revue critique 

de législation et de jurisprudence, 1854, t. IV, p. 323). Ces différences seraient justifiées par des raisons 

historiques : v. A. TSARPALAS, Le moment et la durée des infractions pénales, op. cit., n°420 et V. SOLNAR, « La 

notion d’infraction continuée sur la base du droit pénal comparé », in Mélanges en hommage à Jean Constant, 

Liège, 1971, p. 329. On s’en tiendra ici à la dénomination infraction continuée, car c’est ainsi que la 

jurisprudence la qualifie, et la doctrine contemporaine semble s’accorder sur cette appellation : v. par ex. Y. 

MAYAUD, Droit pénal général, op. cit., n°187 ; M.-L. RASSAT, Droit pénal général, op. cit., n°259. 
809

 Une partie de la doctrine utilise cette dénomination (notamment R. VOUIN, Manuel de droit criminel, op. cit., 

n°236), mais elle est parfois appelée unité de but (H. DONNEDIEU DE VABRES, Traité élémentaire de droit 

criminel et de législation pénale comparée, op. cit., n°188), unité de conception et de but (surtout en droit belge : 

J. J. HAUS, Principes généraux du droit pénal belge, op. cit., n°256), unité de conception et de résolution (P. 

BOUZAT et J. PINATEL, Traité de droit pénal et de criminologie, op. cit., t. 1, Droit pénal général, n°196) ou 

encore unité de résolution et de but (G. VIDAL et J. MAGNOL, Cours de droit criminel et de science pénitentiaire, 

op. cit., n°79-I ; R. GARRAUD, Traité théorique et pratique du droit pénal français, t. 1, op. cit., n°116). 
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l’activité matérielle incriminée par la loi. Elle suppose la réunion de deux séries de conditions, 

les unes objectives, les autres subjectives810. Premièrement, l’infraction continuée requiert une 

pluralité d’actions identiques dont chacune constituerait une infraction distincte, et une unité 

de droit violé (les actions enfreignent la même loi pénale) ; en ce sens, elle ressemble à 

l’habitude811. Deuxièmement, un dessein criminel particulier est requis, à savoir que pour 

atteindre le résultat recherché on procède par des agissements répétés : à chaque nouvelle 

manifestation délictueuse, c’est l’intention initiale qui est renouvelée. Le concept d’infraction 

continuée permet ainsi de ne retenir qu’une seule infraction alors que matériellement plusieurs 

comportements, chacun constitutif d’une infraction, ont été commis en concours réel812. Sa 

logique est donc diamétralement opposée à celle de l’habitude. L’infraction continuée est la 

contraction de plusieurs infractions en une seule qui va absorber les autres813 : le juge rejette 

« l’émiettement des parties du mécanisme qui lui est soumis, pour en faire au contraire un tout 

obéissant à des règles spécifiques »814, il y a alors « métamorphose par contraction »815. En 

revanche, dans l’habitude, « l’ensemble est pris en considération par le juge au moyen de la 

juxtaposition de ses éléments, de manière à faire jaillir quelque chose qui ne sera pas la 

simple réunion des pièces détachées ; […] il y a alors « métamorphose par addition »816. 

 

198. Application de l’unité de dessein à l’habitude. Il ne s’agit pas ici d’étudier en 

détail l’infraction continuée mais seulement de déterminer si l’unité de dessein peut constituer 

le fondement de l’habitude. En réalité, l’existence ou l’absence d’une unité de dessein 

criminel entre les comportements accomplis n’a aucune incidence sur la constitution de 

l’habitude, ni même sur ses effets. L’habitude peut en effet exister indépendamment de ce 

paramètre. Si cette unité de dessein ne fait pas obstacle au regroupement des comportements 

au sein de l’ensemble, elle ne permet pas non plus de justifier ce regroupement, elle est donc 

                                                 

 

810
 M. PUECH, Les grands arrêts de la jurisprudence criminelle, t. 1, Cujas, 1976, n°61. Egalement en ce sens : 

R. GARRAUD, Traité théorique et pratique du droit pénal français, t. 1, op. cit., n°116-II. 
811

 Sur la condition d’analogie entre les comportements : v. supra, n°149 et s. 
812

 Cela correspond donc à l’hypothèse exactement inverse où la jurisprudence considère qu’un seul et même fait 

peut constituer plusieurs infractions différentes : supra, n°99 et s. 
813

 Comp. Y. MAYAUD, « Le délit d’abus de faiblesse, une infraction continuée », note sous Cass. crim. 27 mai 

2004, RSC 2004, p. 881 : « l’élément de fusion tient à la continuité de but […] qui permet de retirer aux 

infractions concernées leur autonomie juridique, sur le critère d’un dessein criminel unique ou d’une entreprise 

criminelle aux éléments indivisibles ». 
814

 J. LARGUIER, « « Théorie des ensembles » et qualification pénale », préc., p. 100. 
815

 Ibid. 
816

 Ibid. 
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indifférente. Cette indifférence se manifeste toutefois différemment selon qu’elle est censée 

relier des comportements licites (1) ou illicites (2). 

 

1. En matière de comportements licites 

 

199. Absence d’unité de dessein criminel dans l’infraction d’habitude. L’infraction 

d’habitude est-elle fondée sur une unité de dessein criminel ? A la lecture des textes 

d’incrimination des infractions d’habitude, rien n’indique que les comportements accomplis 

habituellement doivent faire partie d’une opération globale dans l’esprit de l’agent. Certains 

auteurs font même remarquer que l’unité de dessein semble incompatible avec la commission 

d’un acte par habitude qui implique que lorsqu’il commet l’acte, l’auteur ne met pas en œuvre 

un dessein d’action préétabli, mais au contraire, agit sous l’empire d’une habitude acquise817. 

Cette affirmation est cependant critiquable car l’habitude n’exige pas nécessairement que 

l’auteur soit « possédé » par l’habitude. Ainsi, dans l’infraction d’habitude, l’élément moral 

existe dès lors que l’auteur a la volonté d’accomplir chacun de ses actes818, peu importe que 

ceux-ci soient coordonnés et concourent à une fin unique819. 

 

200. Rejet de l’unité de dessein comme fondement de l’habitude. L’unité de dessein 

criminel n’est donc pas une condition de l’infraction d’habitude. Mais si, dans les faits, les 

actes étaient effectivement unis par une même intention délictueuse, cette intention 

permettrait-elle de regrouper plusieurs infractions d’habitude ? Par exemple, une personne 

commet quatre actes d’exercice illégal de la médecine. Si ces actes concourent à une fin 

unique dans l’esprit de leur auteur, les actes ne peuvent-ils pas alors être regroupés au sein 

d’une seule et même habitude ? Un auteur considérait que « l’infraction continuée est celle 

qui est constituée de plusieurs infractions identiques, soit instantanées, soit continues, soit 

même d’habitude, qui sont unifiées en une seule infraction unique en raison de l’unité du 

dessein criminel de l’agent de cette infraction »820. Selon lui, le délinquant peut commettre 

successivement plusieurs infractions d’habitude pouvant constituer une infraction 

                                                 

 

817
 E. DASKALAKIS, La notion d’unité et de pluralité d’infractions et son rôle dans le procès pénal, op. cit., p. 

307 : « l’auteur d’une infraction d’habitude commet l’acte de façon quasi automatique, poussé par une tendance 

à satisfaire un besoin créé en lui à cause de l’habitude acquise ». 
818

 Toutes les infractions d’habitude étant, en droit positif, des infractions intentionnelles : supra, n°14 et 85. 
819

 C. DE JACOBET DE NOMBEL, Théorie générale des circonstances aggravantes, op. cit., n°350. 
820

 A. TSARPALAS, Le moment et la durée des infractions pénales, op. cit., n°67. 
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continuée821. Les infractions d’habitude seraient alors reliées entre elles par le dessein criminel 

de l’agent et constitueraient une infraction continuée d’habitude822. Autrement dit, l’unité 

juridique de l’infraction continuée d’habitude reposerait sur l’unité de dessein criminel liant 

les différentes infractions entre elles. Or, il a déjà été démontré que le fait que tous les actes 

soient réunis au sein d’une unique infraction d’habitude repose sur des considérations 

techniques d’ordre procédural823. Les actes répétés font en effet juridiquement partie du même 

ensemble  parce qu’ils ne sont pas autonomes, et ne peuvent ainsi pas constituer une cause de 

poursuite. Autrement dit, leur dépendance les uns envers les autres couplée à leur licéité 

intrinsèque empêche d’admettre qu’ils puissent causer des poursuites autonomes824. L’unité de 

dessein criminel est donc étrangère à l’unité juridique de l’habitude en ce qu’elle ne permet 

pas de justifier que les actes soient traités au sein d’un même ensemble juridique. 

Ainsi, l’unité de dessein n’a pas d’influence sur la définition de l’infraction d’habitude. 

La remarque vaut également pour l’habitude composée de plusieurs comportements illicites. 

 

2. En matière de comportements illicites 

 

201. Unité de dessein criminel et infractions non intentionnelles. Si les infractions 

constitutives de l’habitude devaient être reliées par un dessein criminel unique, cela voudrait 

dire qu’elles seraient nécessairement intentionnelles car il est difficile d’envisager l’existence 

d’un plan concerté alors que l’auteur n’avait pas l’intention de commettre les infractions. Or, 

l’habitude peut avoir pour objet aussi bien des infractions intentionnelles que non 

intentionnelles825. Il est en outre difficilement concevable que l’élément moral puisse survivre 

à la consommation de l’infraction826.  

 

202. Simple indifférence à l’unité de dessein. La récidive et la réitération se 

démarquant des autres situations juridiques d’habitude par l’existence d’un lien de 

                                                 

 

821
 A. TSARPALAS, Le moment et la durée des infractions pénales, op. cit., n°457. 

822
 E. DASKALAKIS, La notion d’unité et de pluralité d’infractions et son rôle dans le procès pénal, op. cit., p. 

301 ; A. TSARPALAS, Le moment et la durée des infractions pénales, op. cit., n°345 ; R. VOUIN, Manuel de droit 

criminel, op. cit., n°237 ; R. VOUIN et J. LEAUTE, Droit pénal et criminologie, PUF, 1956, p. 197. 
823

 Supra, n°128 et s. 
824

 Supra, n°130. 
825

 Supra, n°85. 
826

 L. SAENKO, Le temps en droit pénal des affaires, op. cit., n°492 : « l’intention, qui est un élément constitutif 

de l’infraction, meurt avec la consommation de cette dernière […]. Une intention, morte par consommation, ne 

saurait justifier la continuité d’une infraction - sauf alors à fonder la répression sur la seule pensée criminelle, ce 

à quoi s’oppose, évidemment, le principe de la légalité ». 
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condamnation827, il semble délicat de considérer qu’elles sont unies par un dessein criminel 

commun, surtout lorsque plusieurs années se sont écoulées entre les infractions, et qu’elles 

sont totalement disparates d’un point de vue criminologique. Par exemple, si une personne est 

condamnée pour empoisonnement, et qu’une fois sa peine exécutée, elle commet un vol, on 

peut douter de l’existence d’un dessein criminel unique828. De toute façon, même si c’était le 

cas, par exemple un tueur en série qui commettrait une série de meurtres séparés par une 

condamnation, cette unité de dessein n’aurait aucune incidence. Ces institutions n’exigent en 

effet en aucun cas que les deux infractions qui les constituent participent de la même intention 

criminelle de l’auteur829. Cela confirme que l’existence d’un dessein criminel commun est 

indifférente. De même qu’il n’est pas exigé que le récidiviste ait conscience d’être en état de 

récidive pour caractériser celle-ci830.  

Il est intéressant de noter que la solution inverse prévaut en droit administratif : c’est 

l’intention de l’auteur des faits, en relation avec une réglementation déjà appliquée à son cas 

et par rapport à des faits juridiquement qualifiés de la même manière, qui permet de conclure 

à la qualification de récidive831. Cette exigence tenant à l’intention de l’auteur permet de 

différencier la récidive administrative d’autres faits, comme la réitération, qui peut elle aussi 

être fautive, mais qui n’implique pas directement la volonté de l’auteur de l’acte, comme 

lorsqu’il commet une erreur, en tout cas lorsque l’erreur émane de l’administration. La 

récidive conduit donc à la qualification de faute personnelle (car intentionnelle) tandis que la 

réitération conduit à la qualification de faute de service 832.  

 

203. Absence d’unité de dessein criminel en matière de concours réel. A l’inverse 

des hypothèses précédentes pour lesquelles l’unité de dessein n’a aucune incidence, le 

concours réel devrait, pour former une habitude, impliquer une absence d’unité de dessein. 

Deux précisions s’imposent alors. Premièrement, si les infractions identiques sont reliées par 

                                                 

 

827
 Infra, n°239 et s. 

828
 En ce sens : A. DARSONVILLE, Les situations de dépendance entre infractions, essai d’une théorie générale, 

op. cit., n°101 : « lors de la récidive générale, le législateur instaure un lien entre deux infractions totalement 

indépendantes l’une de l’autre […] et qui ne font l’objet d’aucun plan concerté » 
829

 Contra C. DE JACOBET DE NOMBEL, Théorie générale des circonstances aggravantes, op. cit., n°327, selon 

laquelle « l’intention de commettre l’infraction aggravée requiert […] que l’agent ait conçu le fait principal et le 

fait aggravant comme formant un tout et qu’il ait tendu sa volonté vers la réalisation de ce tout et non, 

distinctement, vers la réalisation du fait principal et du fait aggravant ». 
830

 Ce qui tend à remettre en cause le fondement classique de la récidive qu’est l’avertissement solennel de la 

justice : v. infra, n°496 et s. 
831

 CAA Douai 5 févr. 2008, SARL FPI, n°07DA01174. 
832

 F. COLIN, « La récidive administrative », préc., p. 2151. 
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une unité de dessein, elles seront potentiellement traitées comme une infraction continuée. 

Lorsqu’une personne commet successivement plusieurs infractions unies entre elles par une 

unité de dessein criminel, il arrive en effet que la jurisprudence considère qu’il s’agit d’une 

seule et même infraction, par exemple en matière de vol833, d’escroquerie834, d’abus de biens 

sociaux835 ou encore d’abus de faiblesse836, qualifiée de continuée, dans le but de retarder le 

point de départ du délai de prescription de l’action publique. Si la volonté répressive de 

retarder ce point de départ est compréhensible837, la technique utilisée est plus que contestable. 

Il serait préférable, au lieu de recourir à une fiction juridique, d’admettre la connexité entre les 

infractions commises838. L’habitude pénale requiert donc, outre l’analogie entre les 

infractions, une absence de causalité subjective. Deuxièmement, lorsque cette unité de dessein 

existe mais que les infractions sont de nature différente, il n’y a pas habitude mais corrélation. 

La corrélation consiste en effet à préparer ou favoriser une infraction en commettant une 

autre, ou à favoriser la fuite ou assurer l’impunité de l’auteur ou du complice d’une infraction 

car cette causalité subjective doit rester spécifique à la circonstance de corrélation : la 

dépendance entre ces infractions repose ainsi sur les mobiles de l’auteur qui accomplit cette 

opération d’ensemble839. La corrélation se distingue donc de l’habitude par deux critères : 

l’absence d’analogie entre les infractions et l’existence d’un lien subjectif entre les 

infractions. 

Le concours réel nécessite ainsi une absence de dessein criminel, contrairement aux 

autres habitudes pénales qui y restent indifférentes. En conclusion, l’existence d’une causalité 

subjective entre les comportements ne doit pas faire obstacle à la formation d’une habitude 

mais ne justifie pas non plus que les comportements soient traités ensemble. Il s’agit donc 

d’un paramètre indépendant. 

                                                 

 

833
 Cass. crim. 18 sept. 1902 : Bull. crim. n°317 ; 20 mars 1985 : Bull. crim. n°120. 

834
 Cass. crim. 23 oct. 1978 : Bull. crim. n° 283 ; 27 mai 1991: Bull. crim. n° 222 ; 26 sept. 1995 : Bull. crim. 

n°288, Dr. pén. 1996, comm. 61, obs. M. VERON ; RSC 1996, p. 658, obs. R. OTTENHOF. 
835

 Cass. crim. 28 mai 2003 : Bull. crim. n°109. 
836

 Cass. crim. 27 mai 2004 : Bull. crim. n°179, RSC 2004, p. 881, note Y. MAYAUD, et p. 886, note R. 

OTTENHOF ; Dr. pén. 2004, comm. 130, obs. M. VERON ; D. 2004, p. 2750, note S. MIRABAIL ; RTD com. 2004, 

p. 825, note B. BOULOC. 
837

 Toutefois, depuis la loi n°2011-267 du 14 mars 2011, le délai de prescription de l’action publique de certains 

délits (dont l’abus frauduleux de l’état d’ignorance, le vol et l’escroquerie) commis à l’encontre d’une personne 

vulnérable du fait de son âge, d’une maladie, d’une infirmité, d’une déficience physique ou psychique ou de son 

état de grossesse, court à compter du jour où l’infraction apparaît à la victime dans des conditions permettant 

l’exercice de l’action publique (art. 8 C. proc. pén.). Par conséquent, le recours à cette fiction n’est plus 

forcément utile. 
838

 Infra, n°407 et s. 
839

 Comp. A. DARSONVILLE, Les situations de dépendance entre infractions. Essai d’une théorie générale, op. 

cit., n°87, qui évoque un « lien finalisé » entre les deux infractions. 



Partie 1 Titre 2 Chapitre 1 : Le lien substantiel, condition générale de l’habitude pénale 

187 

 

204. Conclusion de la Section 1. Les comportements répétés sont regroupés au sein 

d’un ensemble unique parce qu’ils sont unis par un lien substantiel qualitatif. Ce lien a deux 

aspects complémentaires. D’abord, les comportements doivent être analogues, sinon 

l’habitude ne serait qu’une répétition de comportements ordinaire. Cette exigence est 

globalement respectée en droit positif, mais cette analogie ne peut, en raison de la diversité 

des institutions et des nécessités de la répression, se manifester de manière uniforme. 

Schématiquement, pour les actes licites et les infractions de gravité mineure ou moyenne 

(contraventions et délits punis de moins de dix ans d’emprisonnement), le législateur exige 

une identité de qualifications, réelle ou fictive ; tandis que pour les délits punis de dix ans 

d’emprisonnement ou plus et les crimes, la gravité des infractions justifierait à elle seule 

qu’elles soient traitées ensemble. En revanche, l’existence d’un lien de causalité entre les 

comportements ne permet pas de fonder l’habitude. La causalité objective, qui suppose que le 

deuxième comportement a été matériellement causé par le premier, fait ainsi obstacle à ce que 

les comportements forment une habitude. Quant à la causalité subjective, qui s’analyse 

comme une unité de dessein criminel impliquant que, dans l’esprit de l’auteur, les 

comportements font partie d’une opération criminelle d’ensemble, elle ne fait pas obstacle à la 

constitution d’une habitude mais ne sert pas non plus de fondement à l’habitude. L’habitude 

est donc principalement fondée sur l’analogie entre les comportements qui la composent ; 

mais cette analogie ne suffit pas, elle doit être complétée par un lien temporel car la répétition 

de comportements ne semble mériter une sanction pénale particulière que si elle s’inscrit dans 

un certain cadre temporel. 
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Section 2 : Un lien temporel 

 

205. Temporalité intermédiaire. Les comportements répétés ne peuvent s’additionner 

pour former un nouvel ensemble et recevoir un traitement juridique particulier que s’ils 

s’inscrivent dans un certain cadre temporel. En effet, la persévérance de l’auteur dans ce cadre 

temporel justifie une répression adaptée. La grande difficulté est de mesurer, de quantifier ce 

lien entre les comportements car la temporalité de l’habitude doit lui être spécifique. Il semble 

opportun de considérer que l’habitude doit avoir une temporalité « intermédiaire », c’est-à-

dire que le délai entre les actes ne doit être ni trop court, ni trop long. D’abord, le délai ne doit 

pas être trop court, au sens où la concomitance des actes empêcherait de caractériser 

l’habitude. Ensuite, le délai ne doit pas non plus être trop long, car hormis certains cas 

exceptionnels, l’habitude implique une certaine régularité dans l’accomplissement des actes. 

Ces orientations impliquent donc l’existence d’un délai minimum (§ 1) et d’un délai 

maximum (§ 2) entre les comportements. 

 

§ 1 : Le délai minimum entre les comportements 

 

206. Absence de lien de concomitance. Dans certaines habitudes, la question du délai 

minimum n’a pas vraiment de sens dans la mesure où l’existence d’une condamnation pénale 

entre les différents comportements marque nécessairement une coupure juridique entre ces 

comportements. Aussi la durée du délai minimum séparant les infractions commises dans la 

récidive ou la réitération ne suscite-t-elle pas de difficulté, celle-ci étant matérialisée par la 

condamnation840. En revanche, les institutions qui ne requièrent pas de condamnation entre les 

comportements sont soumises à un délai minimum. En réalité, ce n’est pas tant un nombre de 

minutes, de jours, voire de mois, qu’une question de dissociation entre les comportements : 

ceux-ci doivent être indépendants les uns des autres pour être constitutifs de l’habitude. Cette 

question de l’indépendance entre les comportements se traduit ainsi de manière différente 

selon que les comportements sont punissables isolément (A) ou non (B). 

 

 

                                                 

 

840
 Supra, n°239 et s. 
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A. Comportements punissables isolément 

 

207. Définition de la concomitance. Lorsque plusieurs infractions sont commises sans 

être séparées par une condamnation, l’état de concours réel est constitué. Or, le législateur a 

prévu pour certaines infractions une circonstance aggravante de concomitance841. C’est le cas 

lorsque la loi prévoit que telle infraction est punie de telle peine (aggravée par rapport à 

l’infraction simple) lorsqu’elle est « précédée, accompagnée, ou suivie » de telle autre 

infraction. La concomitance n’est pas définie par le Code pénal842 et est rarement étudiée par 

la doctrine. Néanmois, on sait qu’elle implique plusieurs infractions très rapprochées dans le 

temps. Il faut en effet que les actes aient lieu dans une même unité de temps, c’est-à-dire au 

sein d’une même action matérielle. Cette proximité temporelle s’entend d’une « simultanéité 

ou quasi-simultanéité »843. La jurisprudence décide par exemple que la concomitance ne peut 

être retenue que si les deux crimes ont été commis dans un même temps, et doit au contraire 

être exclue lorsque plusieurs jours séparent les deux infractions844. La concomitance implique 

ainsi que les faits aient été accomplis dans le même temps ou dans un temps fort proche845.  

En revanche, il n’est pas nécessaire que les actes aient été commis en un même lieu. 

L’unité de lieu ne semble en réalité pas être une condition distincte mais plutôt impliquée par 

la condition d’unité de temps. Il est vrai que certains auteurs et certaines décisions de la 

chambre criminelle de la Cour de cassation exigent l’unité de lieu, soit à titre de condition 

distincte846 soit pour en déduire la proximité dans le temps847. Toutefois, cette condition 

                                                 

 

841
 Art. 221-2 al. 1 (meurtre et autre crime) ; 222-26 al. 1 (viol et tortures ou actes de barbarie) ; 224-7 

(détournement d’aéronef, de navire ou tout autre moyen de transport et tortures ou acte de barbarie ou 

homicide) ; 311-4 4°, 311-5, 311-6, et 311-7 (vol et violences) ; 312-2 al. 1, 312-3, 312-4, et 312-7 C. pén. 

(extorsion et violences ou tortures ou actes de barbarie). 
842

 Mais ce n’est pas étonnant car les articles 132-71 et suivants du Code pénal ne définissent que certaines 

circonstances, les autres étant précisées par la jurisprudence. 
843

 J. PRADEL et M. DANTI-JUAN, Droit pénal spécial, op. cit., n°25. 
844

 Cass. crim. 14 janv. 1954 : Bull. crim. n°14. 
845

 E. GARÇON : « la simultanéité existe, soit lorsque le meurtre accompagne le crime, alors qu’il est perpétré en 

même temps ; soit lorsqu’il le précède ou le suit, ce qui implique l’idée qu’il a été commis peu auparavant ou 

après » (Code pénal annoté, op. cit, art. 304, n°8). 
846

 En ce sens : M.-L. RASSAT, Droit pénal spécial, op. cit., n°124, qui écrit à propos des destructions, 

dégradations ou détériorations qui précèdent, accompagnent ou suivent le vol que « bien que le texte ne le dise 

pas, il semble que la circonstance aggravante doive être circonscrite aux actes commis au lieu même du vol et 

sur les objets qui s’y trouvent, d’autres destructions commises ailleurs, sur d’autres objets que ceux en rapport 

avec le vol, ne paraissant pas devoir perdre leur autonomie même si elles sont proches du vol dans le temps ». 
847

 Cass. crim. 14 janv. 1954 : Bull. crim. n°14 : « attendu que […] les crimes de meurtre et de vol qualifié 

auraient été commis à des jours et en des lieux différents et non dans le même trait de temps ; […] que la 

circonstance aggravante de concomitance a été a tort retenue ». V. A. CHAUVEAU et F. HELIE, Théorie du Code 

pénal, op. cit., t. 3, n°1304. 
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n’étant en rien exigée par le Code pénal, l’unité de lieu ne doit donc pas conditionner la 

circonstance aggravante de concomitance848. 

 

208. Distinction avec l’habitude. Ainsi, lorsque les comportements sont punissables 

isolément, ils doivent être séparés par un délai minimum, sans quoi ils relèvent non de 

l’habitude mais de la concomitance. Autrement dit, les actes constitutifs de l’habitude ne 

doivent pas faire partie de la même action criminelle. Par exemple, lorsqu’une personne 

commet un viol et immédiatement après des tortures et actes de barbarie, il n’y a pas à 

proprement parler habitude car les infractions sont trop rapprochées dans le temps. En 

revanche, si ces comportements étaient séparés, ne serait-ce que par quelques jours, il y aurait 

bien habitude. Les infractions concomitantes et les infractions commises habituellement sont 

donc deux cas particuliers de concours réel pour lequel le législateur prévoit une sanction 

aggravée849 mais, du point de vue de leur champ d’application, ces hypothèses sont exclusives 

l’une de l’autre. Il faut ainsi préciser que même dans les cas où la concomitance de plusieurs 

infractions ne serait pas légalement incriminée, l’existence factuelle d’un rapport de 

concomitance entre deux infractions empêche de caractériser l’habitude. 

 

209. Domaine de l’habitude et de la concomitance. En effet, pour que l’habitude et 

la concomitance conservent chacune leur utilité, il faut qu’elles aient des domaines distincts. 

Or, ce n’est pas parce qu’elles sont prévues pour des infractions différentes que l’objectif est 

rempli : il faut en effet trouver un critère de distinction efficace car le législateur pourrait être 

tenté d’étendre le domaine de ces circonstances. La nécessité de cette distinction se fait 

surtout ressentir à propos de l’infraction de meurtre. L’article 221-2 alinéa 1 du Code pénal 

dispose que le meurtre qui précède, accompagne ou suit un autre crime est puni de la 

réclusion criminelle à perpétuité, alors que l’article 221-1 prévoit que le meurtre simple est 

puni de trente ans de réclusion criminelle. L’existence d’une autre infraction concomitante au 

meurtre aggrave donc la peine encourue pour ce dernier. Le problème est que l’article 221-2 

alinéa 1 peut recevoir deux interprétations. Soit « autre crime » signifie tout autre crime dont 

la définition est différente, auquel cas le texte ferait référence à un crime abstrait mais autre 

qu’un meurtre ; soit cela signifie simplement un crime distinct, qu’il s’agisse également d’un 

                                                 

 

848
 En ce sens à propos du meurtre : E. GARÇON, Code pénal annoté, op. cit., art. 304, n°9 ; M.-L. RASSAT, Droit 

pénal spécial, op. cit., n°319. 
849

 Supra, n°63 et 64. 
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meurtre ou non, auquel cas il s’agirait d’un crime concret. La doctrine et la jurisprudence 

estiment que le crime peut être de même nature que le meurtre qu’il aggrave850. L’expression 

« autre crime » renvoie alors à un crime matériellement différent du premier (crime concret). 

Il importe peu qu’il soit de même nature ou non dès lors qu’il est distinct851 et de nature 

criminelle852. Mais alors, s’il s’agit également d’un meurtre, les deux comportements sont 

analogues et le domaine de cette concomitance risque de coïncider avec celui de l’habitude. 

Le critère de distinction entre les deux doit donc être temporel : l’habitude n’est concevable 

que si la concomitance n’est pas applicable853. Ce problème d’interférence ne concerne que le 

meurtre puisque dans les autres cas de concomitance, le législateur vise systématiquement un 

crime de nature différente. Toutefois la distinction n’en doit pas moins être claire au plan 

théorique. 

 

En conclusion, pour constituer une habitude, les comportements punissables isolément 

doivent non seulement être analogues854 mais encore ne pas être trop rapprochés dans le 

temps, au risque d’être concomitants. Les comportements non punissables isolément doivent 

eux aussi être liés par un délai minimum. 

 

B. Comportements non punissables isolément 

 

210. Application de la concomitance aux comportements licites. Concernant les 

comportements non punissables isolément, on pourrait être réticent à utiliser la notion de 

concomitance. Pourtant, elle ne semble pas devoir se limiter aux comportements illicites, car 

il s’agit d’une notion temporelle indépendante de tout jugement de valeur sur la nature des 

actes.  
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 Cass. crim. 31 déc. 1840 : Bull. crim. n°370 : S. 1841, 1, p. 208 ; 7 oct. 1843 : Bull. crim. n°261 ; 15 avr. 

1847 : D. 1847, 4, p. 145 ; 27 janv. 1881 : Bull. crim. n°21, S. 1882, 1, p. 439 ; 6 juin 1878 : Bull. crim. n°129 : 

S. 1880, 1, p. 231 ; 3 mars 1960 : Bull. crim. n°141 ; 13 juin 1979 : Bull. crim. n°207 ; 21 avr. 1982 : Bull. crim. 

n°99 ; E. GARÇON, Code pénal annoté, op. cit., art. 304, n°12. Contra A. CHAUVEAU et F. HELIE, Théorie du 

Code pénal, op. cit., t. 3, n°1304. 
851

 Ainsi il n’y a pas concomitance si deux meurtres ont été perpétrés par un acte matériel unique comme un coup 

de feu atteignant deux victimes : Cass. crim. 6 juin 1878 : DP 1879, 1, p. 482. 
852

 Tel n’est pas le cas lorsque le crime, objet de l’accusation initiale, a été requalifié en délit à la suite d’une 

question subsidiaire : Cass. crim. 13 juin 1979 : Bull. crim. n°207 ; 21 avr. 1982 : Bull. crim. n°89. Mais le 

second crime peut consister en une simple tentative, puisque celle-ci est considérée comme le crime lui-même : 

Cass. crim. 12 juill. 1982 : Bull. crim. n°190, RSC 1983, p. 261, obs. G. LEVASSEUR. 
853

 On remarque toutefois que la jurisprudence décide qu’en matière de meurtre, les circonstances aggravantes de 

corrélation et de concomitance peuvent être retenues cumulativement (Cass. crim. 13 juill. 1965 : Bull. crim. 

n°175 ; 30 nov. 1965, Bull. crim., n°255). 
854

 Supra, n°149 et s. 
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Les différents actes de l’infraction d’habitude doivent être séparés par un délai 

minimum, c’est-à-dire ne pas avoir lieu au même moment855. Si deux ou plusieurs actes sont 

concomitants, ils ne devraient ainsi pas constituer une infraction d’habitude. Autrement dit, à 

partir du moment où les actes ne sont pas simultanés, le délai les séparant peut être assez 

court. Evidemment, ce délai revient à l’appréciation des juges du fond. Par exemple, dans 

l’infraction de tolérance habituelle de la prostitution856, la Cour de cassation a admis qu’il y a 

habitude dans le cas de la tolérance de plusieurs actes de prostitution accomplis par une seule 

personne au cours de la même journée857. En somme, et plus généralement, l’infraction 

d’habitude n’est pas constituée en cas de pluralité d’actes commis au cours d’une scène 

unique, serait-ce à l’encontre de plusieurs victimes858. Cette caractéristique est une spécificité 

de l’infraction d’habitude qui permet de la distinguer des autres infractions complexes 

impliquant une répétition. 

 

211. Distinction entre infraction d’habitude et infraction à l’élément matériel 

réitéré. Un auteur a proposé d’utiliser le critère temporel pour distinguer les infractions 

d’habitude des infractions à l’élément matériel réitéré, c’est-à-dire des infractions qui 

requièrent une répétition sans que le terme habitude ne soit mentionné859, comme les appels 

téléphoniques malveillants ou les menaces verbales. Ainsi, l’habitude se distinguerait de la 

réitération en ce qu’elle impliquerait une certaine régularité, un « processus régulier et 

tempéré »860. La réitération serait « le résultat de l’insistance » alors que l’habitude serait celui 

de la « constance »861. Ainsi, à la différence de la réitération, l’habitude devrait se manifester 

par une « suspension spatio-temporelle plus ou moins prononcée entre les actes qui la 

caractérisent »862. Effectivement, cette suspension spatio-temporelle est requise pour que 

l’habitude ne soit pas confondue avec la concomitance863. En matière de menaces réitérées, la 

                                                 

 

855
 En ce sens : A. BLANCHE, Etudes pratiques sur le Code pénal, t. 5, n°152 : « il faut que la réitération n’ait pas 

lieu au même moment, sinon elle ne constituerait pas l’habitude ». 
856

 Pour une étude plus détaillée de cette infraction : v. supra, n°48. 
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 Cass. crim. 9 juill. 1948 : D. 1948, p. 410 ; 29 janv. 1963 : JCP 1963, II ,13215, note J.-P. LE GALL. 
858

 Cass. crim. 22 févr. 1890 : Bull. crim. n°42. 
859

 Supra, n°108 et s. 
860

 Y. MAYAUD, « La notion de réitération en droit pénal spécial : l’exemple des menaces », note sous Cass. 

crim. 26 févr. 2002, RSC 2002, p. 591. 
861

 Ibid. 
862

 Y. MAYAUD, « Malveillance téléphonique et surveillance de la Cour de cassation », note sous Cass. crim. 4 

mars 2003, RSC 2003, p. 788. 
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 Un autre auteur considère à l’inverse que si ces nuances peuvent avoir un intérêt criminologique, elles n’ont 

en revanche aucun intérêt sur un plan purement technique car le régime des infractions de réitération est le même 
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chambre criminelle de la Cour de cassation a jugé que « si l’article 222-17 du Code pénal 

exige que, pour être punissable, les menaces qui ne sont pas matérialisées par un écrit, une 

image ou un objet, soient réitérées, il ne prévoit pas de délai avant la réitération »864. Même 

avant cette solution de principe, la jurisprudence avait retenu la qualification d’appels 

téléphoniques malveillants en cas d’appels très rapprochés dans le temps. Tel est par exemple 

le cas d’une personne qui a adressé quatre appels malveillants en moins d’un quart d’heure865 

ou encore de celle qui harcèle téléphoniquement un couple en effectuant près de vingt appels 

en vingt-quatre heures866. 

Les infractions de harcèlement ne comprennent, quant à elles, pas de condition de 

« réitération » mais requièrent des agissements « répétés » ou « le fait de harceler ». Il n’en 

reste pas moins que la question de l’existence d’un délai minimum entre les actes se pose 

également à leur égard. S’agissant en premier lieu du harcèlement sexuel, une cour d’appel a 

expressément considéré qu’il n’y a pas de délai minimum entre les actes867. La Cour de 

cassation ne s’est pas encore prononcée sur la question mais on peut raisonnablement penser 

qu’elle adoptera une solution semblable dans la mesure où le harcèlement sexuel fait partie de 

la même catégorie d’infractions que les menaces réitérées ou les appels téléphoniques 

malveillants et partage donc les mêmes caractéristiques868. S’agissant en second lieu du 

harcèlement moral professionnel, les juges d’appel semblent également accepter que le délai 

entre les différents actes soit très court869. Il est vrai que lorsque les faits se sont déroulés au 

cours d’une même journée, l’on pourrait penser que ce déroulement en une journée ne peut 

avoir eu pour effet de dégrader des conditions de travail, ce qui empêcherait le délit d’être 

constitué870. Pourtant, l’article 222-33-2 du Code pénal prévoit que le harcèlement moral est 

consommé non seulement quand les actes ont eu pour effet une dégradation des conditions de 

travail, mais aussi lorsqu’ils ont pour objet une telle dégradation, auquel cas peu importe que 

la dégradation ait effectivement eu lieu ou non. La chambre criminelle a admis que la période 

                                                                                                                                                         

 

que le régime des infractions d’habitude dont elles ne sont qu’une forme particulière (E. DREYER, Droit pénal 

général, op. cit., n°622). 
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 Cass. crim. 26 févr. 2002 : Bull. crim. n°43 ; Dr. pén. 2002, comm. 67, note M. VERON ; RSC 2002, p. 591, 

note Y. MAYAUD. 
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 CA Paris 14 déc. 1998 : Juris-Data n°1998-024115. 
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 CA Pau 10 juill. 2002 : Juris-Data n°2002-193791. V. aussi : CA Toulouse 3
ème

 ch., 27 oct. 2004 : Juris-Data 

n°2004-254292 ; Dr. pén. 2002, comm. 23 : « L’article 222-17 du Code pénal ne prévoit pas de délai avant la 

réitération des menaces. Dès lors peu importe que les menaces aient été proférées dans un même laps de temps, 

dès lors qu’elles l’ont été à plusieurs reprises ». 
867

 CA Metz 10 nov. 2003 : Juris-Data n°2003-233675. 
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 Notamment l’exigence d’une identité de victimes (supra, n°157). 
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 CA Paris 16 janv. 2003 : Juris-Data n°2003-199487 ; CA Dijon 8 oct. 2003 : Juris-Data n°2003-225724. 
870

 En ce sens : CA Douai 13 sept. 2005 : JCP G 2005, IV, 3829. 
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pendant laquelle les agissements sont répétés peut être assez courte, par exemple, moins de 

deux mois871. La chambre sociale de la Cour de cassation a également eu à se prononcer sur 

cette question, mais à propos de l’article L. 1152-1 du Code du travail872. Elle a alors jugé 

« qu’il résulte du premier de ces articles [L. 1152-1 du Code du travail] que les faits 

constitutifs du harcèlement moral peuvent se dérouler sur une brève période »873, en 

l’occurrence une dizaine de jours. A la suite d’une longue absence pour maladie, le salarié 

avait repris son travail après l’avis d’aptitude émis par le médecin du travail. Très rapidement, 

cette reprise du travail s’est accompagnée d’une détérioration des conditions de travail. A la 

suite de sa reprise, le salarié a travaillé moins d’un mois dans des conditions jugées 

dégradantes, et des menaces et propos déshonorants ont été tenus par l’employeur, 

principalement au cours d’un seul entretien s’étant déroulé pendant de la seconde semaine 

après la reprise. La Cour d’appel avait refusé de caractériser le harcèlement moral en raison 

de la brièveté pendant laquelle les agissements s’étaient produits. C’est une interprétation 

restrictive du texte car ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus. La Cour de 

cassation a donc logiquement censuré cette décision, posant au contraire que les actes 

pouvaient se dérouler sur une brève période.Cette solution devrait d’ailleurs, selon un auteur, 

être transposée au harcèlement sexuel874. On peut ajouter qu’elle s’impose également en 

matière de harcèlement au sein du couple. 

 

Ainsi, si les comportements répétés sont trop rapprochés dans le temps, ils peuvent être 

traités ensemble par le droit pénal, par exemple en formant une infraction complexe, mais 

sans pouvoir former une habitude. A défaut, il n’y a pas répétition de comportements mais 

continuation. Ce délai minimum n’est pas la seule contrainte imposée par la notion 

d’habitude : le délai entre les différents actes ne doit en effet pas être trop long. Autrement dit, 

il existe un délai maximum entre les comportements, sinon le droit pénal considère qu’ils 

n’ont pas à être traités ensemble au sein de l’habitude. 
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 Cass. crim. 21 juin 2005 : Bull. crim. n°187 ; RSC 2005, p. 850, note Y. MAYAUD. 

872
 « Aucun salarié ne doit subir les agissements répétés de harcèlement moral qui ont pour objet ou pour effet 

une dégradation de ses conditions de travail susceptible de porter atteinte à ses droits et à sa dignité, d'altérer sa 

santé physique ou mentale ou de compromettre son avenir professionnel ». 
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 Cass. soc. 26 mai 2010 : D. 2010, p. 1988, note G. DEDESSUS-LE-MOUSTIER ; AJ pénal 2010, p. 398, obs. C. 

PORTERON. 
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 G. DEDESSUS-LE-MOUSTIER, « La reconnaissance du harcèlement moral sur une brève période », note sous 

Cass. soc. 26 mai 2010, D. 2010, p. 1988, spéc. p. 1991. 
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§ 2 : Le délai maximum entre les comportements 

 

212. Prise en compte de la gravité des comportements. La raison pour laquelle ces 

comportements répétés sont assemblés dans une entité unique est qu’ils s’inscrivent dans un 

même cadre temporel ; une fois un certain délai dépassé, ils ne mériteraient plus d’être 

associés875. S’agissant du droit pénal actuel, la proposition se vérifie dans la majorité des cas 

(A) mais, parfois, aucun délai maximum n’est prévu (B). 

 

A. L’existence d’un délai 

 

213. Variabilité du mode de fixation du délai. La loi pénale ne précise 

qu’occasionnellement le délai pendant lequel le deuxième comportement doit être commis. 

C’est ainsi le cas en matière de récidive (1). En l’absence d’une telle précision, cela ne veut 

pas dire qu’il n’y a pas de délai, mais tout simplement qu’il faut appliquer les règles 

classiques de prescription de l’action publique (2). 

 

1. La fixation expresse d’un délai dans la récidive temporaire 

 

214. Fondement de la récidive temporaire. Le rapprochement dans le temps des 

infractions peut être considéré comme un élément nécessaire de la récidive punissable, une 

telle exigence s’appuyant sur l’idée que seule la rechute dans un délai suffisamment court est 

caractéristique de l’habitude criminelle, ou révélatrice d’une nature rebelle à l’intimidation876. 

Les infractions commises en récidive font donc juridiquement partie du même ensemble car 

leur dépendance temporelle est révélatrice de cette persévérance. Les infractions nécessitent 

alors d’être suffisamment rapprochées dans le temps, à défaut de quoi leur auteur n’est qu’un 

« pseudo récidiviste »877. Il faudrait en effet distinguer les véritables récidivistes et ces 

pseudos récidivistes qui ne sont que des délinquants d’occasion. Il est vrai qu’en matière 

correctionnelle, la récidive ne correspond pas forcément à une dangerosité plus importante878 
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 Sur cette idée, v. infra, n°422. 
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 A. LEGAL, « Les conditions et effets de la récidive », préc., p. 607. 
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 J. LEAUTE, Criminologie et science pénitentiaire, PUF, 1972, p. 609. 
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 F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, op. cit., n°923, donnant l’exemple d’une personne 
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circulation (application de l’article 132-9) : compte tenu de l’absence de lien entre les deux infractions et du 

temps écoulé, il semble difficile de voir dans cette récidive un signe de dangerosité particulière. 
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dans la mesure où il peut n’y avoir aucun lien entre les deux infractions et où une longue 

période peut s’être écoulée entre elles. Cette récidive s’éloigne de manière contestable de la 

notion d’habitude. Il faut donc envisager la durée du délai (a) puis son régime (b) tels qu’ils 

sont posés par le droit positif pour vérifier s’ils répondent aux exigences de la notion 

d’habitude. 

 

a) La durée du délai 

 

215. Personnes physiques. Concernant les personnes physiques, le Code pénal prévoit 

quatre cas de récidive temporaire : dans les deux premières hypothèses, la récidive est 

générale879, tandis que dans les deux dernières, elle est spéciale880. Premièrement, si la 

première infraction commise est un crime ou un délit puni de dix ans d’emprisonnement par 

la loi, et si la seconde infraction est un délit puni de dix ans d’emprisonnement, alors le délai 

maximum séparant les deux est de dix ans881. Deuxièmement, si la première infraction est un 

crime ou délit puni de dix ans d’emprisonnement mais que, à la différence de la première 

hypothèse, la peine d’emprisonnement prévue pour le second délit est comprise entre un et 

dix ans, alors le délai n’est que de cinq ans882. Troisièmement, si la première infraction est un 

délit, et que la seconde infraction est le même délit ou un délit assimilé, le délai est de cinq 

ans883. Enfin, si la première infraction est une contravention de cinquième classe, on distingue 

selon la nature de la seconde infraction : dans les cas où le règlement le prévoit, s’il s’agit de 

la même contravention, alors le délai est d’un an884 ; dans les cas où la loi le prévoit, s’il s’agit 

d’un délit, le délai est de trois ans885. Ces règles simples à appliquer sont parfois écartées par 

des textes qui prévoient des délais spéciaux. 

Par exemple, en matière d’infraction de chasse, il y a récidive lorsque la nouvelle 

infraction est commise dans le délai de douze mois886. C’est le délai normal pour la récidive 

contraventionnelle mais il est dérogatoire lorsque l’infraction commise est un délit. De même, 

l’article L. 429-38 du Code de l’environnement prévoit qu’il y a récidive « lorsque dans les 

deux ans qui ont précédé l’infraction, le délinquant a été condamné en vertu du présent 
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chapitre »887. Il existe par ailleurs une multitude de délais spéciaux prévus dans les 

« dispositions pénales » des codes tels que le Code de la santé publique888. 

Le délai varie donc selon la nature des infractions, ce qui n’est pas incompatible avec 

la notion d’habitude car plus l’infraction est grave, plus le délai doit être long. Cette logique 

se retrouve aussi dans la récidive temporaire des personnes morales. 

 

216. Personnes morales. S’agissant des personnes morales, il y a également quatre 

cas de récidive, les deux premiers de récidive générale et les deux derniers de récidive 

spéciale. D’abord, si la première infraction est un crime ou un délit puni par la loi en ce qui 

concerne les personnes physiques de 100 000 euros, et que le second délit est un délit puni par 

la loi en ce qui concerne les personnes physiques de 100 000 euros, le délai est de dix ans889. 

Ensuite, si la seconde infraction est un délit puni par la loi en ce qui concerne les personnes 

physiques d’une peine d’au moins 15 000 euros, le délai est de cinq ans890. Puis, si la première 

infraction est un délit et que la seconde est le même délit ou un délit assimilé, le délai est de 

cinq ans891. On remarque que, dans cette hypothèse, le délai et les conditions de la récidive 

sont strictement identiques à ceux qui sont applicables aux personnes physiques. Enfin, si la 

première infraction est une contravention de cinquième classe dans le cas où le règlement le 

prévoit, et que la seconde infraction est identique, le délai est d’un an892. 

En tant qu’habitude, la récidive requiert donc que les différentes infractions ne soient 

pas séparées par un délai trop long. Mais le régime de ce délai étant particulièrement 

complexe, il mérite d’être analysé en détail. 

 

b) Le régime du délai 

 

217. Point de départ du délai. La caractérisation de la récidive implique une 

condition de délai, mais la récidive se singularise par le fait que ce délai ne se calcule pas 

entre les infractions réalisées. En effet, le délai commence à courir, non pas à compter de la 

                                                 

 

887
 Est-ce à dire que c’est la date de la condamnation qui détermine le point de départ du délai de deux ans ? 

Alors que le droit commun prévoit que c’est à l’expiration ou la prescription de la peine : infra, n°217. 
888

 Par ex. l’article L. 2326-2 du Code de la santé publique prévoit un délai de trois ans pour la récidive de 

l’infraction consistant à ouvrir ou diriger, sans autorisation, un établissement de santé recevant des femmes 

enceintes. 
889

 Art. 132-13 al. 1 C. pén. 
890

 Art. 132-13 al. 2 C. pén. 
891

 Art. 132-14 C. pén. 
892

 Art. 132-15 C. pén. 
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première infraction mais à compter de l’expiration ou la prescription de la peine prononcée 

pour la première infraction. Cela signifie qu’il ne s’agit pas à proprement parler du délai 

écoulé entre la commission de la première et la seconde infraction, ni du délai entre la 

condamnation et la seconde infraction893. Le délai court à compter de l’expiration ou de la 

prescription de la peine prononcée pour la première infraction ; il équivaut donc à la somme 

entre différents laps de temps : délai entre la commission de la première infraction et la 

condamnation pénale, et délai pendant lequel la peine est exécutée894. Le point de départ du 

délai est en quelque sorte retardé au jour où l’auteur a purgé sa peine895. Cette règle est en 

apparence simple, mais pose quelques problèmes. 

 

218. Point de départ du délai et existence de l’état de récidive. Sous l’empire de 

l’ancien Code pénal s’est ainsi posée la question de savoir s’il y a récidive lorsque la seconde 

infraction a été commise alors que la première condamnation est irrévocable896 mais avant 

expiration de la peine ? La jurisprudence a d’abord considéré qu’il fallait exclure la récidive 

lorsque le prévenu libre n’est pas encore incarcéré lorsqu’il commet la deuxième infraction897, 

ou lorsque l’individu est condamné avec sursis898. La Cour de cassation considère maintenant 

que l’état de récidive existe déjà dans l’intervalle qui peut séparer la date à laquelle la 

première condamnation est devenue définitive de la date de l’expiration de la peine, et qu’il se 

prolonge ensuite pendant cinq ans après cette expiration899. La référence à l’expiration ou à la 

prescription de la peine sert ainsi uniquement de point de départ pour le calcul du délai de 

cinq ans900 ou par transposition, de dix ans. 

 

                                                 

 

893
 Le fait de considérer que le premier terme est la condamnation n’a pas d’intérêt particulier ici (v. supra, 

n°67). 
894

 Sauf lorsque la loi en prévoit autrement : v. par ex. l’art. L. 213-5 du Code de la consommation qui dispose 

que l’état de récidive est constitué lorsque le nouveau délit est commis dans les cinq ans qui suivront la date à 

laquelle cette condamnation sera devenue définitive. Cette solution, qui ne « retarde » pas le point de départ du 

délai à l’expiration ou la prescription de la peine, est donc plus clémente que les règles de droit commun.  
895

 Il est important de remarquer que la Cour de cassation décide depuis longtemps que le délai dans lequel doit 

avoir été commis le nouveau délit se calcule sans interruption, et sans qu’il y ait lieu de retrancher la durée des 

peines d’emprisonnement que le prévenu peut avoir subies par suite d’autres condamnations (Cass. crim. 23 juin 

1900 : DP 1903, 1, 102). 
896

 Sur cette condition, v. infra, n°261 et s. 
897

 Cass. crim. 29 févr. 1897 : Bull. crim. n°73. 
898

 Cass. crim. 2 sept. 1897 : Bull. crim. n°306. 
899

 Cass. crim. 23 juin 1898 : Bull. crim. n°227 ; 23 déc. 1963 : Bull. crim. n°376 ; 28 avr. 1964 : Bull. crim. 

n°133. 
900

 TGI Lille 1
er 

mars 1962 : D. 1962, somm. 123 ; CA Douai 2 juin 1994 : Gaz. Pal. 1994, 2, somm. 782. 
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219. Point de départ du délai et libération conditionnelle. Le point de départ du 

délai peut-il être le jour de la libération conditionnelle ? Dans la mesure où la libération 

conditionnelle n’est qu’une modalité d’exécution de la peine, on peut être réticent à admettre 

que le délai puisse courir à partir du jour de la libération. En outre, la libération conditionnelle 

a pour particularité d’entraîner, à défaut de révocation à son terme, un effet rétroactif : 

l’article 733 du Code de procédure pénale dispose en effet que « dans ce cas, la peine est 

réputée terminée depuis le jour de la libération conditionnelle ». Le délai devrait donc courir à 

compter de la libération conditionnelle901. Cette solution, favorable au condamné puisque plus 

le délai commence tôt, plus il arrivera à échéance tôt, doit être approuvée, non seulement au 

regard de l’article 733, mais encore parce que si la libération conditionnelle n’est pas 

révoquée, le délinquant est censé être sur la voie de la réinsertion. Ces incertitudes quant au 

point de départ du délai se retrouvent en l’absence de peine expirée ou prescrite. 

 

220. Point de départ du délai en l’absence de peine expirée ou prescrite. Pour les 

condamnations assorties d’un sursis et réputées non avenues, les notions d’expiration ou de 

prescription de la peine sont difficilement applicables. Tant que le sursis n’a pas été révoqué, 

l’exécution de la peine est suspendue pendant toute la durée du délai d’épreuve ; et en 

l’absence de révocation, la peine, qui n’a jamais été ni exécutoire, ni exécutée, ni prescrite, 

s’éteint définitivement. Dès lors, quel doit-être le point de départ du délai de récidive 

temporaire ? La Cour de cassation a été saisie de cette question. Dans l’avis rendu le 26 

janvier 2009902, elle n’y répond toutefois pas directement mais se réfère à l’article 133-13 du 

Code pénal, qui permet de « coordonner dans le temps les effets du non-avenu et de la 

réhabilitation de droit ». Cette disposition précise en effet que les délais de réhabilitation 

courent, pour des condamnations assorties d’un sursis, à compter de la date à laquelle la 

condamnation est non-avenue. Dans le silence des dispositions relatives à la récidive, il serait 

ainsi fait application du nouvel alinéa 4 de l’article 133-13, en estimant que le point de départ 

                                                 

 

901
 En ce sens : M. HERZOG-EVANS, Rép. Pén. Dalloz, v° Récidive, préc., n°102. 

902
 Cass. avis. 26 janv. 2009, avis n°0080013P : Dr. pén. 2010, chron. 2, n°12, obs. E. GARÇON ; AJ pénal 2009, 

p. 173, note C. SAAS ; RSC 2010, p. 125, Chronique de jurisprudence par E. FORTIS ; D. 2009, p. 509, note M. 

LENA ; RPDP 2009, p. 433, note X. PIN. 
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du délai de récidive correspond à la fin du délai d’épreuve903. La peine ne serait donc, comme 

pour la réhabilitation, réputée subie par le sursitaire qu’à l’expiration du délai d’épreuve904. 

Pour les condamnations avec sursis, si l’on retient pour point de départ, comme le fait 

la jurisprudence, la fin du délai d’épreuve, on ajoute toutefois une condition supplémentaire 

qui n’est pas prévue dans les textes relatifs à la récidive ou au sursis. Le sursitaire devra en 

effet doublement attester de son reclassement, une première fois pendant le délai d’épreuve, 

puis, ce délai écoulé, une seconde fois pendant le délai de récidive905. Surtout, un individu 

condamné à une courte peine d’emprisonnement assortie d’un sursis simple serait plus mal 

loti qu’un individu ayant été condamné à un emprisonnement ferme de la même durée. En 

effet, dans l’emprisonnement ferme, le délai de récidive part à compter de l’expiration de la 

peine, tandis que dans l’emprisonnement avec sursis, il ne part qu’à compter de la fin du délai 

d’épreuve, ce qui est nécessairement beaucoup plus tard que l’expiration de la peine. Il 

faudrait donc doter le système de davantage de cohérence. 

 

Ainsi, parce que dans la récidive temporaire, la loi a fixé différents délais906, les 

infractions ne pourront former une habitude pénale que si la seconde est commise dans ces 

délais. Dans les autres institutions, aucun délai n’étant prévu, il faut donc appliquer les règles 

de prescription. 

 

2. L’application des règles de prescription de l’action publique 

 

221. Domaine de la prescription. Même si le législateur n’a pas explicitement fixé de 

délai dans lequel le second comportement doit être réalisé, cela ne veut pas dire pour autant 

que l’exigence d’un tel délai ne doit pas être respectée puisqu’il reste possible d’appliquer les 

règles de prescription de l’action publique. Il ne s’agit pas ici d’envisager la prescription de 

l’habitude en tant qu’entité autonome parfaitement constituée907 mais seulement la 

                                                 

 

903
 Art. 132-35 pour le sursis simple ; art. 132-52 C. pén. pour le sursis avec mise à l’épreuve et le sursis avec 

obligation d’accomplir un travail d’intérêt général. 
904

 Cass. crim. 17 févr. 1998 : Bull. crim. n°62 ; RSC 1998, p. 767, obs. B. BOULOC ; JCP G 1998, II, 10163, 

note P. SALVAGE ; Dr. pén. 1999, chron. 18, note G. LORHO. 
905

 En ce sens : C. SAAS, « Les sursitaires en danger au regard de la récidive », note sous Cass. avis. 26 janv. 

2009, AJ pénal 2009, p. 173, spéc. p. 176. 
906

 Les juges du fond doivent établir l’existence des conditions de délai auxquelles la loi subordonne l’état de 

récidive afin que la Cour de cassation puisse exercer son contrôle (Cass. crim. 20 nov. 1969 : Bull. crim. n°312). 
907

 Cette question relevant davantage de son régime juridique : infra, n°318 et s. 
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prescription du premier comportement. Pour que l’habitude existe juridiquement, il faut en 

effet que le deuxième comportement soit accompli avant que le premier ne soit prescrit.  

 

222. Application classique des règles de prescription. Qu’il s’agisse du concours 

réel général ou du concours homogène aggravant, pour que l’habitude existe juridiquement, il 

ne faut pas que les deux comportements soient séparés par une durée supérieure à la 

prescription de l’action publique. Ce délai sera donc déterminé par la nature du premier acte : 

selon qu’il s’agit d’un crime, d’un délit ou d’une contravention, le délai sera respectivement 

de dix ans, trois ans ou un an908. Ainsi, par exemple, si une personne commet l’infraction 

d’interruption illégale de la grossesse d’autrui909, pour encourir la peine aggravée 

d’interruption habituelle de la grossesse d’autrui, elle devra avoir commis une deuxième 

infraction identique dans le délai de trois ans à compter de la première infraction, puisqu’il 

s’agit d’un délit. L’habitude ne sera constituée que si la deuxième infraction est commise 

avant que la première ne soit prescrite910. 

 

223. Fondement de cette solution. Si l’on considère que la prescription est un 

obstacle de fond aux poursuites résultant de la disparition de l’infraction, lorsque les 

infractions sont séparées par une durée supérieure à la prescription, l’habitude n’existe pas car 

la première infraction a alors disparu juridiquement. En revanche, si l’on admet que la 

prescription ne fait pas disparaître l’infraction, mais empêche simplement les poursuites pour 

des raisons d’ordre procédural, alors l’habitude n’existe pas, non pas parce qu’il manque une 

infraction mais parce que le législateur n’estime pas utile de traiter ensemble ces 

comportements alors qu’ils ne traduisent pas une persévérance accrue du délinquant dans le 

mauvais chemin, en raison du temps qui a séparé les infractions911. Les fondements mêmes de 

la prescription comme l’idée que la paix sociale impose de ne pas prendre en compte une 

                                                 

 

908
 Art. 7, 8, et 9 du C. proc. pén. 

909
 Art. L.2222-2 C. santé publ. 

910
 V. par exemple, en matière de violences sur mineur de quinze ans aggravées par l’habitude : Cass. crim. 19 

nov. 2002 : inédit, pourvoi n°02-82826. La Cour d’appel a pris le soin de mentionner que les deux actes violents 

étaient séparés par dix-huit mois et quatre jours, sans pour autant faire explicitement référence au délai de 

prescription ; la Cour de cassation a rejeté le pourvoi sans se prononcer sur cette question. 
911

 Comp. C. DE JACOBET DE NOMBEL, Théorie générale des circonstances aggravantes, op. cit., n°438 selon 

laquelle « si sa prescription peut constituer un obstacle à la caractérisation de la circonstance aggravante, cela ne 

tient pas à l’idée qu’elle lui ôterait son caractère de délit, l’empêchant ainsi d’établir l’habitude […]. Cela 

s’explique par le fait que, si les actes sont séparés par un délai trop long, ils ne dénotent pas l’habitude, puisque 

celle-ci implique une certaine fréquence ». 
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infraction dont le temps a effacé les conséquences, font obstacle à ce qu’une infraction trop 

ancienne serve à justifier une sanction aggravée.  

 

224. Comparaison avec le droit disciplinaire. Cette idée selon laquelle les 

infractions ne doivent pas être séparées par un délai trop long se retrouve en droit disciplinaire 

de l’entreprise. En effet, l’article L. 1332-5 du Code du travail912 dispose qu’« aucune sanction 

antérieure de plus de trois ans à l’engagement des poursuites disciplinaires ne peut être 

invoquée à l’appui d'une nouvelle sanction ». Pendant longtemps, s’est posée la question de 

savoir si ce texte instituait une prescription de la sanction disciplinaire ou une amnistie913. La 

chambre sociale de la Cour de cassation a tranché puisqu’elle évoque la « prescription édictée 

par l’alinéa 2 de l’article L. 122-44 du code du travail »914, et l’article L.1332-5 est désormais 

dans une section du Code du travail intitulée « prescription des faits fautifs ». L’écoulement 

du temps joue donc un rôle d’effacement de la sanction, même lorsqu’elle a été exécutée915. 

Cet article n’imposant pas à l’employeur d’effacer toute trace de la sanction disciplinaire au 

bout de trois ans, ce dernier n’est donc pas tenu de faire disparaître du dossier du salarié la 

mention de cette sanction, contrairement à ce qui a lieu en cas d’amnistie ; en revanche, la 

première faute disciplinaire ne pourra pas être prise en compte pour constituer une récidive 

permettant l’aggravation de la sanction. Il faut préciser que la Cour de cassation paraît donc 

tenir compte, non pas du délai écoulé entre la précédente sanction et l’engagement de 

nouvelles poursuites, mais du délai entre les faits sanctionnés et les nouvelles poursuites916. 

On remarque alors une différence avec la récidive pénale puisque dans cette dernière le délai 

court à compter de l’expiration ou la prescription de la peine subie pour la première 

infraction917, et est apprécié au jour de la seconde infraction, contrairement au droit 

disciplinaire dans lequel le délai est apprécié au jour des nouvelles poursuites. 

 

L’existence d’un délai maximum entre les comportements est donc inhérente à la 

notion d’habitude pénale. Pourtant, le droit positif n’en prévoit pas toujours un. 

                                                 

 

912
 Tout comme son prédécesseur, l’article 122-44 alinéa 2. 

913
 R. DE QUENAUDON, « L’exercice du pouvoir disciplinaire dans l’entreprise et écoulement du temps », Dr. soc. 

1984, p. 173, n°19. 
914

 Cass. soc. 10 nov. 1992 : n° 89-43108, Bull. civ. V n°541 ; D. 1992, p. 282 ; Dr. soc. 1993, p. 56. 
915

 J. SAVATIER, Rép. trav. Dalloz, v° Droit disciplinaire, 2011, n°454. 
916

 Cass. soc. 10 nov. 1992, préc. 
917

 Supra, n°217. 
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B. L’absence de délai 

 

225. Institutions concernées. Alors que toutes les habitudes pénales devraient 

comporter un délai maximum, le droit positif considère parfois que certaines habitudes 

peuvent être constituées quel que soit le délai qui sépare les comportements. C’est ainsi le cas 

pour l’infraction d’habitude (1) et certaines habitudes comportant un lien de condamnation 

(2). En outre cette absence de délai se retrouve parfois dans certaines habitudes extrapénales 

(3).  

 

1. L’absence de délai dans l’infraction d’habitude 

 

226. Problématique. Dans l’infraction d’habitude, le législateur n’a pas fixé de délai 

maximum entre les différents actes918. Toutefois, on ne peut a priori pas appliquer les règles 

de prescription de l’action publique puisque le premier comportement ne constitue pas à lui 

seul une cause de l’action publique. Est-ce à dire pour autant qu’il n’existe pas de délai 

maximum entre les comportements constitutifs de l’infraction d’habitude ? La doctrine est 

partagée sur ce point. 

 

227. Doctrine favorable au délai. Une partie de la doctrine considère que le juge ne 

peut tenir compte que des faits commis dans le délai de prescription919. L’habitude serait, 

selon certains, une notion « périssable »920. Concrètement, cela signifie que l’infraction 

d’habitude ne peut être constituée que si les deux actes répétés ne sont pas séparés par une 

durée trop importante, car « toute déperdition dans le rythme de la répétition ne peut que 

contrarier le principe même de l’habitude, ou être interruptive de son cours »921. D’autres 

avancent des justifications plus techniques, à savoir que tous les éléments constitutifs de 

l’infraction doivent se trouver dans le délai non prescrit922. Enfin, on a pu avancer que si un 

fait assez grave pour constituer à lui seul une infraction ne peut plus être poursuivi après un 

                                                 

 

918
 Sauf en ce qui concerne le délit de fraude habituelle (supra, n°103), à propos duquel l’article L. 2242-6 alinéa 

2 du Code des transports précise que les dix contraventions ou plus doivent avoir été commises sur une période 

inférieure ou égale à douze mois. 
919

 Notamment R. GARRAUD, Traité théorique et pratique du droit pénal français, t. 2, Sirey, 3
ème

 éd., 1914, 

n°731-III ; A. VARINARD, La prescription de l’action publique, Thèse Lyon, 1973, n°144. 
920

 L. SAENKO, Le temps en droit pénal des affaires, op. cit., n°352. 
921

 Y. MAYAUD, Droit pénal général, op. cit., n°173. 
922

 F. HELIE, Traité de l’instruction criminelle, t. 2, Plon, 2
ème

 éd., 1866, n°1069. 
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certain laps de temps, a fortiori tel doit être le cas pour un fait d’une importance minime923. 

Dans cette logique, un auteur a proposé que les différents actes ne soient pas séparés par un 

délai supérieur à cinq ans, par analogie avec la récidive correctionnelle924. 

 

228. Doctrine défavorable au délai. A l’inverse, d’autres auteurs considèrent que le 

premier acte de l’infraction d’habitude ne peut pas déclencher la prescription, car il n’est pas 

en lui-même délictueux. Il serait donc possible de prendre en compte des actes séparés par 

une durée supérieure à la prescription925. Peu importe que ces actes eux-mêmes soient séparés 

les uns des autres par des intervalles plus longs que le délai de prescription puisque la 

prescription ne s’applique pas à chacun d’eux pris isolément. La prescription ne pouvant 

commencer à courir avant la consommation de l’infraction, chacun des faits ne peut se 

prescrire isolément. Le juge pourra donc retenir tous les faits antérieurs, quelle que soit la 

durée qui les sépare, la durée séparant les deux actes n’ayant pas à être prise en compte pour 

la constitution de l’infraction926. 

 

229. Solution de la jurisprudence : absence de délai. Dès le XIX
ème

 siècle, la 

chambre criminelle de la Cour de cassation a affirmé que deux actes peuvent constituer 

l’habitude, quel que soit le temps qui les a séparés927. Malgré les réticences de certaines cours 

d’appel, qui ont jugé qu’on ne pouvait pas prendre en compte les actes antérieurs séparés par 

une durée supérieure à la prescription928, la Cour de cassation a maintenu sa position929. A titre 

de comparaison, on peut remarquer que s’agissant du harcèlement moral, qui n’est pas une 

infraction d’habitude stricto sensu mais une infraction complexe, la jurisprudence semble plus 

hésitante. Il a ainsi été jugé que si certains responsables d’un établissement avaient eu dans 

                                                 

 

923
 H. DONNEDIEU DE VABRES, Traité élémentaire de droit criminel et de législation pénale comparée, op. cit.,  

n°185 ; A. BERTAULD, Leçons de législation criminelle, cité par A. GOUERY, De la prescription de l’action 

publique et de l’action civile, Thèse Rennes, 1905, p. 146 : « La prescription de trois ans (ou de dix) est fondée 

en matière de délits sur la présomption des périls d’une vérification qui remonterait plus haut. La difficulté de 

renouer des faits isolés entre eux par plus de trois ans ne doit-elle pas être elle aussi présumée ? ». 
924

 J.-A. ROUX, Cours de droit criminel français, op. cit., § 29, p. 122. 
925

 C. COURTIN, Rép. Pén. Dalloz, v° Prescription pénale, 2011, n°32 ; C. GAVALDA, « La théorie de la 

prescription des actions en procédure pénale », in Quelques aspects de l’autonomie du droit pénal, Etudes de 

droit criminel, sous la direction de G. Stefani, Publications de l’Institut de criminologie de la Faculté de droit de 

Paris, Dalloz, 1956, p. 77, n°13 ; R. VOUIN, Manuel de droit criminel, op. cit., n°237. 
926

 B. BOULOC, Droit pénal général, op. cit., n°235 ; J. PRADEL, Droit pénal général, op. cit., n°374 ; G. VIDAL et 

J. MAGNOL, Cours de droit criminel et de science pénitentiaire, op. cit., n°699. 
927

 Cass. crim. 15 juin 1821 : Bull. crim. n°122 ; 21 oct. 1841 : S. 1842, 1, p. 904 ; Cass. crim. 30 déc. 1853 : S. 

1854, 1, p. 404 ; 7 août 1925 : S. 1927, 1, p. 40. 
928

 CA Rennes 21 mai 1879 : S. 1880, 2, p. 73 ; CA Dijon 9 mai 1928 : DH 1928, p. 388. 
929

 Cass. crim. 24 mars 1944 : DA 1944, p. 75 note A. LEBRUN. 
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leurs rapports professionnels avec la demanderesse une attitude tatillonne voire tracassière, 

ces comportements occasionnels, non continus et espacés dans le temps ne caractérisaient pas 

une situation de harcèlement moral930. Une cour d’appel a toutefois admis que la période 

pendant laquelle les agissements sont répétés peut être très longue, sur plusieurs années, dès 

lors que les actes participent du même dessein criminel931. Autrement dit, il semble que la 

solution jurisprudentielle posée soit la même qu’en matière d’infraction d’habitude. 

 

230. Appréciation de la solution. Si techniquement, la solution mérite l’approbation, 

dans la mesure où on ne peut pas appliquer la prescription à un acte qui ne déclenche pas 

l’action publique, on peut toutefois regretter cette solution extrêmement sévère. On constate 

ici une distorsion entre droit pénal et criminologie car la jurisprudence estime que deux actes 

distincts suffisent à caractériser l’habitude sans qu’il y ait à tenir compte du délai qui les 

sépare alors que, criminologiquement, deux actes séparés par plusieurs années peuvent 

traduire une certaine propension à la délinquance mais pas forcément une habitude 

véritable932. Même s’il faut retenir une conception juridique et non criminologique de 

l’habitude933, cette exigence sert surtout à éviter une définition trop aléatoire de l’habitude ; il 

n’est en revanche pas exclu de fonder la définition sur des données criminologiques, à partir 

du moment où elles se matérialisent par une règle générale et impersonnelle. En outre et 

surtout, si la prescription constitue une sorte de droit à l’oubli pour les infractions, il semble 

fort injuste de ne pas pouvoir l’appliquer à des actes qui, par définition, ne sont pas 

suffisament graves pour être punissables isolément. En conclusion, et malgré les solutions 

rendues par la jurisprudence, il faudrait instaurer un délai maximum entre les comportements 

de l’infraction d’habitude équivalent au délai de prescription. Ces critiques sont également 

valables en ce qui concerne certaines habitudes comportant un lien de condamnation. 

 

 

                                                 

 

930
 CA Paris 8 juin 2001 : Juris-Data n°2001-150369.  

V. aussi CA Agen 18 nov. 2010 : Juris-Data n°2010-025588 : « pour être constitutifs de harcèlement moral, les 

agissements critiqués doivent être répétés. En conséquence, même si les agissements du prévenu […] peuvent 

être qualifiés de répréhensibles, ils sont étalés dans le temps et ne présentent pas de caractère de répétition, de 

systématisation ou d’acharnement exigés par l’article 222-33-2 du Code pénal ». 
931

 CA Dijon 8 oct. 2003, Juris-Data n°2003-225724. 
932

 M.-L. RASSAT, Droit pénal général, op. cit., n°257. 
933

 Supra, n°26 et n°86. 
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2. L’absence de délai dans certaines habitudes comportant un lien de 

condamnation 

 

231. Critère de la gravité de l’habitude. Lorsque les infractions sont reliées entre 

elles par une condamnation, l’absence de délai maximum entre les infractions formant une 

habitude est censée être réservée aux infractions les plus graves, pour lesquelles la sanction 

sera la plus sévère ; en d’autres termes, l’absence de délai se justifierait par la gravité 

exceptionnelle des infractions commises. Toutefois, cette solution paraît contraire à la notion 

même d’habitude, tant en ce qui concerne la récidive perpétuelle (a) que la réitération (b). 

 

a) L’absence de délai dans la récidive perpétuelle 

 

232. Notion de récidive perpétuelle. La récidive est dite perpétuelle lorsque la loi ne 

prévoit aucun délai entre les infractions934. Ainsi, par exemple, même si trente ans se sont 

écoulés entre le moment où le condamné a fini de purger sa peine pour la première infraction, 

et le moment où il en commet une autre, la récidive sera constituée. Le caractère permanent 

des récidives générales et le caractère temporaire des récidives spéciales se justifie par l’idée 

que la répétition d’infractions graves traduit par elle-même la dangerosité de l’auteur quel que 

soit le délai séparant les infractions, tandis que le renouvellement d’infractions moyennement 

graves n’est révélateur de cette dangerosité que si la seconde infraction intervient dans un 

délai relativement proche de la condamnation935. La doctrine n’est cependant pas unanime. 

Certains auteurs ont ainsi contesté toute condition de délai, ayant estimé que la récidive doit 

systématiquement être permanente, c’est-à-dire intemporelle936. Quoi qu’il en soit, la récidive 

                                                 

 

934
 Dans le système italien la récidive est toujours perpétuellen il n’y a donc pas de lien temporel, et toujours 

générale, il n’y a donc pas de lien d’analogie (S. FIORE, « La construction de l’ennemi, la réforme de la récidive 

en Italie », in Le nouveau droit de la récidive, sous la direction de B. LAPEROU-SCHENEIDER, Actes du colloque 

du 25 janvier 2007, L’Harmattan, 2008, p. 60). Toutefois, le temps écoulé entre les infractions, et le degré 

d’analogie, s’il n’est pas exigé au titre de la constitution de l’habitude, sert à distinguer le degré d’aggravation de 

la peine, ce qui procède d’une logique distincte de la nôtre. 
935

 A. LEGAL, « Les conditions et effets de la récidive », préc., p. 607 ; C. DE JACOBET DE NOMBEL, Théorie 

générale des circonstances aggravantes, op. cit., n°117. V. aussi supra, n°183. 
936

 R. GAROFALO, La criminologie, op. cit., p. 358 et 359. V. également A. PRINS, Science pénale et droit positif, 

Bruylant, 1899, § 519 : « en exigeant pour la récidive de délit sur délit que le nouveau délit ait été commis avant 

l’expiration de cinq ans depuis que la peine antérieure est subie ou prescrite, la loi méconnaît que parfois la 

manifestation du penchant au crime à de longs intervalles n’en révèle pas moins sa persistance ». 
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perpétuelle est réservée aux infractions les plus graves en raison de sa sévérité937. Au regard 

de la définition de l’habitude, il serait souhaitable d’instaurer un délai maximum, même 

lorsque les infractions sont de nature criminelle. Evidemment, compte tenu de la gravité des 

infractions concernées, ce délai pourrait être très long, par exemple vingt ou trente ans, ou 

bien être calqué sur le délai de prescription. 

 

233. Distinction entre personnes physiques et personnes morales. S’agissant des 

personnes physiques, la récidive n’est perpétuelle que dans le cas prévu à l’article 132-8 du 

Code pénal, à savoir lorsque la première infraction est un crime ou un délit puni de dix ans 

d’emprisonnement et que la seconde infraction est un crime. La récidive perpétuelle est 

générale, c’est-à-dire que les infractions commises n’ont pas à avoir une qualification 

juridique strictement identique tant qu’elles sont d’une gravité équivalente938. La récidive 

perpétuelle des personnes morales est également prévue. L’article 132-12 du Code pénal ne 

prévoit pas de délai lorsque la première infraction est un crime, ou un délit puni par la loi en 

ce qui concerne les personnes physiques de 100 000 euros d’amende, et que la seconde est un 

crime. 

 

234. Absence de délai et imprescriptibilité. La prise en compte d’infractions très 

éloignées les unes des autres dans le temps peut faire penser à un phénomène comparable : 

celui de l’imprescriptibilité de certaines infractions. Le Code pénal prévoit en effet que 

certaines infractions particulièrement graves comme les crimes contre l’humanité ne se 

prescrivent jamais939. Toutefois, on considère généralement que, au-delà de leur extrême 

gravité, les crimes contre l’humanité sont d’une nature exceptionnelle en ce qu’ils portent 

atteinte à l’humanité, qui seule, justifierait l’imprescriptibilité. Cette explication ne se 

retrouve pas en matière de récidive, ce qui laisse à penser que l’on pourrait instaurer un délai 

de récidive, même en matière criminelle. Une telle proposition serait d’autant plus logique 

que les crimes de guerre940 ne sont pas imprescriptibles. 

Ainsi, si en matière de récidive perpétuelle, l’absence de délai peut éventuellement se 

justifier par la gravité des infractions commises, tel n’est pas le cas en matière de réitération. 

                                                 

 

937
 Comp. E. GARÇON et V. PELTIER, Droit de la peine, Litec, 2010, n°418 : « Dans la mesure où le second terme 

peut être constitué d’un plus grand nombre d’infractions – ce qui augmente les risques d’être condamné en état 

de récidive –, les occurrences de récidive générale recouvrent les situations les plus graves ». 
938

 Supra, n°181 et s. 
939

 Art. 213-5 C. pén. 
940

 Art. 461-1 et s. C. pén. 
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b) L’absence de délai dans la réitération d’infractions 

 

235. Utilité de la réitération. La réitération d’infractions est l’hypothèse dans laquelle 

la récidive ne peut être constituée car il manque soit la condition de spécialité, soit la 

condition de délai, soit les deux. Par conséquent, une personne peut être en état de réitération 

parce que la condition d’analogie n’est pas remplie, même si la condition de délai l’est. Par 

exemple, une personne commet une escroquerie en 2007. Elle est condamnée irrévocablement 

en janvier 2008 à une peine d’emprisonnement ferme d’une durée de deux ans. A sa sortie de 

prison, en janvier 2010, cette personne commet une nouvelle infraction, comme une 

destruction de bâtiment. Dans cette hypothèse, la récidive générale n’est pas applicable car la 

première infraction est un délit puni de moins de dix ans d’emprisonnement. La récidive 

spéciale n’est pas envisageable non plus car la seconde infraction n’est ni identique, ni 

assimilée à la première. Seule la réitération est applicable. En l’espèce, le délai entre les deux 

infractions étant relativement court (trois ans), la récidive correctionnelle aurait pu être 

applicable puisqu’en la matière le délai est de cinq ans. Dans cet exemple, l’auteur des faits 

sera toutefois en état de réitération et non de récidive car même si la condition de délai est 

remplie, la condition d’analogie ne l’est pas. En réalité, c’est précisément pour cette 

hypothèse que la réitération a été créée et qu’elle revêt une certaine utilité : la réitération a 

vocation à relier ensemble tous les agissements délictueux non prescrits d’un délinquant. En 

ce sens, le concept de réitération tel qu’il existe aujourd’hui ne coïncide pas vraiment avec la 

définition de l’habitude proposée. Il est en effet également possible que la réitération soit 

applicable lorsqu’aucune condition n’est remplie, c’est-à-dire lorsque les infractions ne sont 

ni analogues, ni liées dans le temps, auquel cas seul le lien procédural941 permettra de justifier 

que les infractions soient traitées ensemble en formant une habitude. Par conséquent, malgré 

les faibles conséquences de la réitération en termes de sanction942, la réitération devrait 

également impliquer un délai. 

L’absence de délai entre les comportements accomplis n’est toutefois pas spécifique à 

l’habitude pénale puisque ce phénomène se retrouve également dans certaines habitudes 

extrapénales. 

 

                                                 

 

941
 C’est-à-dire la condamnation entre les infractions : infra, n°238 et s. 

942
 Infra, n°467. 
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3. L’absence de délai dans certaines habitudes extrapénales 

 

236. Absence de délai en droit de la concurrence. A l’instar de la récidive 

perpétuelle, la réitération en droit de concurrence n’est pas soumise à une condition de délai. 

Dans une décision du 15 octobre 2007943, le Conseil de la concurrence a en effet affirmé que 

« le législateur n’a pas fixé de limite à la prise en compte de décisions antérieures pour établir 

la réitération. En conséquence, le Conseil de la concurrence dispose d’une marge 

d’appréciation pour déterminer les périodes au cours desquelles il tiendra compte des 

infractions précédemment constatées. En revanche, le principe de proportionnalité invite à ce 

que la période de temps écoulée entre les pratiques incriminées et le ou les constats 

d’infraction antérieurs soit prise en compte notamment pour apprécier, à l’aune de l’objectif 

de dissuasion, la propension de l’entreprise à s’affranchir des règles de concurrence. La 

réitération de pratiques sanctionnées vingt ans auparavant n’appelle pas a priori la même 

réponse que celles qui l’ont été trois ans plus tôt »944. Cette solution, confirmée par la suite945, 

est conforme à une décision de la Cour de justice des Communautés européennes dans 

laquelle la commission européenne avait pris en compte une décision rendue vingt ans 

auparavant pour établir la récidive946 au regard des nouvelles pratiques. Toutefois, le délai 

écoulé entre le précédent constat d’infraction et la commission des nouvelles pratiques doit 

être pris en compte pour déterminer une réponse proportionnée à la propension de l’entreprise 

à s’affranchir des règles de concurrence947. Le droit des pratiques anticoncurrentielles n’étant 

pas soumis au principe de légalité criminelle, il est ainsi possible d’apprécier au cas par cas la 

nécessité de prendre en compte ou non une précédente décision. Le juge pourra d’ailleurs 

moduler la sanction en fonction du délai écoulé entre les différentes pratiques. 

 

237. Absence de délai en droit disciplinaire de la fonction publique. Dans la même 

logique, le droit disciplinaire de la fonction publique ne prévoit aucun délai pour caractériser 

                                                 

 

943
 Cons. conc. 15 oct. 2007, décision n°07-D-33 relative à des pratiques mises en œuvre par France Télécom 

dans le secteur de l’Internet à haut débit : RTD com. 2008, p. 63, note E. CLAUDEL ; D. 2007, AJ 2668, obs. E. 

CHEVRIER ; CCC 2007, comm. 307, obs. D. BOSCO. 
944

 Point n°125. 
945

 Notamment Cons. conc. 11 juin 2008, décision n°08-D-13. 
946

 CJCE 8 févr. 2007, aff. C-3/06, Comm. CE c/ Danone. Rappelons que la CJCE a une conception 

extrêmement large de la notion de récidive, qui s’apparente davantage à celle de réitération en droit de la 

concurrence. 
947

 Décision n° 09-D-36 du 9 décembre 2009 relative à des pratiques mises en oeuvre par Orange Caraïbe et 

France Télécom sur différents marchés de services de communications électroniques dans les départements de la 

Martinique, de la Guadeloupe et de la Guyane. 
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la récidive disciplinaire. Pour déterminer le montant de la sanction encourue par le 

fonctionnaire territorial ayant commis une faute disciplinaire, il est alors possible de tenir 

compte des fautes antérieurement commises et ayant donné lieu à des précédentes sanctions 

disciplinaires ; contrairement au droit disciplinaire de l’entreprise dans lequel une précédente 

sanction ne peut pas être prise en compte plus de trois ans après948, il semble qu’en droit de la 

fonction publique, il n’y ait pas de délai. Ainsi, par exemple, un agent peut être mis à la 

retraite d’office pour avoir donné un coup de poing à un de ses collègues car il avait déjà été 

sanctionné pour un comportement violent treize ans auparavant949. 

Par ailleurs, il est intéressant de noter que la récidive administrative est, elle aussi, 

perpétuelle, sauf texte contraire950. 

 

Ainsi, alors que la définition pénale de l’habitude implique en principe que les 

comportements répétés ne soient pas séparés par un délai trop long, les autres disciplines sont 

parfois moins exigeantes et admettent la prise en compte de comportements très éloignés dans 

le temps.  

 

                                                 

 

948
 Supra, n°224. 

949 CAA Bordeaux, 31 juill. 2008, req. n°07BX00777, M. Guy X. 
950

 F. COLIN, « La récidive administrative », AJDA 2009, p. 2148, spéc. p. 2150. 
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CONCLUSION DU CHAPITRE 1 

 

La justification principale du regroupement des comportements répétés au sein d’une 

nouvelle entité, l’habitude pénale, est d’ordre substantiel. C’est dans ce lien que l’habitude 

puise toute sa spécificité. 

Dans un premier temps, ce lien a ainsi été appréhendé sous l’angle qualitatif. Il a été 

proposé d’admettre que les comportements répétés ne pouvaient former une habitude que s’ils 

étaient analogues. En droit positif, cette proposition se vérifie de manière inégale. Dans la 

majorité des cas, elle est respectée : au mieux le Code pénal impose une identité parfaite de 

qualification, au pire il se contente d’infractions « assimilées » ou de gravité similaire. En 

revanche, malgré les incertitudes doctrinales, l’existence d’un lien de causalité entre les 

comportements ne peut en aucun cas fonder l’habitude. Lorsque la causalité est objective, 

c’est-à-dire lorsqu’un comportement a été matériellement causé par le précédent, l’habitude 

nous paraît en effet exclue car l’absence d’indépendance entre les comportements empêche de 

caractériser la répétition nécessaire à l’habitude. Lorsque la causalité est subjective, c’est-à-

dire lorsque dans l’esprit de l’agent, tous les comportements participent d’un même dessein 

criminel, l’habitude est envisageable, mais l’union des comportements ne sera pas fondée sur 

ce paramètre, qui est simplement indifférent et ne constitue donc pas une condition de 

l’habitude. 

Dans un second temps, le lien unissant les comportements a été appréhendé sous 

l’angle temporel. Il a en effet semblé nécessaire de limiter le champ d’application de 

l’habitude dans le temps. Autrement dit, les comportements répétés ne mériteraient d’être 

appréhendés ensemble par le droit pénal que s’ils s’inscrivent dans un cadre temporel précis : 

ils ne doivent donc être ni trop proches, ni trop éloignés dans le temps. D’abord, il semble que 

les comportements concomitants sont trop proches dans le temps pour former une habitude ; il 

faut au contraire qu’un minimum de temps se soit écoulé afin qu’ils ne participent pas de la 

même action criminelle. Ensuite, les comportements ne doivent pas non plus être séparés par 

un délai trop long. Dans cette perspective, il ne nous revenait pas de fixer arbitrairement un 

délai particulier mais simplement de nous assurer qu’un tel délai existait. Or, si le législateur a 

effectivement prévu un délai dans la plupart des institutions, cela n’est pas toujours le cas. 

Cette absence de délai ne se justifie pas toujours, même au regard de la gravité des infractions 

concernées. C’est alors un lien procédural qui pourra pallier cette carence. 
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Chapitre 2 : Le lien procédural, condition particulière de l’habitude 

pénale 

 

238. Exclusion des liens procéduraux fondés sur un lien substantiel. Il arrive qu’en 

plus du lien substantiel, les comportements répétés soient unis par un lien de nature 

procédurale. Ainsi, la récidive et la réitération ne sont concevables que si les infractions sont 

unies par une décision de condamnation sanctionnant la première infraction. L’existence 

d’une condamnation n’est cependant pas le seul lien procédural possible. La procédure pénale 

connaît en effet notamment les liens de connexité ou d’indivisibilité951, qui peuvent unir 

plusieurs infractions. Mais ces derniers n’étant que la manifestation procédurale d’un lien 

substantiel (comme un lien spatial, temporel, ou de causalité), ils doivent être exclus. 

L’attention doit donc se porter sur un lien purement procédural : l’existence d’une 

condamnation entre les infractions. 

 

239. Objet de l’étude : la condamnation entre les infractions. La personne qui 

commet une infraction après avoir été condamnée pour une autre infraction n’a pas tenu 

compte de l’« avertissement solennel de la justice »952, si bien que son passé pénal peut lui être 

reproché. La spécificité de la récidive et de la réitération réside ainsi dans le fait qu’outre les 

liens d’analogie et temporel, les infractions sont liées par une condamnation pénale. 

Evidemment, la condamnation constitue la sanction de la première infraction mais cette 

donnée n’exclut pas sa dépendance à l’égard de la seconde infraction. Si la majorité de la 

doctrine envisage la condamnation comme étant le premier terme de la récidive953, elle semble 

toutefois devoir être détachée de la première infraction et servir de lien entre les deux 

infractions. Par conséquent, lorsque plus de deux infractions ont été accomplies, il ne peut y 

avoir récidive ou réitération que s’il existe une condamnation entre chaque infraction, par 

exemple entre la première et la deuxième, et entre la deuxième et la troisième. 

 

240. Importance du lien procédural. Là où le droit pénal ne se satisfait donc pas du 

simple constat d’une première infraction, d’autres matières s’en contentent, comme le droit 

administratif, qui qualifie un acte de récidive sans condamnation préalable, ni même sans 

                                                 

 

951
 Sur ces deux notions : v. infra, n°407. 

952
 Sur cette notion, v. infra, n°496 et s. 

953
 Supra, n°66. 
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poursuite954. En revanche, la récidive revêt parfois un sens comparable à celui du droit pénal 

lorsqu’elle implique que la personne a déjà été sanctionnée pour la faute commise, comme 

c’est le cas de la réitération en droit de la concurrence ou encore de la récidive disciplinaire en 

droit de l’entreprise ou en droit de la fonction publique. 

En droit pénal, l’existence d’une condamnation entre les infractions constitue un 

élément qualifiant particulier à la récidive et la réitération. Ce paramètre, propre à ces deux 

institutions, met en évidence l’existence de plusieurs catégories d’habitudes pénales. 

L’exigence d’une intervention judiciaire entre les différentes infractions permet en effet de 

distinguer les habitudes pénales judiciaires (récidive et réitération) des habitudes pénales non 

judiciaires (infraction d’habitude et concours réel d’infractions). Cette condition mérite ainsi 

d’être étudiée en détail. 

 

241. Plan du Chapitre 2. La condition de condamnation pénale exigée au titre de ces 

deux institutions emprunte à la définition classique de la condamnation, mais certaines de ses 

caractéristiques sont propres à la récidive et à la réitération955. En effet, pour être prise en 

compte dans la constitution de l’habitude, la condamnation pénale doit non seulement exister, 

mais encore remplir certains attributs. On envisagera donc la notion de condamnation pénale 

(Section 1), puis les condamnations prises en compte pour la caractérisation des habitudes 

pénales judiciaires (Section 2). 

 

Section 1 : La notion de condamnation pénale 

 

242. Nature et contenu de la décision de condamnation. Il est important de préciser 

la notion de condamnation pénale car elle permet de distinguer la récidive et la réitération du 

concours réel d’infractions. Elle permet donc d’identifier les habitudes pénales judiciaires, 

                                                 

 

954
 F. COLIN, « La récidive administrative », préc., p. 2149. En la matière, le règlement prévoit la récidive de 

manière spéciale mais jamais de manière générale, et la récidive appartient aux circonstances de l’affaire, ce qui 

implique qu’elle peut faire l’objet d’une appréciation variable. 
955

 Les différentes conditions ont été forgées en matière de récidive, mais malgré l’absence de jurisprudence en la 

matière (probablement faute de contentieux), on doit considérer qu’elles sont également applicables à la 

réitération dans la mesure où le texte exige aussi une condamnation. En ce sens : S. DETRAZ, « La notion de 

condamnation pénale : l’arlésienne de la science criminelle », RSC 2008, p. 41, n°22. 
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même si elle n’est qu’une condition particulière de l’habitude956. Elle se définit comme une 

décision à caractère juridictionnel (§ 1) au contenu particulier (§ 2). 

 

§ 1 : Le caractère juridictionnel de la décision de condamnation 

 

243. Problématique. L’acte juridictionnel se définit comme « l’acte émanant d’un 

juge qui, à l’issue d’une procédure, procède à une constatation lui permettant de trancher le 

litige par sa décision »957, ce qui revient à dire qu’un acte n’est juridictionnel que lorsqu’il 

remplit quatre critères : organique, procédural, intellectuel et finaliste958. Dans la majorité des 

cas, l’auteur d’une infraction est jugé par une juridiction de jugement classique : tribunal de 

police, tribunal correctionnel, cour d’assises, etc, auquel cas la nature juridictionnelle de la 

décision de condamnation ne pose pas de problème particulier. Toutefois, il arrive qu’il fasse 

l’objet d’une procédure pénale particulière, comme la composition pénale ou la comparution 

sur reconnaissance préalable de culpabilité, à l’issue de laquelle la décision rendue a une 

nature spécifique.  

 

244. Exclusion des ordonnances de validation de composition pénale. La nature 

juridique de l’ordonnance de validation d’une composition pénale a suscité beaucoup 

d’interrogations. Le juge n’est en effet pas saisi d’un conflit relatif à la culpabilité ou la peine, 

mais d’une procédure de validation dans laquelle l’individu a reconnu sa culpabilité et accepté 

la peine proposée. S’alignant sur la solution indiquée par une circulaire ministérielle959, 

plusieurs cours d’appel960 et la chambre criminelle de la Cour de cassation ont considéré que 

l’ordonnance de validation de composition pénale était dénuée de toute autorité de chose 

jugée961, ce qui revenait implicitement à lui dénier tout caractère juridictionnel962. La chambre 

                                                 

 

956
 L’existence de cette condamnation a joue cependant un rôle dans la détermination de la sanction de 

l’habitude : v. infra, n°494 et s. 
957

 J. HERON et T. LE BARS, Droit judiciaire privé, Montchrestien, 4
ème

 éd., 2010, n°312. 
958

 A. BOTTON, Contribution à l’étude de l’autorité de chose jugée du pénal sur le civil, LGDJ, Bibliothèque de 

sciences criminelles, t. 49, 2010, n°291. 
959

 Circ. CRIM 01-14 F1 du 11 juill. 2001. 
960

 CA Pau 29 mai 2008 : n°07/01027, et CA Rouen 9 juin 2008 : n°07/00920. 
961

 Cass. crim. 24 juin 2008 : Bull. crim. n°162 : « attendu qu’en se déterminant ainsi, la Cour d’appel a justifié 

sa décision, notamment au regard de l’article 41-2 alinéa 9 du Code de procédure pénale, selon lequel la 

composition pénale, si elle éteint l’action publique, ne fait pas échec au droit de la partie civile de délivrer 

citation directe devant le tribunal correctionnel statuant sur les seuls intérêts civils » ; D. 2009, chron. 44, obs. P. 

CHAUMONT et E. DEGORCE ; AJ pénal 2008, p. 422 obs. C. SAAS. 
962

 En ce sens : I. BEYNEIX et J. ROVINSKI, « L’ordonnance de validation de la composition pénale n’a pas 

autorité de chose jugée au pénal sur le civil », note sous Cass. soc. 13 janv. 2009, D. 2009, p. 709. 
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sociale de la Cour de cassation s’est prononcée dans le même sens963 pour dénier toute autorité 

de chose jugée à l’ordonnance de validation de composition pénale sur le civil. S’est alors 

posée la question de savoir si une amende de composition pénale pouvait être prise en compte 

au titre de la récidive. Dans un avis rendu le 18 janvier 2010, la Cour de cassation a considéré 

qu’« une amende de composition pénale exécutée ne peut pas constituer le premier terme 

d’une récidive, au sens de l’article 132-10 du code pénal »964. La justification réside en ce que 

la composition pénale constitue une alternative aux poursuites qui, exécutée, éteint l’action 

publique965. La solution a été récemment reprise par la chambre criminelle966 au visa de 

l’article 132-10 du Code pénal. D’ailleurs, les travaux préparatoires de la loi de 1999 créant la 

composition pénale excluaient expressément toute incidence de l’inscription au casier 

judiciaire de la composition pénale sur les règles de la récidive. En outre, l’article L. 223-1 

alinéa 4 du Code de la route dispose : « la réalité d’une infraction entraînant retrait de points 

est établie par […] l’exécution d’une composition pénale ou par une condamnation 

définitive », ce qui tend à démontrer qu’une composition pénale ne constitue pas une 

condamnation. 

 

245. Comparaison avec la procédure de comparution sur reconnaissance 

préalable de culpabilité. A la différence de l’ordonnance de validation de la composition 

pénale, l’article 495-11 alinéa 2 du Code de procédure pénale prévoit que l’ordonnance 

motivée homologuant l’accord conclu en application de la procédure sur reconnaissance 

préalable de culpabilité « a les effets d’un jugement de condamnation », ce qui signifie qu’il 

peut être pris en compte pour l’état de récidive967. Cette solution se justifie par le caractère 

juridictionnel de l’ordonnance d’homologation. 

 

246. Jurisprudence communautaire. Il est intéressant de remarquer que ce caractère 

juridictionnel de la décision n’est pas exigé par la jurisprudence communautaire. La Cour de 

justice des Communautés européennes a en effet sa propre conception de la notion de 

                                                 

 

963
 Cass. soc. 13 janv. 2009 : pourvoi n°07-44718, JCP S 31 mars 2009, 1155, comm. T. LAHALLE. 

964
 Cass. avis. 18 janv. 2010 : Dr. pén. 2011, chron. 2, n°6, note E. GARÇON ; RPDP 2010, p. 421, note X. PIN ; 

AJ pénal 2010, p. 187, note J. DANET ; Gaz. Pal. 24-25 mars 2010, p. 20, obs. S. DETRAZ. 
965

 Ainsi, en l’absence de déclenchement de l’action publique, aucun premier terme de la récidive ne peut être 

constitué : CA Douai 15 sept. 2009 : Dr. pén. 2010, chron. 2, n°11, obs. E. GARÇON. 
966

 Cass. crim. 30 nov. 2010 : pourvoi n°10-80460 ; Dr. pén. 2011, chron. 2,  n°6, obs. E. GARÇON. 
967

 En ce sens : S. DETRAZ, « La notion de condamnation pénale : l’arlésienne de la science criminelle », préc., 

n°43 ; F. MOLINS, Rép. Pén. Dalloz, v° Comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité, 2011, n°40 ; C. 

SAAS, « De la composition pénale au plaider-coupable : le pouvoir de sanction du procureur », RSC 2004, p. 827. 
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condamnation pénale, plus large que la conception française, puisqu’elle estime qu’une 

personne peut être considérée comme ayant été définitivement jugée lorsqu’elle a fait l’objet 

d’une mesure de transaction clôturant l’action publique968. En revanche, pour la Cour de 

Justice, un simple classement sans suite ne constitue pas un jugement définitif969. 

La notion de condamnation est donc limitée, en droit français, aux décisions à 

caractère juridictionnel. Son contenu est également encadré. 

 

§ 2 : Le contenu de la décision de condamnation 

 

247. Conception stricte. La jurisprudence a une conception assez stricte de la notion 

de condamnation. La Cour de cassation rappelle notamment que ce n’est pas la déclaration de 

culpabilité qui fonde la récidive mais l’existence d’une peine qui lui est associée970. La 

condamnation pénale suppose donc « l’intervention d’une déclaration de culpabilité, suivie de 

l’application d’une sanction »971, ce que certains appellent « l’équation infraction - 

sanction »972. Ainsi, une simple déclaration de culpabilité est insuffisante (A) si elle n’est pas 

accompagnée d’une peine (B). 

 

A. L’insuffisance d’une simple déclaration de culpabilité 

 

248. Déclaration de culpabilité non assortie d’une peine. Il arrive que la déclaration 

de culpabilité ne soit pas assortie d’une peine. C’est le cas de la dispense de peine et de 

l’ajournement du prononcé de la peine973, ce dernier cas correspondant à une hypothèse de 

                                                 

 

968
 CJCE 11 févr. 2003 : Götzütok c/ Brügge : « dans le cadre de telles procédures, il est mis fin à l’action 

publique au moyen d’une décision émanant d’une autorité appelée à participer à l’administration de la justice 

pénale dans l’ordre juridique national concerné » (§ 27), « lorsqu’à la suite d’une telle procédure, l’action 

publique est définitivement éteinte, la personne concernée doit être considérée comme ayant été « définitivement 

jugée » au sens de l’art. 54 de la Convention de Schengen » (§ 30) : D. 2003, p. 1458, note F. JULIEN-

LAFERRIERE. 
969

 CJCE 10 mars 2005 : JCP G 2005, IV, 1916. 
970

 Cass. crim. 16 févr. 1983 : Bull. crim. n°61 ; JCP G 1983, IV, 139. 
971

 S. DETRAZ, « La notion de condamnation pénale : l’arlésienne de la science criminelle », préc., n°7. 
972

 G. ROUJOU DE BOUBEE, « L’ajournement et la dispense de peine. Réflexions sur la dissociation de la 

déclaration de culpabilité et du prononcé de la sanction en droit positif français », in Mélanges dédiés à Gabriel 

Marty, Université des Sciences sociales de Toulouse, 1978, p. 955, spéc., p. 956. L’auteur reprend l’expression 

de L. RADZINOWICZ : « the iron of crime and punishment », in « The equivocacy of the suspended sentence, 

recent English experiment », in Mélanges en hommage à Jean Constant, Liège, 1971, p. 292. 
973

 Art. 132-58 et 132-60 C. pén. 
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césure du procès pénal974 comme dans les pays de Common Law, où l’on distingue 

traditionnellement les phases de conviction et de sentence. Dans ces deux hypothèses, la 

déclaration de culpabilité ne suffit pas pour être prise en compte au titre d’une récidive ou 

d’une réitération975. Un auteur a proposé d’abandonner la référence en droit français à la peine 

prononcée pour se satisfaire d’une simple déclaration de culpabilité976 car, selon lui, cela 

n’aurait pas de grandes répercussions et cela permettrait surtout de faire entrer dans le champ 

de la récidive des délinquants qui n’y sont pas, notamment ceux à l’encontre desquels aucune 

peine n’a été prononcée. Mais cela conduirait alors à faire de la seule commission de 

l’infraction un critère de la récidive, sans prendre en compte la personnalité de l’auteur, ce qui 

ne correspond pas vraiment aux orientations de notre droit pénal. La notion d’habitude pénale 

n’exige pas une condamnation mais l’utilité de la récidive et de la réitération au sein des 

habitudes justifie que cette exigence et pas seulement pour le régime répressif puisque la 

condamnation vient parfois suppléer l’absence de lien substantiel. Si l’on veut maintenir 

l’utilité des institutions de récidive et de réitération977, la condition de condamnation pénale 

définitive doit permettre une distinction non artificielle avec le cas du concours réel car cette 

condamnation constitue l’avertissement solennel de la justice qui justifie classiquement une 

sanction plus sévère978. Cela implique qu’une peine ait été prononcée ; telle est d’ailleurs 

l’opinion de la jurisprudence qui considère qu’il n’y a pas « condamnation » en cas de 

dispense de peine (1) ou d’ajournement du prononcé de la peine (2). 

 

 

                                                 

 

974
 V. à ce sujet M. ANCEL, « La césure du procès pénal », in Problèmes contemporains de procédure pénale, 

Recueil d’études en hommage à Louis Hugueney, Sirey, 1964, p. 205 ; C. SAAS, L’ajournement du prononcé de 

la peine : césure et recomposition du procès pénal, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, vol. 39, 2004. 
975

 On peut remarquer à titre de comparaison qu’une demande en révision peut être formée par « toute personne 

reconnue coupable d’un crime ou d’un délit », mais l’article 622 1° à 4° du Code de procédure pénale précise 

qu’elle doit être justifiée par la survenue d’un élément nouveau après la « condamnation » pour l’infraction, et 

l’article 623, 2° et 3° prévoit que la demande peut émaner du « condamné » ou de ses représentants légaux, etc ; 

pourtant la Cour de cassation accepte la révision des décisions portant dispense de peine (Cass. crim. 26 juin 

1991 : Bull. crim. n°283). La déclaration de culpabilité est donc assimilée à une condamnation. 

En outre, en droit civil, et plus précisément en matière successorale, les articles 726 et 727 du Code civil 

établissent plusieurs cas d’indignité successorale à l’encontre de l’héritier potentiel qui a été condamné à une 

peine criminelle ou correctionnelle pour certaines infractions commises au préjudice du de cujus. Mais l’article 

727-1 alinéa 1 précise que le délai de péremption de l’action en déclaration de l’indignité peut courir à compter 

de « la décision de condamnation ou de la déclaration de culpabilité », ce qui laisse entendre qu’une simple 

déclaration de culpabilité serait suffisante pour motiver une indignité, même si aucune peine n’est infligée à 

l’auteur. 
976

 E. CAMOUS, « Un droit de la récidive en quête de cohérence », Dr. pén. 2009, étude 3, n°21. 
977

 On convient aisément que la réitération n’a qu’un intérêt limité en termes de sanction : v. infra, n°467 et s. 
978

 Infra, n°496 et s. 
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1. La dispense de peine 

 

249. Jurisprudence criminelle. La loi prévoit que, dans telle ou telle circonstance, 

l’auteur des faits reconnu coupable ne pourra pas être condamné, c’est-à-dire se voir infliger 

une peine979. Ainsi, la dispense de peine exclut le prononcé de toute peine, principale et 

complémentaire, sur appréciation de la juridiction de jugement980. Dès lors, puisqu’aucune 

peine n’est infligée, la doctrine est réticente à parler de condamnation981. La jurisprudence 

statue dans le même sens, la Cour de cassation ayant jugé, dans un arrêt du 9 avril 2008982, 

qu’une cour d’appel qui retient que « la dispense de peine ne constitue pas une condamnation 

permettant en application des dispositions de l’article 706-54 alinéa 1 du Code de procédure 

pénale l’inscription au fichier national automatisé des empreintes génétiques » a correctement 

appliqué la loi. 

Cette solution est-elle applicable à la récidive ? La majorité de la doctrine y est 

favorable983, ce qui semble logique au regard de la définition abstraite de la condamnation. On 

doit admettre que cet arrêt de 2008 tranche la question984, sans qu’il y ait à distinguer le 

domaine d’application de la condamnation : fichier national automatisé des empreintes 

génétiques ou récidive. En définitive, une déclaration de culpabilité assortie d’une dispense de 

peine ne constitue pas une condamnation pénale985. C’est également en ce sens que statue la 

jurisprudence administrative. 

                                                 

 

979
 On ne traitera pas ici des cas d’exemption légale de peine. 

980
 Art. 132-58 al. 1 C. pén. : « La dispense de peine peut être accordée lorsqu'il apparaît que le reclassement du 

coupable est acquis, que le dommage causé est réparé et que le trouble résultant de l'infraction a cessé ». 
981

 En ce sens : P. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, op. cit., n°510 ; F. DESPORTES et F. 

LE GUNEHEC, Droit pénal général, op. cit., n° 924. 
982

 Cass. crim. 9 avr. 2008 : Bull. crim. n°97 ; Dr. pén. 2008, comm. 118, obs. A. MARON ; AJ pénal 2008, p. 

329, obs. J. LASSERRE CAPDEVILLE ; D. 2008, p. 1484, note M. LENA. 
983

 En ce sens : D. CARON, J.-Cl. Pénal Code, art. 132-58 à 132-70-1, fasc. 20 : dispense de peine et 

ajournement, 2010, n°25 ; E. DREYER, Droit pénal général, op. cit., n°1558 ; E. GARÇON et V. PELTIER, Droit de 

la peine, op. cit., n°411 et 455 ; G. ROUJOU DE BOUBEE, « L’ajournement et la dispense de peine (…) », préc., p. 

967. 

En revanche, M.-L. RASSAT considère que la déclaration de culpabilité assortie d’une dispense de peine est une 

condamnation pénale car la dispense de peine a toutes les caractéristiques d’une condamnation (inscription au 

casier judiciaire, voies de recours, intérêts civils…) mais qu’elle est insuffisante quand les conséquences à en 

tirer dépendent du niveau de la peine prononcée, ce qui est le cas en matière de récidive (Droit pénal général, op. 

cit., n°486). 
984

 En ce sens : D. CARON et S. MENOTTI, Chronique de jurisprudence de la chambre criminelle de la Cour de 

cassation, D. 2008, p. 1722, n°4 ; A. MARON, « Coupables mais pas condamnés », note sous Cass. crim. 9 avr. 

2008, AJ pénal 2008, comm. 118. 
985

 En revanche, en l’absence de disposition légale spécifique et conformément à une interprétation stricte de la 

loi pénale, le délinquant récidiviste n’est pas exclu du bénéfice de la dispense de peine. Concrètement, la 

première infraction doit avoir été sanctionnée par une condamnation, c’est-à-dire une déclaration de culpabilité 

assortie d’une peine, mais une fois que l’état de récidive est constitué, le juge peut accorder une dispense de 
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250. Jurisprudence administrative. Un tribunal administratif986 a ainsi décidé que le 

jugement portant dispense de peine n’étant pas une condamnation au sens de l’article L. 223-1 

du Code de la route, il n’entraînait pas une perte de points du permis de conduire dans le cas 

où le prévenu était poursuivi pour infraction aux règles de ce code. Dans la même affaire, le 

Conseil d’Etat a également jugé qu’il résultait des dispositions de l’article 469-1 du Code de 

procédure pénale, qui sont d’interprétation stricte, qu’une décision par laquelle le juge pénal 

déclare le titulaire d’un permis de conduire coupable d’une infraction justifiant un retrait de 

points de son permis mais le dispense de peine « ne saurait être assimilée à une condamnation 

au sens de l’article L. 11-1 du code de la route »987. 

Si les juridictions judiciaires et administratives s’accordent sur l’absence de 

condamnation en cas de dispense de peine, la Cour de cassation retient une solution originale 

en matière de concours réel. 

 

251. Influence de la dispense de peine sur le concours réel. L’article 132-2 du Code 

pénal définit le concours réel comme la situation dans laquelle « une infraction est commise 

par une personne avant que celle-ci ait été définitivement condamnée pour une autre 

infraction ». Au regard des précisions apportées sur la notion de condamnation, on pourrait 

penser que dans l’hypothèse où une personne aurait simplement été déclarée coupable pour la 

première infraction, sans se voir infliger de peine (donc pas « condamnée » au sens strict), elle 

serait en état de concours réel si elle devait commettre une seconde infraction. Or, la chambre 

criminelle de la Cour de cassation décide le contraire : le concours est exclu, même en 

l’absence de condamnation, dès lors que pour la première infraction, un jugement de 

culpabilité a été rendu, serait-ce une décision de dispense de peine988. Cette solution semble 

assez incohérente, ou alors repose sur l’importance du prononcé d’une peine dans le processus 

de récidive. Par conséquent, une telle hypothèse constitue une sorte de « vide juridique » dans 

la mesure où, le délinquant n’est ni récidiviste ni réitérant – faute de peine prononcée –, ni en 

état de concours réel. 

 

                                                                                                                                                         

 

peine pour la seconde infraction. Une telle possibilité semble cependant incompatible avec l’effet classique de la 

récidive, qui est l’aggravation de la peine encourue. 
986

 TA Toulouse 29 juin 1998 : D. 2000, somm. 116, obs. G. ROUJOU DE BOUBEE ; Dr. pén. 1999, comm. n°69, 

obs. M. VERON. 
987

 CE 16 juin 2004, n° 248628 : D. 2005. Jur. 2516, note D. PERE. 
988

 Cass. crim. 8 nov. 2006 : Bull. crim. n°281 ; AJ pénal 2007, p. 27, note M. HERZOG-EVANS ; Gaz. Pal. 2008, 

1, somm. 1149 note MONNET. 
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Il faut donc distinguer soigneusement déclaration de culpabilité et condamnation989, 

seule la deuxième pouvant constituer l’état de récidive. Par conséquent, il n’y a pas non plus 

condamnation en cas d’ajournement du prononcé de la peine. 

 

2. L’ajournement du prononcé de la peine 

 

252. Possibilité de prononcer une dispense de peine au terme de l’ajournement. 

L’ajournement est la possibilité offerte au juge de différer le prononcé de la peine, lorsque les 

conditions de la dispense de peine ne sont pas encore remplies mais pourraient l’être à 

relativement brève échéance990, parce que si le reclassement du coupable n’est pas encore 

acquis, il est en voie de l’être. C’est une procédure dans laquelle le juge reconnaît l’individu 

coupable mais remet à une audience ultérieure la question de l’application de la peine. Une 

partie de la doctrine estime qu’en matière d’ajournement du prononcé de la peine, comme en 

matière de dispense, la seule déclaration de culpabilité non assortie d’une peine ne peut 

constituer le premier terme d’une récidive991. De même, plusieurs chambres de la Cour de 

cassation s’accordent à dire qu’une déclaration de culpabilité avec ajournement du prononcé 

de la peine ne constitue pas une condamnation dès lors qu’au terme de l’ajournement le juge 

peut prononcer une dispense de peine992. 

Par conséquent, une déclaration de culpabilité assortie d’un ajournement du prononcé 

de la peine ne constitue pas une condamnation : cela ne sera le cas que si la juridiction 

prononce effectivement une peine au terme de l’ajournement. La peine est donc une condition 

nécessaire de la condamnation, et partant, de la récidive et de la réitération, contrairement aux 

autres institutions d’habitude. 

 

 

                                                 

 

989
 La loi assimile condamnation et simple déclaration de culpabilité mais uniquement en cas de relaxe. En outre, 

la jurisprudence est parfois trop imprécise, comme dans l’espèce où elle a jugé que « en cas de condamnation, les 

juges disposent d’une faculté dont ils ne doivent aucun compte pour prononcer une dispense de peine » (Cass. 

crim. 5 mars 1997 : inédit, pourvoi n°96-84264). En l’occurrence, la Cour de cassation voulait faire référence à 

la déclaration de culpabilité et non à la condamnation. 
990

 Art. 132-60 al. 1 C. pén. : « La juridiction peut ajourner le prononcé de la peine lorsqu'il apparaît que le 

reclassement du coupable est en voie d'être acquis, que le dommage causé est en voie d'être réparé et que le 

trouble résultant de l'infraction va cesser ». 
991

 G. ROUJOU DE BOUBEE, « L’ajournement et la dispense de peine (…) », préc., p. 967. 
992

 Cass. crim. 23 oct. 1996 : Bull. crim. n° 371 ; D. 1997, IR p. 45. V. aussi Cass. 1
ère

 civ. 15 juill. 1999 : Bull. 

civ. I n°234 ; D. 1999, IR p. 211. 
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B. La nécessité d’une peine 

 

253. Exigences. L’existence d’une peine infligée à l’auteur entre la commission des 

deux comportements participe de la définition de la condamnation pénale requise en matière 

de récidive et réitération. Elle permet en outre de distinguer ces habitudes pénales judiciaires 

des habitudes pénales non judiciaires, d’où son importance. En résumé, pour qu’il y ait 

condamnation, il faut que la déclaration de culpabilité soit assortie d’une peine993, ce qui 

implique qu’une peine existe (1) et qu’elle soit identifiée (2). 

 

1. L’existence d’une peine 

 

254. Peine et autres sanctions. La condamnation pénale est absente lorsque, malgré 

l’octroi d’une exemption de peine, la juridiction ordonne la confiscation obligatoire994, car 

celle-ci constitue une mesure de sûreté plus qu’une peine995. De même, la condamnation 

pénale est exclue lorsque les seules sanctions prononcées sont des mesures civiles 

(dommages-intérêts, restitution...) ou des sanctions administratives996.  

C’est également le cas pour les sanctions applicables aux mineurs. En effet, l’article 

20-2 alinéa 5 de l’ordonnance du 2 février 1945 relative à l’enfance délinquante 

dispose expressément que « pour l’application des articles 132-8 à 132-11, 132-18-1 et 132-

                                                 

 

993
 L’exigence d’une condamnation à une peine, et non simplement d’une condamnation émanant d’une 

juridiction pénale, traduit une conception finaliste de la notion de condamnation pénale : E. GARÇON, Cahiers de 

jurisprudence d’Aquitaine et de Midi Pyrénées 2010-1, p. 101, note sous CA Bordeaux 28 oct. 2009. 
994

 Art. 132-58 al. 1 C. pén. : « En matière correctionnelle ou, sauf dans les cas prévus aux articles 132-63 à 132-

65, en matière contraventionnelle, la juridiction peut, après avoir déclaré le prévenu coupable et statué, s'il y a 

lieu, sur la confiscation des objets dangereux ou nuisibles, soit dispenser le prévenu de toute autre peine, soit 

ajourner le prononcé de celle-ci dans les cas et conditions prévus aux articles ci-après ». 
995

 Pour une présentation complète de la notion de peine, v. notamment E. GARÇON et V. PELTIER, Droit de la 

peine, op. cit., n°49 et s. 
996

 A une époque, les sanctions administratives pouvaient être prises en compte pour la récidive. En effet, une loi 

du 21 octobre 1940 avait prévu dans son article 66 alinéa 2, qu’en matière d’infraction économique, « sont 

réputés en état de récidive, ceux qui se rendent coupables d’une infraction du même genre que la première, 

même si celle-ci n’a pas encore donné lieu à un jugement définitif, ou a été suivie d’un règlement par voie 

transactionnelle, ou a fait simplement l’objet de sanctions administratives ». Or, comme l’a fait remarquer 

DONNEDIEU DE VABRES, il n’est pas juste de traiter le bénéficiaire d’un règlement transactionnel comme un 

condamné car l’acceptation du règlement, dû à des motifs variables, n’est pas significative d’aveu et ne prouve 

pas la réalité du délit ; en outre, le fait de prendre en compte une condamnation non définitive est critiquable 

notamment au regard des conséquences si le jugement était réformé en appel (H. DONNEDIEU DE VABRES, « La 

répression de la hausse illicite des prix : une nouvelle définition de la récidive », RSC 1941, p. 323). Ce texte a 

été remplacé par l’article 45 de l’ordonnance du 30 juin 1945, qui précise que cette récidive spéciale existait du 

fait de la réitération d’une des infractions à la législation économique par un délinquant ayant fait l’objet depuis 

moins de deux années d’une sanction prononcée soit par l’autorité administrative, soit par l’autorité judiciaire. 

Ainsi, des sanctions qui n’étaient pas des peines pouvaient constituer la récidive. 
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19-1 du Code pénal et des deux alinéas précédents, les mesures ou sanctions éducatives 

prononcées contre un mineur ne peuvent constituer le premier terme de l’état de récidive »997. 

Les mesures998 et sanctions éducatives n’étant pas des peines, la décision qui les prononce 

n’est donc pas une condamnation pénale stricto sensu. La chambre criminelle de la Cour de 

cassation rappelle ainsi que « des mesures ou sanctions éducatives prononcées contre un 

mineur ne peuvent constituer le premier terme de la récidive »999 Cette solution est d’ailleurs 

identique en matière d’inscription au fichier national automatisé des empreintes génétiques1000. 

 

255. Comparaison avec la réitération en droit de la concurrence. L’exigence d’une 

peine stricto sensu semble spécifique au droit pénal. En effet, en droit de la concurrence, le 

Conseil de la concurrence a affirmé l’autonomie de la notion de réitération en droit de la 

concurrence vis-à-vis de la récidive pénale et de la réitération pénale1001, pour en déduire 

notamment qu’il suffit, pour caractériser la réitération, qu’une précédente décision ait constaté 

une infraction, peu importe que cette décision ait prononcé une sanction pécuniaire, une 

injonction ou une simple mesure de publication. L’autonomie de la réitération en droit de la 

concurrence ne fait alors aucun doute. Il est intéressant de noter que la Cour de justice des 

Communautés européennes a une conception encore différente de la notion de réitération 

puisqu’elle n’exige pas qu’il y ait une condamnation entre les pratiques 

anticoncurrentielles1002. 

En conclusion, en droit pénal, seule une peine stricto sensu peut constituer une 

condamnation. Mais il ne suffit pas que la peine existe, encore faut-il l’identifier. 

                                                 

 

997
 Toutefois, la commission Varinard chargée de formuler des propositions pour réformer l’ordonnance du 2 

février 1945 a préconisé l’idée suivante : « dans l’hypothèse de « récidive » de non respect d’une sanction 

éducative, une infraction distincte est constituée, celle-ci pouvant notamment être sanctionnée par un placement 

de fin de semaine pour les moins de 14 ans ou par une incarcération de fin de semaine pour les plus de 14 ans » 

(proposition n°50). 
998

 CA Bordeaux 28 oct. 2009 : Juris-Data n°2009-015976 ; Cahiers de jurisprudence d’Aquitaine et de Midi 

Pyrénées 2010, p. 101 ; Dr. pén. 2010, chron. 2, n°11, obs. E. GARÇON. 
999

 Cass. crim. 16 nov. 2010 : D. 2011, p. 428, note S. DETRAZ. Cet arrêt illustre également le fait que la récidive 

légale puisse être constituée « à cheval » sur la minorité et la majorité du coupable. 
1000

 Cass. crim. 12 sept. 2007 : Bull. crim. n°203, JCP G 2008, II, 10015, note BYK ; AJ pénal 2007, p. 489, obs. 

G. ROYER ; RSC 2007, p. 848, obs. R. FINIELZ ; D. 2007, p. 2981, note S. DETRAZ : « la mesure de protection 

judiciaire prononcée […] par le tribunal pour enfants […] ne constitue pas une condamnation pénale permettant, 

en application des dispositions de l’article 706-54 alinéa 1 du Code de procédure pénale, l’inscription au fichier 

national automatisé des empreintes génétiques ». 
1001

 Cons. conc. 15 oct. 2007, décision n°07-D-33, préc., point n°114. Dans le point suivant, le Conseil précise 

même que « Quant à l’utilisation du terme « récidive » par la Commission européenne ainsi que par les 

juridictions communautaires, elle ne signifie nullement qu’il est fait référence à une notion de droit pénal, par 

essence étranger au droit communautaire ». 
1002

 Notamment CJCE 8 févr. 2007, aff. C-3/06, Comm. CE c/ Danone, § 41. 
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2. L’identification de la peine 

 

256. Peine de référence. Sous l’empire de l’ancien Code pénal, l’existence d’une 

condamnation pénale n’était pas suffisante : il fallait qu’elle comporte une peine 

d’emprisonnement1003. C’était en effet à partir de la durée de la peine privative de liberté 

effectivement prononcée que l’on déduisait l’appartenance à tel ou tel cas de récidive. La 

jurisprudence considérait ainsi que pour la constitution de la grande récidive criminelle, on ne 

pouvait pas prendre en compte une condamnation pour crime lorsque n’avaient été 

prononcées que des peines correctionnelles, soit par l’application de circonstances 

atténuantes1004, soit par suite d’une disqualification résultant d’une réponse affirmative à une 

question subsidiaire1005, soit par suite de l’admission d’une excuse légale. Cependant, s’il 

s’agissait d’un crime ultérieurement correctionnalisé par le législateur, la condamnation pour 

la première infraction pouvait encore être prise en compte si elle était devenue définitive lors 

de la promulgation de la loi pénale plus douce1006. Cette prise en compte de la peine prononcée 

et non de la peine légalement encourue pouvait créer des difficultés. En effet, il était possible 

que lors de la première condamnation, le délinquant ait été en état de concours réel 

d’infractions, c’est-à-dire qu’il ait commis plusieurs infractions. Conformément aux règles 

classiques de règlement du concours réel1007, une seule peine avait donc été prononcée pour 

l’ensemble des infractions, et cette peine était réputée commune et indivisible. 

Le Code pénal actuel prend en compte la peine encourue pour l’infraction, et non la 

peine effectivement prononcée. La réforme a ainsi consisté à « objectiver le premier terme de 

la récidive »1008. Il importe désormais peu qu’une simple peine d’emprisonnement ait été 

prononcée alors que l’infraction était de nature criminelle. Il en va de même lorsque 

                                                 

 

1003
 Ce principe énoncé par l’article 57 avait notamment conduit la jurisprudence à juger qu’une simple amende 

ne pouvait pas servir de base à la récidive (Cass. crim. 5 janv. 1965 : Bull. crim. n°3 ; 23 mars 1981 : Bull. crim. 

n°103 ; JCP G 1981, IV, p. 211 ; 19 oct. 1981 : Juris-Data n°1981-002938 ; 3 juin 1982 : Juris-Data n°1982-

001406 ; CA Paris 3 avr. 1987 : Juris-Data n°1987-021871). Cependant, cette solution ne s’appliquait pas à la 

récidive contraventionnelle et quelques textes spéciaux admettaient également qu’une amende correctionnelle 

constitue le premier terme de la récidive (Art. L. 263-4 (ancien) du Code du travail ; art. L. 517 du Code la santé 

publique (devenu art. L. 4212-8 du nouveau Code de santé publique) et art. L. 142 du Code minier (rédaction 

antérieure au 16 juillet 1994). 
1004

 Cass. crim. 8 mars 1838 : S. 1838, 1, p. 804 ; 23 janv. 1852 : S. 1852, 1, p. 217 ; 6 janv. 1881 : S. 1882, 1, p. 

281 ; 25 oct. 1989 : Bull. crim. n°381. 
1005

 Cass. crim. 8 juill. 1836 : S. 1837, 1, p. 411 ; 4 janv. 1856 : DP 1856, 5, p. 383 ; 21 déc. 1871 : S. 1872, 1, p. 

447. 
1006

 Cass. crim. 11 janv. 1962 : Bull. crim. n°333 ; JCP 1962, IV, p. 27. 
1007

 Etudiées infra, n°435 et s. 
1008

 D. THOMAS, « Observations sur la récidive », in Réflexions sur le nouveau Code pénal, Editions A. Pédone, 

1995, p. 91. 
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l’atténuation de la sanction résulte de l’application d’une cause légale de diminution de la 

peine, comme celles accordées aux mineurs ou aux dénonciateurs1009. Par conséquent, la 

jurisprudence de l’ancien Code pénal qui exigeait que le jugement devait indiquer le montant 

de la peine prononcée lors de la première condamnation, surtout en cas de récidive 

correctionnelle1010, est désormais caduque. La peine qui constitue la condamnation est donc la 

peine encourue à raison du premier délit ; elle constitue une « mesure abstraite de sa 

gravité »1011, à l’inverse de la peine effectivement prononcée qui était plutôt  « une indication 

de la dangerosité individuelle du délinquant »1012. L’objectivation ne fait pas de doute. Il faut 

en effet qu’une peine ait effectivement été prononcée1013, mais c’est la peine encourue pour la 

première infraction qui va déterminer le cas de récidive applicable. Mais si le point de départ 

de la récidive est la peine encourue pour la première infraction, est-il alors nécessaire que 

cette peine ait été effectivement subie ? 

 

257. Condamnation prononcée ou subie ? Il est possible qu’une peine prononcée ne 

soit pas subie en raison de la grâce, ou de la prescription. Dans ces hypothèses, le délinquant 

est donc soustrait à l’exécution de la peine. Cela suffit-il pour la caractérisation de la récidive 

? La solution dépend de la conception que l’on se fait du motif qui justifie la sévérité à l’égard 

du récidiviste. Si c’est l’inefficacité de l’application de la peine, toutes les fois que le 

condamné n’a pas été soumis à l’épreuve d’un premier châtiment, il devra être soustrait, en 

cas de rechute, à une aggravation dont la nécessité n’est pas établie1014. En revanche, si du seul 

fait que le délinquant a méconnu l’avertissement solennel de la justice, il a manifesté de façon 

suffisante sa dangerosité, alors l’état de récidive doit être acquis1015. Le Code pénal de 1810 ne 

faisait pas la distinction : peu importait que la peine ait été subie ou non, du moment qu’elle 

avait été prononcée1016. Cette solution a été reprise dans le Code pénal actuel aux articles 132-

8 et suivants, qui font référence, à propos du délai dans lequel doit être commise la seconde 

infraction, à l’expiration ou la prescription de la peine prononcée, ce qui signifie qu’il est 

                                                 

 

1009
 Art. 132-78 al. 2 C. pén., art. 221-5-3, art. 222-43, art. 222-6-2, art.  224-5-1, art. 225-4-9, art. 225-11-1, art. 

311-9-1, art. 312-6-1, art. 414-4, art. 422-2, art. 442-10 C. pén. 
1010

 Cass. crim. 27 sept. 1894 : Bull. crim. n°349 ; 26 mars 1941 : Gaz. Pal. 1941, 1, p. 189. 
1011

 J.-H. ROBERT, « Les récidivistes », Arch. phil. droit n°53, 2010, p. 172, spéc. p. 174. 
1012

 Ibid. 
1013

 Supra, n°248 et s. 
1014

 A. LEGAL, « Les conditions et les effets de la récidive », préc., p. 601. 
1015

 Ibid. 
1016

 La jurisprudence en déduisait d’ailleurs qu’il est indifférent que la peine ait été ou non subie ou prescrite 

(Cass. crim. 18 févr. 1898 : Bull. crim. n°71 ; 23 déc. 1963 : Bull. crim. n°376 ; 28 avr. 1964 : Bull. crim. 

n°133). 
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indifférent que la peine ait été réellement exécutée1017. Cette solution n’est pas forcément 

logique car dans le cas où la peine n’a pas été effectivement subie, peu en importe la cause, la 

déclaration de culpabilité est purement symbolique, et la distinction avec la dispense de peine 

ou l’ajournement du prononcé de la peine peut paraître artificielle. En outre, si le condamné 

échappe à l’exécution de la peine prononcée, il se trouve matériellement dans une situation 

comparable à celle de l’auteur d’un concours réel, ce qui brouille la distinction entre les 

institutions. A moins que la différence essentielle ne se trouve dans l’avertissement solennel 

que le récidiviste ou le réitérant aura reçu lors de son premier procès, mais ce critère comporte 

de nombreuses faiblesses1018. 

 

258. Conclusion de la Section 1. La notion de condamnation pénale est complexe. En 

se fondant sur les solutions jurisprudentielles, on peut la définir comme une décision 

juridictionnelle de déclaration de culpabilité assortie du prononcé d’une peine. Au cours de 

son procès, le délinquant est ainsi censé avoir reçu un avertissement solennel de la justice, lui 

indiquant les graves conséquences que produiraient la commission d’une nouvelle infraction, 

si bien qu’en cas de rechute, c’est en partie la première condamnation qui va justifier que les 

infractions soient appréhendées ensemble et forment une récidive. A cette fin, n’importe 

quelle condamnation ne peut pas être prise en compte. 

                                                 

 

1017
 Le droit belge adopte la même solution, estimant qu’il n’est pas nécessaire pour caractériser la récidive, que 

la peine ait été effectuée : D. VANDERMEERSCH, Eléments de droit pénal et de procédure pénale, op. cit., p. 222. 
1018

 Infra, n°499 et s. 
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Section 2 : Les condamnations prises en compte pour la caractérisation 

des habitudes pénales judiciaires 

 

259. Critères du tri. Le lien de condamnation pénale joue un rôle décisif dans la 

définition de l’habitude puisqu’il constitue le fondement des habitudes pénales judiciaires. Le 

droit pénal doit faire le tri parmi les différentes catégories de condamnations et déterminer 

celles qui justifient une appréhension globale des infractions, et donc une sanction adaptée. 

Seules les condamnations qui traduisent la nocivité sociale de l’agent doivent alors être prises 

en compte. Pour ce faire, deux séries de conditions existent, les unes relatives à la décision de 

condamnation en elle-même (§ 1), les autres relatives à la juridiction ayant prononcé la 

condamnation (§ 2). 

 

§ 1 : Les conditions relatives à la décision de condamnation 

 

260. Dualité de conditions. Pour être prise en compte au titre de la récidive et de la 

réitération et ainsi constituer un fondement particulier de ces habitudes pénales judiciaires, la 

condamnation doit être irrévocable (A) et non effacée (B). 

 

A. Une condamnation irrévocable 

 

261. Contenu de la condition. Même si l’article 132-8 du Code pénal vise une 

condamnation « définitive », il faut admettre que la récidive exige en réalité une 

condamnation « irrévocable ». Outre les critiques pouvant être adressées à la première 

notion1019, l’adjectif irrévocable semble plus approprié. En effet, si la condamnation est 

définitive dès son prononcé et a autorité de chose jugée, elle n’est pas encore irrévocable1020 ; 

or, ce qui compte c’est qu’elle ait acquis force de chose jugée et soit exécutoire1021, c’est-à-

dire qu’elle soit irrévocable1022. La condamnation doit être irrévocable au moment où les faits 

                                                 

 

1019
 F.-J. PANSIER, La peine et le droit, Que sais-je ? PUF, 1994, p. 99 : « la notion de décision définitive est le 

type de mot à statut juridique flou, ce qui devrait être banni en toute rigueur de la science juridique au 

vocabulaire précis ». V. aussi pour une critique de ce qualificatif : A. BOTTON, Contribution à l’étude de 

l’autorité de chose jugée du pénal sur le civil, op. cit., n°305 et s.  
1020

 J. HERON et T. LE BARS, Droit judiciaire privé, op. cit., n°349, note 171. 
1021

 F. GONZALVEZ, Etude critique du régime du concours réel d’infractions, op. cit., n°120. 
1022

 Egalement en ce sens : B. BOULOC, Droit pénal général, op. cit., n°724 (utilisant tout de même le terme 

« définitive » ; P. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, op. cit., n°510 ; E. DREYER, Droit 
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nouveaux sont commis1023 ; si ce n’est pas le cas, la personne sera en état de concours réel, et 

non de récidive ou de réitération. Cette exigence, que l’on retrouve par exemple en droit 

belge1024, est traditionnellement justifiée par la nécessité de ne pas porter atteinte à la 

présomption d’innocence1025. Surtout, si la décision n’est pas irrévocable et qu’elle est remise 

en cause en appel ou cassation, alors il faudra considérer que l’aggravation subie du fait de la 

récidive1026 n’était pas justifiée. Par conséquent, les juges du fond doivent démontrer qu’elle 

avait acquis ce caractère définitif, sous peine de cassation1027. Ils doivent également préciser la 

juridiction qui a prononcé cette condamnation1028 et la date de la condamnation si la récidive 

est temporaire1029. En résumé, les juges du fond ne sauraient se borner à indiquer la date de 

diverses condamnations, ils doivent préciser les juridictions qui les ont prononcées, et à qui 

elles s’appliquent1030. Le principe est qu’une condamnation est irrévocable à compter de 

l’épuisement des voies de recours ou des délais pour les exercer, lesquels dépendent du type 

de condamnation. Il convient donc de distinguer selon le type de condamnation. 

 

                                                                                                                                                         

 

pénal général, op. cit., n°1382 ; G. VIDAL et J. MAGNOL, Cours de droit criminel et de science pénitentiaire, 

n°277.  
1023

 Cass. crim. 26 janv. 1884 : Bull. crim. n°23 ; 4 mai 1894 : DP 1896, 1, p. 137 ; 14 sept. 1899 : Bull. crim. 

n°273 ; 21 juill. 1922 : Bull. crim. n°260 ; 8 janv. 1942 : DC 1942, n°5, p. 69 ; 13 juill. 1951 : Bull. crim. n°215 ; 

27 janv. 1955 : Bull. crim. n°69 ; 27 oct. 1955 : Bull. crim. n° 321 ; 22 nov. 1956 : Bull. crim. n°773 ; 9 avr. 

1957 : Bull. crim. n°349 ; 10 juill. 1958 : Bull. crim. n°538 ; 22 juin 1960 : Bull. crim. n°340 ; 10 janv. 1962 : 

Bull. crim. n°27, RSC 1962, p. 529, obs. ROBERT ; 20 nov. 1969 : Bull. crim. n°312 ; 8 juill. 1981 : Bull. crim. 

n°228 ; 7 oct. 1981 : Bull. crim. n°264 ; 16 févr. 1983 : Bull. crim. n°61 ; 20 mars 1984 : Bull. crim. n°116 ; 30 

oct. 1989 : Dr. pén. 1990, comm. 81. 
1024

 D. VANDERMEERSCH, Eléments de droit pénal et de procédure pénale, éd. La Charte, 2
ème

 éd., 2006, p. 221. 
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 Pourtant, l’avant-projet de Code pénal proposé par la commission de révision du Code pénal et publié le 15 

juillet 1976 proposait de supprimer cette condition : la récidive serait alors applicable même en cas de 

condamnation non définitive. Cette proposition était critiquable non seulement car il faut que la condamnation 

soit définitive sinon on ne peut pas invoquer l’avertissement solennel de la justice mais aussi, et de manière plus 

grave, parce qu’elle porte atteinte à la présomption d’innocence (J. PRADEL, « L’avant-projet de révision du 

Code pénal », D. 1977, p. 115, spéc. p. 129). 
1026

 Infra, n°459 et s. 
1027

 Cass. crim. 28 juin 1944 : Bull. crim. n°152, D. 1945, p. 82 ; 23 oct. 1957 : Bull. crim. n°667 ; 13 nov. 1963 : 

Bull. crim. n°321 ; 20 nov. 1969 : Bull. crim. n°312 ; 8 juill. 1981: Bull. crim. n°228, JCP 1981, IV, p. 353 ; 7 

oct. 1981 : Bull. crim. n°264 ; 20 mars 1984 : Bull. crim. n°116. 
1028

 Cass. crim. 26 avr. 1895 : Bull. crim. n°125 ; 14 déc. 1895 : Bull. crim. n°334 ; 6 nov. 1896 : Bull. crim. 

n°319 ; 5 nov. 1897 : Bull. crim. n°346 ; 28 avr. 1899 : Bull. crim. n°102 ; 16 oct. 1956 : Bull. crim. n°640 ; 11 

juill. 1963 : Bull. crim. n°257 ; 12 oct. 1965 : JCP 1965, IV, p. 142 ; 4 oct. 1989 : Bull. crim. n°340. 
1029

 Cass. crim. 27 déc. 1934 : Bull. crim. n°199 ; 17 janv. 1947, Bull. crim. n°30. Sur la notion de récidive 

temporaire : v. infra, n°214 et s. 
1030

 Cette exigence est adaptée au cas de l’infraction continue : la chambre criminelle a déjà jugé qu’en matière 

de recel, le récidive peut être retenue lorsque l’état délictueux constitutif de la seconde infraction, bien qu’ayant 

débuté avant que la condamnation précédente soit devenue définitive, s’est poursuivi au-delà (Cass. crim. 9 déc. 

1958 : Bull. crim. n°732 ; JCP G 1959, IV, 10). 
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262. Date de l’irrévocabilité. Pour les condamnations contradictoires, le délai d’appel 

de droit commun est de dix jours1031, ou vingt jours à compter du prononcé du jugement pour 

le procureur général1032. Quant aux arrêts rendus par les cours d’appel, ils deviennent définitifs 

à compter de l’écoulement du délai de cinq jours pour former un pourvoi1033. Durant 

l’écoulement de ces délais de recours, il importe peu que le condamné ait expressément ou 

tacitement acquiescé à la condamnation : s’il se trouve encore dans les délais, il peut exercer 

la voie de recours car ces délais sont d’ordre public1034. 

En ce qui concerne les jugements non contradictoires, tant qu’il n’a pas été signifié, le 

jugement par défaut est considéré comme un acte de poursuite et non comme un jugement : il 

n’est donc pas revêtu de l’autorité de chose jugée et ne compte pas pour la récidive. En 

revanche, lorsqu’il a été signifié, et à défaut d’opposition, il acquiert l’autorité de la chose 

jugée et compte par conséquent pour la récidive à compter de l’écoulement d’un délai de dix 

jours1035. Si la signification n’a pas été faite à personne, la décision pourrait être frappée 

d’opposition durant le délai de prescription de la peine1036, auquel cas c’est à compter de la 

prescription de la peine que le jugement est définitif et compte pour la récidive. 

En ce qui concerne les condamnations par contumace, avant 2004, la chambre 

criminelle considérait que les jugements par contumace étant anéantis par la seule 

représentation du contumax1037, et ne pouvaient donc servir de premier terme de la récidive1038. 

Mais si la deuxième infraction avait été perpétrée plus de vingt ans après l’arrêt de 

contumace, la condamnation antérieure, étant devenue irrévocable par l’accomplissement  de 

la prescription de la peine criminelle, pouvait compter pour la récidive1039. Ces solutions 

semblent applicables à la nouvelle procédure de défaut criminel entrée en vigueur en 20041040, 

car si l’accusé se constitue prisonnier ou s’il est arrêté avant la prescription de la peine, la 

décision est non avenue1041, ce qui empêche ainsi la constitution de l’état de récidive. 

 

                                                 

 

1031
 Art. 498 C. proc. pén. 

1032
 Art. 505 C. proc. pén. 

1033
 Art. 568 C. proc. pén. 

1034
 Cass. crim. 14 mars. 1890 : Bull. crim. n°55 ; 4 août 1893 : DP 1896, 1, p. 271 ; 4 juill. 1896 : Bull. crim. 

n°223 ; 10 déc. 1903 : DP 1905, 1, p. 374. 
1035

 Art. 491 C. proc. pén. 
1036

 Art. 492 C. proc. pén. 
1037

 Art. 639 C. proc. pén. 
1038

 Cass. crim. 10 mai 1861 : Bull. crim. n°102. 
1039

 Même arrêt. 
1040

 M. HERZOG-EVANS, Rép. pén. Dalloz, v° Récidive, préc., n°59 ; D. THOMAS, J.-Cl. Pénal, art. 132-8 à 132-

16-7, fasc. 20 : récidive et réitération, préc., n°39. 
1041

 Art. 379-4 C. proc. pén.  
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263. Comparaison avec la réitération en droit de la concurrence. L’exigence d’une 

condamnation irrévocable se retrouve dans la définition de la réitération en droit de la 

concurrence. Dans son rapport annuel de 2005, le Conseil de la concurrence précisait en effet 

que « la réitération ne peut être constatée que si, à la date de mise en œuvre des pratiques, la 

même entreprise avait été sanctionnée pour avoir enfreint les mêmes dispositions légales, par 

une décision devenue définitive à cette date »1042. Puis, il a précisé dans sa décision du 15 

octobre 20071043 que la première condamnation doit être devenue définitive au moment où les 

faits nouveaux sont examinés1044. La notion d’examen des faits suscite des interrogations  de la 

part de la doctrine1045 : s’agit-il du jour de la saisine de l’Autorité de la concurrence1046 ? Celui 

de la notification des griefs ou de l’envoi du rapport ? Finalement, l’Autorité de la 

concurrence a jugé en 2010 que « le constat d’infraction doit être devenu définitif à la date à 

laquelle l’Autorité de la concurrence statue sur les nouvelles pratiques »1047. Elle précise 

immédiatement que « la circonstance que les pratiques aient débuté avant qu’une précédente 

infraction ne fasse l’objet d’un constat ne suffit pas à priver l’Autorité de la concurrence de la 

possibilité de retenir la réitération au titre des circonstances aggravantes, lorsque les pratiques, 

de nature continue, se sont poursuivies après ce premier constat d’infraction »1048. La Cour de 

justice de l’Union Européenne a, quant à elle, considéré qu’ « il suffit que l’entreprise ait été 

préalablement considérée comme coupable d’une infraction du même type, même si la 

décision est encore soumise à un contrôle juridictionnel »1049. L’exigence d’une condamnation 

                                                 

 

1042
 Rapport annuel du Conseil de la concurrence de 2005, La documentation française, p. 130. 

1043
 Cons. conc. 15 oct. 2007, décision n°07-D-33, préc. Dans le même sens : Aut. conc. 20 sept. 2010 : déc. 

n°10-D-28. 
1044

 Cons. conc. 15 oct. 2007, décision n°07-D-33, préc. point n°119 : « Si le droit pénal exige, pour que la 

récidive puisse être retenue (articles 132-8 et 132-12 du code pénal), que la première condamnation soit devenue 

définitive avant la commission de faits nouveaux, une telle exigence ne saurait être posée pour la qualification 

d’une réitération en droit de la concurrence, notion dont le caractère autonome a été souligné plus haut. Il 

convient en effet de rappeler que, selon les termes de l’article L. 464-8 du Code de commerce, les recours contre 

les décisions du Conseil de la concurrence devant la cour d’appel de Paris n’ont pas d’effet suspensif. Dès lors, 

tant que la cour d’appel n’a pas infirmé ou annulé la décision du Conseil de la concurrence en cause, celle-ci 

produit pleinement ses effets. Ainsi, l’alinéa 3 de l’article L. 464-8 du Code de commerce n’envisage qu’il 

puisse être sursis à exécution d’une décision du Conseil de la concurrence qu’en raison de circonstances 

exceptionnelles. Dès lors, il importe peu qu’à l’époque de la réitération des pratiques un recours soit pendant 

contre la décision initiale. Tant que cette dernière n’a pas fait l’objet d’une réformation ou d’une annulation, elle 

produit pleinement ses effets, y compris ceux découlant de la qualification infractionnelle ». 
1045

 Notamment E. CLAUDEL, « La réitération en droit de la concurrence : un régime juridique sui generis bien 

sévère », note sous Cons. conc. 15 oct. 2007, RTD com. 2008, p. 63. 
1046

 Puisque le Conseil de la concurrence a été remplacé par l’Autorité de la concurrence depuis le 13 janvier 

2009 conformément à la loi du 4 avril 2008 sur la modernisation de l’économie. 
1047

 Aut. conc. Décision n° 10-D-28 du 20 septembre 2010 relative aux tarifs et aux conditions liées appliquées 

par les banques et les établissements financiers pour le traitement des chèques remis aux fins d’encaissement. 
1048

 Point n°720. Egalement en ce sens : Aut. conc. 22 déc. 2010, décision n°10-D-39. 
1049

 CJUE 17 juin 2010, aff. C-413/08 P, Lafarge SA c/ Commission. 
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irrévocable est donc également présente en matière de droit de la concurrence, cependant, la 

date à laquelle la décision doit être irrévocable peut être plus tardive. 

En droit pénal, toute condamnation doit donc être devenue irrévocable, afin de 

marquer une distinction nette entre, d’un côté, les habitudes pénales judiciaires et, de l’autre, 

les habitudes pénales non judiciaires. Les multiples conditions relatives à la condamnation 

pénale permettent ainsi d’identifier la récidive et la réitération, et prouvent qu’elles relèvent 

d’une logique propre, qui ne saurait s’appliquer de manière générale en tant que critère de 

l’habitude. Ces deux institutions ont également pour particularité de requérir une 

condamnation non effacée.  

 

B. Une condamnation non effacée 

 

264. Inefficacité du critère du casier judiciaire. Des auteurs ont écrit dans leur traité 

de droit pénal général qu’ « il va sans dire, enfin, que la condamnation antérieure ne peut 

constituer le premier terme de la récidive que si elle figure encore au casier judiciaire au 

moment où la deuxième infraction est commise. L’amnistie, la réhabilitation, le sursis non 

révoqué à l’expiration du délai d’épreuve effacent la condamnation et empêchent donc qu’elle 

puisse être invoquée à l’encontre du récidiviste »1050. Cependant, la loi a évolué, et seule la 

condamnation amnistiée est aujourd’hui exclue pour la récidive1051. Désormais, aussi bien la 

condamnation graciée (1) réhabilitée (2) que non avenue (3) est prise en compte pour la 

récidive. 

 

 

 

                                                 

 

1050
 R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel - Droit pénal général, op. cit., n°825. 

1051
 Cass. crim. 11 juin 1825 : Bull. crim. n°114 ; 21 sept. 1838 : Bull. crim. n°312 ; 7 mars 1844 : S. 1845, 1, p. 

427 ; 4 janv. 1851 : Bull. crim. n°6 ; 12 févr. 1870 : Bull. crim. n°41 ; 18 sept. 1890 : DP 1891, 1, p. 186 ; 26 

mars 1909 : Bull. crim. n°195 ; 2 janv. 1914 : Bull. crim. n°4 ; 21 avr. 1932 : Bull. crim. n°111, S. 1933, 1, p. 

320 ; 22 déc. 1966 : JCP 1967, II, 14968 ; 23 mars 1982 : Bull. crim. n°84 ; 20 févr. 1989 : Bull. crim. n°81 ; 

Cass. crim. 5 juin 1996 : Bull. crim. n°232, RSC 1997, p. 373, obs. B. BOULOC. Cette solution vaut même si, en 

raison d’une erreur des services du casier judiciaire, elle figure toujours sur le bulletin n°1 (CA Riom 13 mars 

2003 : Juris-Data n°2003-220294). Dans la même logique, une infraction amnistiée ne peut pas être prise en 

compte pour constituer la récidive : infra, n°309. 

L’amnistie produit des effets comparables en droit disciplinaire de l’entreprise (J. SAVATIER, Rép. trav. Dalloz, 

v° Droit disciplinaire, préc., n°490) et en droit disciplinaire de la fonction publique puisqu’il est interdit de 

prendre en compte des condamnations amnistiées pour justifier une aggravation de sanction (v. C. WILSON, 

Encyclopédie des collectivités locales, Le personnel des collectivités locales, Chapitre 7 : l’action disciplinaire, 

2010, n°276 et s.). 
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1. La condamnation graciée 

 

265. Prise en compte d’une condamnation graciée. Une condamnation graciée 

compte pour la récidive1052 car l’article 133-7 du Code pénal indique que « la grâce emporte 

seulement dispense d’exécuter la peine ». Autrement dit, la grâce ne fait pas disparaître la 

condamnation qui figure toujours au casier judiciaire. Elle ne constitue donc pas une dispense 

de peine mais simplement une dispense d’exécuter la peine. Si la distinction est claire au plan 

technique, il est tout de même difficile de justifier, politiquement, la différence de traitement 

avec celui qui bénéficie d’une dispense de peine. En effet, dans les deux cas, l’auteur des 

infractions ne subira ni emprisonnement, ni amende, ni peine complémentaire. Autant dire 

que matériellement, le dispensé de peine et le condamné gracié bénéficient de la même 

clémence. Comment justifier alors que l’un puisse être récidiviste et pas l’autre ? Si la prise 

en compte d’une condamnation graciée pour la récidive n’est donc pas exempte de toute 

critique, la réhabilitation, elle, pose des problèmes distincts. 

 

2. La condamnation réhabilitée 

 

266. Prise en compte d’une condamnation réhabilitée. Traditionnellement, la 

réhabilitation judiciaire avait pour effet d’effacer la peine du casier judiciaire après exécution. 

Par conséquent, la condamnation n’en était plus vraiment une, faute de peine. La 

jurisprudence en déduisait qu’une condamnation réhabilitée ne pouvait pas être prise en 

compte pour la récidive1053, ce qui semblait parfaitement logique, eu égard à la définition 

classique de la condamnation pénale. La loi du 5 mars 20071054 a complètement bouleversé 

cette logique1055. D’une part, elle a modifié l’article 769 8° du Code de procédure pénale, qui 

prévoit désormais que les condamnations ayant fait l’objet d’une réhabilitation judiciaire sont 

retirées du casier judiciaire uniquement lorsque la juridiction a expressément ordonné la 

suppression de la condamnation du casier judiciaire. Autrement dit, l’effacement de la 

condamnation du casier judiciaire n’est plus automatique. Et d’autre part, la loi a modifié 

l’alinéa 3 de l’article 133-16 du Code pénal, aux termes duquel il est dorénavant possible de 

                                                 

 

1052
 Cass. crim. 5 juill. 1821 : Bull. crim. n°108 ; 4 juill. 1828 : Bull. crim. n°199. 

1053
 Cass. crim. 7 sept. 1922 : Bull. crim. n°307. 

1054
 Loi n°2007-297 du 5 mars 2007 relative à la prévention de la délinquance. 

1055
 Cette loi a également durci les conditions dans lesquelles la réhabilitation peut être acquise de plein droit par 

les récidivistes, notamment en ce que l’article 133-13 alinéa 1 du Code pénal double les délais lorsque la 

personne a été condamnée pour des faits commis en état de récidive légale. 
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prendre en compte une condamnation réhabilitée pour constituer le premier terme de la 

récidive1056. La chambre criminelle veille d’ailleurs au strict respect de cette disposition1057, 

dont la portée est double. Non seulement elle concerne les condamnations réhabilitées, mais 

elle influe également sur les condamnations avec sursis non avenues. 

 

3. La condamnation non avenue 

 

267. Avant la loi du 5 mars 2007. Une condamnation assortie d’un sursis peut être 

prise en compte pour la récidive, puisque le sursis n’est qu’une modalité de la peine. En 

revanche, si le sursis est non avenu, c’est-à-dire en l’absence de rechute, l’intéressé est censé 

n’avoir jamais été condamné. En effet, traditionnellement, la chambre criminelle de la Cour 

de cassation assimilait les effets du non-avenu à ceux de la réhabilitation1058, ce qui avait pour 

conséquence de faire disparaître la condamnation. Elle en déduisait, en l’absence de 

disposition légale contraire, qu’une condamnation avec sursis, avec ou sans mise à l’épreuve, 

ne pouvait constituer le premier terme de la récidive1059. 

 

268. Après la loi du 5 mars 2007. L’entrée en vigueur de la loi du 5 mars 20071060 a 

soulevé une question fondamentale : compte tenu de la modification législative relative à la 

réhabilitation, devait-on continuer à assimiler les effets du non-avenu à ceux de la 

réhabilitation, c’est-à-dire admettre qu’une condamnation non avenue soit prise en compte 

pour la récidive ? D’un côté, on pouvait penser que la réforme aurait rendu inopérante 

                                                 

 

1056
 « La réhabilitation n’interdit pas la prise en compte de la condamnation, par les seules autorités judiciaires, 

en cas de nouvelles poursuites, pour l’application des règles de récidive légale ». 
1057

 Cass. crim. 15 sept. 2010 : inédit, pourvoi n°10-81053. 
1058

 Depuis Cass. crim. 30 nov. 1972 : Bull. crim. n°373, rapp. R. COMBALDIEU, Gaz. Pal. 1974, 2, p. 924, note 

P. MARCHAUD : « s’il est vrai que la non-révocation du sursis équivaut, lorsque la loi n’en dispose pas autrement, 

à la réhabilitation de droit, il résulte des rapprochements des articles 774 alinéa 3 et 775 4° et 5° du Code de 

procédure pénale que les condamnations dont le sursis n’a pas été révoqué et qui sont, dès lors, considérées 

comme non avenues, doivent continuer à figurer au bulletin n°1 ». Cet arrêt qui assimilait, sauf disposition légale 

contraire, les effets du non-avenu à ceux de la réhabilitation, procédait d'une interprétation par analogie de la loi 

pénale, en faveur du prévenu.  
1059

 Cass. crim. 28 nov. 1978 : Bull. crim. n°335 ; 11 déc. 1990 : inédit, pourvoi n°89-86866.  Toutefois, dans un 

arrêt du 27 févr. 2002 (inédit, pourvoi n°01-82272), la chambre criminelle a rejeté le pourvoi contre un arrêt qui 

n’avait pas retenu l'état de récidive mais qui avait rappelé, dans sa motivation, l’existence d'une condamnation 

non avenue au soutien de la motivation de la peine d'emprisonnement partiellement assortie du sursis. La 

chambre criminelle énonçait « qu’en l'état de ces énonciations, et dès lors que, sauf cas de réhabilitation, une 

condamnation non avenue demeure inscrite au casier judiciaire, la cour d’appel a justifié sa décision ». Dans un 

arrêt du 30 mai 2006, la chambre criminelle a censuré, pour défaut de motifs, un arrêt qui avait retenu l'état de 

récidive « sans mieux s’expliquer sur l’existence du premier terme de la récidive, au regard de l’article 132-52 

du code pénal » (Cass. crim. 30 mai 2006 : Bull. crim. n°153 ; RPDP 2007, p. 199, obs. B. BOULOC). 
1060

 Le nouvel article 133-16 du Code pénal est entré en vigueur le 7 mars 2008. 
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l’ancienne jurisprudence assimilant les effets du non-avenu à ceux de la réhabilitation car cela 

ne procédait plus d’une analogie in favorem. De l’autre, le silence du législateur pouvait être 

interprété comme étant délibéré : s’il avait voulu appliquer la même solution au non-avenu, il 

aurait également modifié les textes qui y sont relatifs. En réalité, la réponse à cette question 

semble avoir été apportée indirectement. La loi a en effet supprimé le 3° de l’article 769 du 

Code de procédure pénale qui prévoyait que les condamnations assorties en tout ou partie du 

bénéfice du sursis, avec ou sans mise à l’épreuve, considérées comme non avenues étaient 

également retirées du casier judiciaire. Par conséquent, les condamnations non avenues ne 

sont plus effacées du casier judiciaire, ce qui laisse à penser que le législateur souhaite 

prendre en compte de telles condamnations pour la récidive. 

Il n’en reste pas moins qu’en l’absence de disposition légale claire, les juges restaient 

dans l’incertitude. Ainsi, le Tribunal de grande instance de Morlaix a formulé une demande 

d’avis à la Cour de cassation1061. La question était la suivante : « Une condamnation à une 

peine avec sursis et mise à l’épreuve ou sursis avec obligation d’accomplir un travail d’intérêt 

général, rendue moins de cinq années avant la commission de faits identiques et réputée non 

avenue à la date de la commission de ces nouveaux faits, constitue-t-elle le premier terme de 

la récidive ? ». Evidemment, le sursitaire qui commet une infraction dans le délai d’épreuve 

sera récidiviste : le sursis n’étant qu’une modalité d’exécution de la peine, la condamnation 

assortie du sursis, bien que n’ayant pas effectivement été subie, n’en demeure pas moins une 

condamnation irrévocable pouvant être prise en compte pour la récidive1062. La Cour de 

cassation a considéré dans un avis du 26 janvier 20091063 que le non-avenu du sursis pouvait 

être pris en compte pour constituer le premier terme de la récidive. Cette solution a été 

confirmée par la chambre criminelle dans un arrêt du 11 janvier 20111064, puis encore 

récemment dans un arrêt du 16 juin 20111065. 

 

269. Nature du sursis. Dans ces arrêts comme dans l’avis, la Cour de cassation 

n’opère pas de distinction selon le type de sursis : simple, avec mise à l’épreuve ou avec 

obligation d’accomplir un travail d’intérêt général. Or, le caractère général de cette solution 

                                                 

 

1061
 Conformément à la procédure prévue à l’article L. 441-1 du Code de l’organisation judiciaire. 

1062
 Cass. crim. 23 déc. 1963 : Bull. crim. n°376. 

1063 
Cass. 26 janv. 2009, avis n°0080013P : Dr. pén. 2010, chron. 2, n°12, obs. E. GARÇON ; AJ pénal 2009, p. 

173, note C. SAAS ; RSC 2010, p. 125, Chronique de jurisprudence par E. FORTIS ; D. 2009, p. 509, note M. 

LENA ; RPDP 2009, p. 433, note X. PIN. 
1064

 Cass. crim. 11 janv. 2011 : pourvoi n°10-81781, JCP G 2011, 346, note J.-H. ROBERT ; Gaz. Pal. 13 avr. 

2011, p. 17, obs. S. DETRAZ ; RPDP 2011, p. 373, note X. PIN. 
1065

 Cass. crim. 16 juin 2011 : inédit, pourvoi n°10-87645. 
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conduit à une aberration. Alors que dans le sursis simple, le condamné n’est pas astreint au 

respect d’obligations précises réalisées sous le contrôle du juge d’application des peines, il 

pourra se retrouver en état de récidive légale dans des délais beaucoup plus longs que ceux 

fixés en matière de sursis avec mise à l’épreuve. Par exemple, une personne condamnée à 

trois mois d’emprisonnement avec sursis pour vol en réunion est en état de récidive légale si 

elle commet un nouveau vol quatre ans après la condamnation1066 ; en revanche, si la peine 

prononcée lors de la première condamnation est une peine d’emprisonnement avec sursis avec 

mise à l’épreuve, cette peine est considérée comme non avenue dans un délai qui ne peut 

dépasser trois ans1067, et au-delà duquel l’auteur ne sera pas en état de récidive. On constate 

donc que, contrairement à toute logique, la personne « bénéficiant » d’un sursis avec mise à 

l’épreuve profite d’un régime plus favorable que la personne bénéficiant d’un sursis simple, 

alors que la mise à l’épreuve est censée témoigner de sa plus grande « dangerosité »… Ici 

encore, le système de la récidive, fondé en grande partie sur l’existence d’une condamnation 

reliant les infractions, n’est pas forcément cohérent. Il est donc primordial qu’un tel lien soit 

limité à certaines institutions d’habitude et ne soit pas généralisé aux autres. 

En conclusion, la récidive requiert une décision de condamnation irrévocable, et non 

effacée. Mais cette décision ne peut pas émaner de n’importe quelle juridiction. 

 

§ 2 : Les conditions relatives à la juridiction ayant prononcé la condamnation 

 

270. Evolution. Une dernière série de conditions encadre les condamnations prises en 

compte pour la caractérisation des habitudes pénales judiciaires, et met en évidence la 

spécificité de cette catégorie d’habitude par rapport aux autres. Pour que la récidive ou la 

réitération soit constituée, la juridiction ayant prononcé la condamnation doit en effet avoir 

une certaine nature (A). En outre, il doit s’agir d’une juridiction française ou d’un pays 

membre de l’Union Européenne (B). 

 

A. La nature de la juridiction 

 

271. Juridictions spéciales. Dans la majorité des cas, la juridiction prononçant la 

condamnation sera une juridiction de droit commun. La jurisprudence avait précisé que les 

                                                 

 

1066
 Puisque le délai en matière de récidive correctionnelle est de cinq ans : supra, n°215. 

1067
 Conformément à l’art. 132-42 C. pén. 
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condamnation rendues par des juridictions spéciales pouvaient également être prises en 

compte pour la récidive1068, mais ce genre de juridictions n’existe plus aujourd’hui. En 

revanche, le cas des juridictions militaires a suscité quelques hésitations. La question se pose 

ainsi de savoir si les décisions de condamnation rendues par les tribunaux des forces armées 

peuvent être prises en compte pour la récidive. Avant 1982, la jurisprudence l’admettait 

lorsqu’il s’agissait d’infractions de droit commun1069. Depuis, la question ne se pose plus en 

ces termes, les tribunaux permanents des forces armées ayant été supprimés1070. Puisque ce 

sont les tribunaux de droit commun qui connaissent des infractions militaires, la question est 

alors de savoir si les condamnations pour des infractions militaires peuvent être prises en 

compte. L’article L. 265-3 alinéa 1 du Code de justice militaire apporte une réponse claire : 

« les condamnations prononcées pour crime ou délit militaire ne peuvent constituer le 

condamné en état de récidive ». Par conséquent, pour que l’état de récidive ou de réitération 

soit constitué, la décision de condamnation doit émaner d’une juridiction de droit commun et 

ne pas concerner une infraction militaire. Elle doit en outre émaner d’une juridiction française 

ou d’un Etat membre de l’Union Européenne. 

 

B. Une juridiction française ou d’un Etat membre de l’Union Européenne 

 

272. Application traditionnelle du principe de territorialité. Traditionnellement, 

seule une condamnation prononcée par une juridiction française pouvait constituer le premier 

                                                 

 

1068
 Tel a été le cas autrefois pour une condamnation prononcée par la chambre des Députés sous le régime de la 

loi du 25 mars 1822 (Cass. crim. 19 oct. 1933 : S. 1935, 1, p. 1946) ou encore pour une condamnation infligée 

pour adultère par un tribunal civil sous le régime de l’article 308 ancien du Code civil (Cass. crim. 13 janv. 

1842 : S. 1842, 1, p. 176). 
1069

 La chambre criminelle de la Cour de cassation combinait les articles 353 ancien du Code de justice militaire 

et 56 alinéa 6 du Code pénal, et distinguait deux hypothèses. Pouvaient être prises en compte pour la récidive les 

condamnations prononcées pour les infractions de droit commun, c'est-à-dire celles prévues par le Code pénal 

(Cass. crim. 18 sept. 1873 : Bull. crim. n°249). Cette solution était conforme à une interprétation stricte des 

textes, le Code pénal prévoyant que « l’individu condamné par un tribunal des forces armées ne sera, en cas de 

crime ou délit postérieur, passible des peines de la récidive, qu’autant que la première condamnation aurait été 

prononcée pour des crimes ou délits punissables d’après les lois pénales ordinaires ». A l’inverse, les 

condamnations purement militaires comme la désertion, l’insoumission ou l’outrage envers un supérieur 

n’étaient pas prises en compte (E. GARÇON, Code pénal annoté, op. cit., art. 56 à 58, n°64). Il en allait de même 

lorsque l’article du Code de justice militaire prévoyait une infraction similaire à une infraction de droit commun, 

mais différente par un de ses éléments constitutifs. Par exemple, le recel d’objets militaires et le recel d’objet de 

droit commun n’ayant pas les mêmes éléments constitutifs, une condamnation pour recel d’objets militaires ne 

pouvait pas être prise en compte (Cass. crim. 19 avr. 1956 : Bull. crim. n°330). La solution était la même pour 

une infraction identique dans ses éléments constitutifs mais punie d’une peine plus élevée (Cass. crim. 6 janv. 

1837 : Bull. crim. n°3 ; 10 janv. 1861 : Bull. crim. n°8 ; 26 févr. 1880 : Bull. crim. n°47 ; 9 nov. 1882 : Bull. 

crim. n°239). 
1070

 Loi n°82-621 du 21 juill. 1982. 
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terme de la récidive1071, solution justifiée par le principe de territorialité de la loi pénale. La 

situation particulière de l’Algérie, appartenant au territoire français jusqu’en 1962, a ainsi 

posé des difficultés. La chambre criminelle de la Cour de cassation a jugé qu’il était 

impossible pour le juge pénal français de tenir compte d’une condamnation rendue par une 

juridiction algérienne après l’accession à l’indépendance de l’Algérie1072. Dans l’hypothèse 

inverse, lorsqu’un Etat était devenu français après la condamnation, la jurisprudence avait 

considéré que cette condamnation pouvait être prise en compte au regard de la récidive1073.  

 

273. Récidive et Union Européenne. La prise en compte des condamnations 

étrangères était souhaitée depuis longtemps en doctrine1074. L’avant-projet de Code pénal 

proposé par la commission de révision du Code pénal et publié le 15 juillet 1976 proposait 

d’ailleurs une telle prise en compte1075. Pourtant, ce n’est qu’en 2005 qu’une loi1076 a prévu que 

les condamnations prononcées par les juridictions pénales d’un Etat membre de l’Union 

Européenne seraient prises en compte au titre de la récidive1077. Un article 132-16-6 du Code 

pénal disposait que : « Les condamnations prononcées par les juridictions pénales d’un Etat 

membre de l’Union Européenne sont prises en compte au titre de la récidive conformément 

aux règles prévues par la présente sous-section ». Mais la loi du 10 mars 20101078 a abrogé cet 

article et a créé une nouvelle sous-section dans le Code pénal, comprenant deux articles : 132-

23-1 et 132-23-2. Le premier dispose que « pour l’application du présent code et du code de 

procédure pénale, les condamnations prononcées par les juridictions pénales d’un Etat 

membre de l’Union Européenne sont prises en compte dans les mêmes conditions que les 

                                                 

 

1071
 Cass. crim. 27 nov. 1928, Bull. crim. n°313 ; 17 janv. 1947 : RSC 1947, p. 438. 

1072
 Cass. crim. 7 nov. 1968 : Bull. crim. n°290, D. 1969, p. 220 ; Gaz. Pal. 1969, 1, p. 20. 

1073
 Cass. crim. 13 nov. 1812 : Bull. crim. n°246 ; 3 juill. 1863, Bull. crim. n°188. 

1074
 H. BEKAERT, « Les principes de la récidive dans le droit pénal classique », RDPC 1939, p. 201 ; F. DAVID, 

« De la reconnaissance des sentences pénales étrangères en France au point de vue de la récidive et du sursis », 

RIDP 1938, p. 328 ; A. LEGAL, « Les conditions et effets de la récidive », préc., p. 603 ; D. THOMAS, 

« Observations sur la récidive », in Réflexions sur le nouveau Code pénal, Editions A. Pédone, 1995, p. 91, 

spéc., p. 99. 
1075

 J. ROBERT, « L’avant-projet de Code pénal », JCP 1976, I, 2318 ; A. DE NAUW, « Les nouvelles techniques 

juridiques de la récidive en droit comparé », RDPC 1978, p. 351. 
1076

 Loi n°2005-1549 du 12 déc. 2005 relative au traitement de la récidive des infractions pénales. 
1077

 Avant, ce n’était prévu qu’en matière de fausse monnaie, à l’art. 442-16 C. pén. créé par la loi n°2005-750 

du 4 juillet 2005 portant diverses adaptations au droit communautaire dans le domaine de la justice. Cette loi 

transposait une décision-cadre du Conseil de l’UE du 6 déc. 2001 sur la protection de l’euro. 
1078

 Loi n°2010-242 du 10 mars 2010 tendant à amoindrir le risque de récidive criminelle et portant diverses 

dispositions de procédure pénale. Sur cette loi, v. notamment M. HERZOG EVANS, « La loi « récidive III » : 

extension et aggravation de la « probation » obligatoire », D. 2010, p. 1428 ; J.-H. ROBERT, « Récidive 

législative. Commentaire de la loi n°2010-242 du 10 mars 2010 tendant à amoindrir le risque de récidive 

criminelle et portant diverses dispositions de procédure pénale », Dr. pén. 2010, étude 8. 
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condamnations prononcées par les juridictions pénales françaises et produisent les mêmes 

effets juridiques que ces condamnations ». La loi admet donc la prise en compte du « passé 

pénal européen »1079, mais pas sans adaptation. 

 

274. Modalités de la prise en compte de la condamnation. Face à ces évolutions, le 

droit français a tout de même limité les atteintes à la souveraineté nationale, en se réservant un 

droit de regard sur les condamnations étrangères. Après l’entrée en vigueur de la loi du 12 

décembre 2005, une circulaire de 20061080 est ainsi venue préciser que « sous réserve de la 

jurisprudence à venir de la Cour de cassation sur cette question, il appartiendra aux 

juridictions françaises d’apprécier si la condamnation étrangère peut constituer le premier 

terme de la récidive au regard de la nature des faits commis, sans nécessairement tenir compte 

de la qualification retenue par la législation étrangère, qui peut notamment ne pas connaître la 

distinction tripartite des infractions entre crimes, délits et contraventions ». L’article 132-23-2 

du Code pénal, créé en 2010, dispose que « pour l’appréciation des effets juridiques des 

condamnations prononcées par les juridictions pénales d’un Etat membre de l’Union 

Européenne, la qualification des faits est déterminée par rapport aux incriminations définies 

par la loi française et sont prises en compte les peines équivalentes aux peines prévues par la 

loi française ». La décision étrangère ne peut ainsi être prise en compte directement, elle doit 

être « nationalisée »1081 pour pouvoir produire des effets en France1082. 

 

275. Preuve de la condamnation : du casier judiciaire français au casier judiciaire 

européen. Une autre difficulté survient à propos des condamnations étrangères : leur preuve. 

En principe, il incombe au ministère public d’apporter la preuve de l’état de récidive, donc la 

preuve de la condamnation irrévocable. S’agissant des condamnations françaises, la tâche est 

relativement aisée, car il peut recourir au bulletin n°1 du casier judiciaire1083 ou, pour les 

                                                 

 

1079
 J.-F. SEUVIC, « Chronique législative, Loi n°2005-1549 du 12 décembre 2005 sur la récidive, pluralité 

d’infractions : concours, récidive, réitération », RSC 2006, p. 352. 
1080

 Circulaire JusD06-30079C du 16 juin 2006. 
1081

 E. DREYER, Droit pénal général, op. cit., n°1382. 
1082

 L’effet indirect des décisions pénales étrangères est également reconnu par le droit italien. En effet, l’article 

12 du Code pénal italien prévoit que les condamnations étrangères peuvent être prises en compte sur le territroie 

italien pour établir la récidive (X. TRACOL, J.-Cl. Procédure pénale, art. 689 à 693, fasc. 40 : infractions 

commises à l’étranger, effets des décisions pénales étrangères en France, 2009, n°50). 
1083

 Cass. crim. 3 févr. 1900 : S. 1902, 1, p. 539 ; 9 août 1907 : Bull. crim. n°365 ; 20 juill. 1934 : S. 1936, 1, p. 

78 ; 13 juill. 1951 : Bull. crim. n°215. 
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infractions en matière d’ivresse ou de sécurité routière, à des casiers particuliers1084. 

D’ailleurs, il existe même un casier judiciaire pour les personnes morales1085. En revanche, le 

juge français risque de rencontrer des difficultés pour savoir si une personne a déjà été 

condamnée à l’étranger1086. L’efficacité de l’article 132-23-1 dépend grandement de 

l’interconnexion des casiers judiciaires, sorte de casier judiciaire européen1087 actuellement en 

construction. On peut d’ores et déjà mentionner que depuis le 31 mars 2006, cette 

interconnexion est opérationnelle entre la France, l’Allemagne, l’Espagne et la Belgique. La 

République Tchèque et le Grand-Duché de Luxembourg se sont connectés début 20081088.  

 

276. Conventions internationales spécifiques. Enfin, on ne saurait omettre de 

mentionner que certaines conventions internationales ratifiées par la France reconnaissent 

également aux décisions étrangères des effets sur la récidive. L’article 7 de la Convention de 

New York pour la répression de la traite des êtres humains et de l’exploitation de la 

prostitution du 2 décembre 1949 dispose ainsi que « toute condamnation antérieure prononcée 

dans un Etat étranger pour un des actes visés par la présente convention sera, dans la mesure 

                                                 

 

1084
 Il peut aussi se référer aux documents résultant du dossier tels un extrait de minutes du greffe et un extrait du 

registre d’écrou (Cass. crim. 11 juill. 1963 : Bull. crim. n°257). En revanche, il ne peut se contenter de consulter 

le fichier judiciaire automatisé des auteurs d’infractions sexuelles ou violentes (FIJAIS), car l’article 706-53-4 

avant dernier alinéa du Code de procédure pénale dispose que ces « informations ne peuvent, à elles seules, 

servir de preuve à la constatation de la récidive ». 
1085

 Art. 768-1 C. proc. pén. 
1086

 Cette prise en compte des condamnations étrangères est strictement limitée aux Etats membres de l’Union 

Européenne, même lorsqu’une condamnation prononcée par une juridiction extérieure à l’UE figure au casier 

judiciaire de la personne en vertu de l’article 768 8° du Code de procédure pénale selon lequel : « Le casier 

judiciaire national automatisé, qui peut comporter un ou plusieurs centres de traitement, est tenu sous l’autorité 

du ministre de la justice. Il reçoit, en ce qui concerne les personnes nées en France et après contrôle de leur 

identité au moyen du répertoire national d’identification des personnes physiques, le numéro d’identification ne 

pouvant en aucun cas servir de base à la vérification de l’identité […] les condamnations prononcées par les 

juridictions étrangères qui, en application d’une convention ou d’un accord international, ont fait l’objet d'un 

avis aux autorités françaises ou ont été exécutées en France à la suite du transfèrement des personnes 

condamnées ». 
1087

 V. HARY, « Le casier judiciaire européen : vers une première décision », Cahiers de droit européen 2005, p. 

155 ; B. LAPEROU-SCHENEIDER, « La mémoire de la justice : interconnexion des casiers judiciaires et récidive à 

l’échelle européenne », in Le nouveau droit de la récidive, op. cit., p. 67 ; X. PRADEL, « Le casier judiciaire 

européen », Dr. pén. 2006, étude 16. 
1088

 L’Italie, la Slovaquie, la Slovénie, le Royaume-Uni, la Pologne et le Portugal devaient y adhérer. En outre, 

une décision-cadre adoptée à Luxembourg le 13 juin 2007 par les ministres de la justice de l’UE prévoit qu’à 

l’avenir, les casiers judiciaires des Etats membres de l’Union Européenne feront l’objet d’une mise en réseau 

électronique. Cette décision-cadre oblige les Etats membres à communiquer le plus rapidement possible les 

condamnations pénales de ressortissants d’autres Etats membres de l’Union Européenne à leur Etat d’origine : 

les autorités judiciaires nationales peuvent obtenir dans un délai de dix jours des renseignements pronvenant du 

casier judiciaire d’autres Etats membres de l’UE. La décision-cadre n°2009/315/JAI du 26 févr. 2009 concernant 

l’organisation et le contenu des échanges d’informations extraites du casier judiciaire entre Etats membres 

prévoit une consultation facilitée des casiers judiciaires. Les détails ont été apportés par une seconde décision 

cadre (Décision-cadre n°2009/316/JAI du 6 avr. 2009) créant le système européen d’information sur les casiers 

judiciaires (ECRIS), et ce dispositif doit être mis en œuvre au plus tard le 7 avril 2012. 
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où le permet la législation nationale, prise en compte pour établir la récidive ». La convention 

internationale de Genève relative à la répression du faux monnayage du 20 avril 1929 et la 

convention unique de New York sur les stupéfiants du 3 mars 1961 prévoient également un 

tel dispositif, respectivement à leurs articles 6 et 36 § 2a) iii). Le droit pénal français reconnaît 

donc la possibilité de prendre en compte des condamnations prononcées à l’étranger et en 

dehors de l’Union Européenne. 
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CONCLUSION DU CHAPITRE 2 

 

L’existence d’un lien procédural entre les comportements répétés est une condition 

particulière des habitudes pénales judiciaires, c’est-à-dire de la récidive et de la réitération 

d’infractions. Ce lien procédural concrétisé par la condamnation pénale n’en est pas moins 

important puisqu’il constitue l’élément qualifiant de ces habitudes. Il fallait donc en premier 

lieu, définir la notion de condamnation pénale. En s’appuyant sur la jurisprudence, on a 

considéré que la condamnation pénale se définissait comme une décision juridictionnelle de 

déclaration de culpabilité assortie du prononcé d’une peine. Mais n’importe quelle 

condamnation pénale ne justifie pas la formation d’une habitude. Il fallait donc en second 

lieu, présenter les différentes caractéristiques que doit revêtir la condamnation pour être prise 

en compte par le droit pénal au titre d’une habitude. En effet, si c’est l’avertissement solennel 

de la justice qu’a reçu le délinquant qui justifie que les différentes infractions soient 

appréhendées ensemble, il faut que la condamnation traduise vraiment sa nuisance sociale. 

Plusieurs conditions limitent donc le domaine de la récidive et de la réitération. S’agissant des 

conditions relatives à la décision de condamnation en elle-même, seules les décisions 

irrévocables et non effacées justifient la création d’une habitude. S’agissant ensuite de la 

juridiction ayant prononcé la condamnation, seules les décisions émanant des juridictions de 

droit commun permettent de caractériser la récidive. En outre, la condamnation doit avoir été 

prononcée par une juridiction française ou d’un Etat membre de l’Union Européenne. 
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CONCLUSION DU TITRE 2 

 

Après avoir montré que l’habitude pénale exigeait pour sa constitution plusieurs 

comportements répétés, il fallait rechercher pour quelle raison ces comportements étaient 

appréhendés ensemble par le droit pénal. En d’autres termes, il était nécessaire de trouver le 

critère permettant de faire le tri entre les différentes répétitions de comportements et de 

désigner lesquelles pourraient former une habitude. Il est apparu que les comportements 

répétés ne pouvaient caractériser une habitude pénale que s’ils étaient unis par un lien 

juridique particulier. Ce lien est donc un élément constitutif de l’habitude au même titre que 

les comportements mais, dans la mesure où il marque la spécificité de l’habitude, il en est 

l’élément qualifiant. L’étude de cet élément qualifiant était donc fondamentale. L’examen des 

différents liens unissant les comportements a mis en évidence leur pluralité. Tandis qu’un lien 

substantiel se retrouve dans toutes les habitudes pénales, un lien de nature procédurale est 

caractéristique de certaines d’entre elles. 

Le lien substantiel est donc une condition générale de l’habitude pénale. Ce lien 

comporte d’abord deux conditions d’ordre qualitatif, l’une positive, l’autre négative. 

S’agissant de la condition positive, les comportements répétés ne méritent de former une 

habitude que s’il existe entre eux un lien d’analogie. Autrement dit, ils doivent être 

juridiquement identiques, c’est-à-dire avoir la même qualification juridique. Outre les 

difficultés relatives à la définition de cette identité de qualifications, le droit positif ne 

respecte pas toujours cette exigence pourtant essentielle, en se contentant parfois d’infractions 

de gravité similaire ou bien en ayant recours à des fictions juridiques. S’agissant de la 

condition négative, on a pu constater que l’existence d’un lien de causalité entre les 

comportements répétés était incompatible avec l’habitude. Conçue de manière objective 

comme la relation matérielle de cause à effet entre les infractions, la causalité exclut 

l’habitude car, en appréhendant les différents comportements comme un tout indivisible, elle 

empêche de caractériser la répétition nécessaire. Conçue de manière subjective comme l’unité 

de dessein criminel entre les infractions, la causalité n’exclut pas toujours l’habitude mais elle 

ne constitue pas non plus la raison pour laquelle les comportements sont appréhendés 

ensemble parce qu’elle reste indifférente. Ce lien substantiel comporte ensuite un aspect 

temporel. Pour former une habitude, les comportements répétés doivent en effet être reliés 

dans le temps, c’est-à-dire n’être ni trop proches, ni trop éloignés. L’habitude implique ainsi 

une absence de concomitance entre les comportements : ils ne doivent pas faire partie de la 
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même action criminelle. Toutefois, les comportements ne sauraient non plus être séparés par 

un délai trop long. L’existence d’un délai maximum ne se vérifie cependant pas toujours en 

droit positif, le législateur ayant par exemple décidé que la récidive criminelle serait 

perpétuelle. L’habitude pénale est donc fondée à la fois sur l’analogie entre les 

comportements et sur le lien temporel entre ces comportements. 

Certaines habitudes pénales comportement en outre un lien procédural. Cette 

condamnation entre les infractions répétées est une condition particulière de l’habitude 

pénale, spécifique à la récidive et la réitération. Cette condition spécifique met en évidence 

l’existence de plusieurs catégories d’habitudes pénales et, notamment, la distinction entre les 

habitudes pénales judiciaires – comportant une telle condamnation – et les habitudes pénales 

non judiciaires – n’en comportant pas –. L’étude de cette condamnation reliant les infractions 

était donc indispensable. Il fallait en premier lieu définir la notion de condamnation. La 

condamnation pénale doit alors s’entendre de toute décision à caractère juridictionnel 

comportant à la fois une déclaration de culpabilité et une peine, ce qui exclut les déclarations 

de culpabilité assorties d’une dispense de peine ou d’un ajournement du prononcé de la peine. 

En second lieu, il était nécessaire d’identifier, parmi les condamnations, celles qui 

justifieraient la formation d’une récidive ou d’une réitération. La condamnation liant la 

première et la seconde infraction ne permettrait alors de mettre en évidence une criminalité 

particulière de l’auteur que si elle est à la fois irrévocable et non effacée ; de plus, le droit 

français prend en compte les condamnations prononcées par les juridictions françaises mais 

également par les juridictions des Etats membres de l’Union Européenne. 
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CONCLUSION DE LA PREMIERE PARTIE 

 

A première vue, l’absence de définition globale de l’habitude pénale et l’hétérogénéité 

des institutions en présence laissaient à penser qu’on ne pouvait prétendre trouver une telle 

notion. Pourtant, ces obstacles ont pu être surmontés grâce à une conception purement 

juridique de l’habitude. En s’appuyant sur une telle conception, l’habitude pénale a été définie 

comme une pluralité de comportements qui sont assemblés afin de former une entité 

autonome en raison du lien qui les unit. 

En premier lieu, l’habitude implique donc une pluralité de comportements, ou plus 

précisément des comportements répétés, c’est-à-dire émanant de la même personne. Ces 

comportements répétés s’analysent donc comme les éléments constitutifs de l’habitude. A 

partir de là, il convenait de les définir à la fois qualitativement et quantitativement, ce qui 

impliquait de déterminer leur nature et leur nombre. S’agissant tout d’abord de leur nature, il 

a semblé préférable de considérer que cet aspect devait rester indifférent dans la mesure où 

l’habitude s’analyse plus comme un contenant que comme un contenu. Une telle conception 

semble ratifiée par le droit positif puisque n’importe quel comportement est susceptible de 

faire l’objet d’une habitude, peu importe sa licéité, son contenu, ou encore sa qualification 

juridique. L’habitude ne pouvant pas vraiment se définir grâce à la nature des comportements 

qui la composent, il fallait alors la définir par leur nombre. Il ne nous appartenait pas de 

choisir arbitrairement le nombre de comportements requis mais seulement de nous assurer 

qu’un nombre avait été choisi et s’appliquait de manière uniforme. En tant qu’ensemble, 

l’habitude devait nécessairement comprendre au moins deux comportements et c’est ce même 

nombre qui a été retenu par le droit positif. Cela étant, il ne s’agit que d’un nombre minimal et 

il est possible de commettre des comportements supplémentaires sans que cela altère l’unité 

juridique de l’habitude car celle-ci peut être constituée d’une infinité de comportements. 

Après avoir identifié les comportements répétés, il fallait donc, en second lieu, préciser 

pourquoi ils étaient additionnés pour former une habitude pénale. Il est apparu que les 

comportements ne méritaient d’être appréhendés ensemble par le droit pénal que s’ils étaient 

unis par un certain lien. Ce lien est donc, au même titre que les comportements répétés, un 

élément constitutif de l’habitude pénale. Toutefois, en ce qu’il marque la spécificité de 

l’habitude pénale, il en constitue l’élément qualifiant. La détermination de la nature juridique 

de ce lien a alors mis en évidence la pluralité de ses aspects. En effet, tandis que l’habitude 

requiert toujours un lien substantiel, elle n’exige un lien procédural que dans certains cas. 
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Ainsi, le lien substantiel constitue une condition générale de l’habitude, applicable à toutes les 

institutions. D’abord, il nous a semblé que le fondement de l’union des comportements 

reposait sur un lien substantiel comprenant deux aspects complémentaires : l’un qualitatif, 

l’autre temporel. Qualitativement, c’est le fait que les comportements répétés soient analogues 

qui justifie qu’ils soient appréhendés ensemble au sein de l’habitude, car cela fait naître un 

intérêt particulier à la répression. Ce lien d’analogie se retrouve en droit positif sous des 

formes plus ou moins convaincantes mais est globalement respecté. En revanche, l’existence 

d’un lien de causalité entre les comportements ne constitue pas un fondement de l’habitude. 

Lorsqu’elle tient à la matérialité des comportements, la causalité empêche en effet la 

formation d’une habitude ; lorsqu’elle tient à l’état d’esprit de l’auteur, ce qui revient à dire 

que les comportements sont liés par le même dessein criminel, la causalité ne fait pas obstacle 

à la formation d’une habitude mais ne constitue pas non plus son fondement. En outre, les 

comportements répétés ne devraient être légitimement traités ensemble que s’ils s’inscrivent 

dans un certain cadre temporel. Cela impliquait alors que les comportements ne fassent pas 

partie de la même action criminelle c’est-à-dire qu’ils ne soient pas concomitants, mais qu’ils 

ne soient pas non plus trop éloignés dans le temps, ce qui a pu être vérifié en droit positif. 

Ensuite, en complément de ce lien substantiel, il nous a semblé qu’un lien procédural ‒ une 

condamnation pénale entre les infractions ‒ pouvait lui aussi justifier que les infractions 

fassent partie d’un même ensemble juridique car celui qui commet une nouvelle infraction 

après avoir reçu un avertissement solennel de la justice sur les conséquences d’une éventuelle 

rechute mérite d’être traité de manière spécifique. Ce lien procédural ne constitue toutefois 

qu’une condition particulière de l’habitude car il est réservé à la récidive et la réitération, les 

deux habitudes pénales judiciaires. Il faut ici préciser que n’importe quelle condamnation 

n’est pas prise en compte par le droit pénal pour constituer l’habitude. La condamnation 

pénale s’entend d’une décision juridictionnelle de déclaration de culpabilité assortie d’une 

peine ; parmi toutes ces décisions, seules celles qui sont irrévocables, non effacées et émanant 

d’une juridiction de droit commun, française ou d’un pays membre de l’Union Européenne 

assurent ainsi la légitimité de l’appréhension globale par le droit pénal des infractions 

répétées. 

Une véritable notion d’habitude a ainsi pu être dégagée : il s’agit d’une entité juridique 

composée d’une pluralité de comportements accomplis par le même auteur qui sont regroupés 

en raison du lien qui les unit. Une telle proposition n’aurait pourtant qu’une utilité limitée si 

elle n’avait pas pour conséquence d’entraîner une répression spécifique. 
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277. Répression autonome. A partir de l’idée selon laquelle l’habitude pénale 

constitue une entité juridique distincte de la somme des comportements qui la composent, elle 

ne peut être envisagée comme une simple juxtaposition d’éléments restant soumis à leur  

propre répression mais doit au contraire être analysée comme une entité autonome dotée 

d’une répression autonome. L’examen de cette répression autonome implique alors deux 

étapes successives. Autrement dit, il va falloir déterminer selon quelles règles l’habitude peut 

être punie, c’est-à-dire son régime juridique, puis avec quoi elle est punie, c’est-à-dire ses 

sanctions.  

 

278. Régime juridique de l’habitude pénale. En ce qui concerne d’abord le régime 

juridique de l’habitude pénale, il peut être avancé qu’il sera nécessairement influencé par 

l’existence de plusieurs comportements. En effet, le droit pénal ne pouvant appréhender de la 

même manière un ou plusieurs comportements, la pluralité d’éléments constitutifs de 

l’habitude va nécessairement bouleverser les règles classiques de répression. Pourtant, il ne 

faut pas oublier qu’en formant une habitude, les comportements distincts s’absorbent dans 

celle-ci. L’unité juridique de cette notion implique alors d’appliquer les règles de répression à 

l’ensemble des comportements et non pas isolément à chacun d’entre eux. Le régime 

juridique de l’habitude sera ainsi marqué par ces deux phénomènes.  

 

279. Sanction de l’habitude pénale. S’agissant ensuite de la sanction de l’habitude 

pénale, il a été observé que les comportements répétés ne méritent d’être traités ensemble que 

parce qu’ils sont unis par des liens spécifiques. Ce sont donc ces liens, constituant le 

fondement de l’habitude, qui vont déterminer la nature et la mesure de la sanction de cet 

ensemble de comportements. La peine ainsi définie aura vocation à sanctionner l’ensemble 

des comportements ; elle est spécifique au sens où, dans la plupart des cas, elle sera 

supérieure à la somme des sanctions isolées de chaque comportement. Le lien unissant les 

comportements a ainsi une influence sur la sanction de l’habitude en l’aggravant. 

 

280. Plan de la seconde partie. La répression de l’habitude pénale doit ainsi être 

adaptée à sa définition. Son régime juridique doit être influencé par la répétition de 

comportements (Titre 1) tandis que la détermination de la sanction de l’habitude doit être 

guidée par le lien unissant les comportements (Titre 2). 





Partie 2 Titre 1 : L’influence de la répétition de comportements sur le régime juridique de l’habitude pénale 

251 

 

TITRE 1 : L’INFLUENCE DE LA REPETITION DE COMPORTEMENTS 

SUR LE REGIME JURIDIQUE DE L’HABITUDE PENALE 

 

281. Unité juridique et pluralité matérielle. L’idée selon laquelle l’habitude est un 

ensemble juridiquement distinct des comportements qui la forment peut avoir deux 

conséquences diamétralement opposées. D’un côté, les comportements sont physiquement 

distincts, de sorte que les conditions de répression de l’habitude pourraient être 

influencées par cette pluralité matérielle. De l’autre, en formant une habitude, ces 

comportements sont absorbés dans la nouvelle entité, si bien que le régime juridique de 

l’habitude devrait être envisagé au regard de cet ensemble et non au regard de chaque 

comportement pris isolément. Ces deux propositions peuvent sembler, à première vue, 

incompatibles et il faudrait alors choisir laquelle doit l’emporter. Pourtant, elles sont 

complémentaires. Certes, l’habitude n’aurait aucun intérêt si elle consistait seulement en la 

juxtaposition de plusieurs comportements, chacun étant soumis à son propre régime, c’est 

pourquoi il faut l’envisager comme un tout. Cela implique donc que les comportements 

répétés cessent d’être soumis à leurs propres règles pour être soumis aux règles de ce tout. 

Mais il ne faut pas oublier que, corrélativement, le régime d’un ensemble est nécessairement 

déterminé, au moins pour partie, par le régime des éléments qui le composent. Ainsi, le 

régime juridique de l’habitude est influencé par la pluralité des comportements. Cette dernière 

idée peut cependant ne pas convaincre. En effet, on pourrait considérer qu’en pareille 

hypothèse, le régime de l’habitude n’est pas à proprement parler autonome, puisqu’il dépend 

de celui de ses éléments, auquel cas il n’y aurait pas véritablement naissance d’une nouvelle 

entité. Toutefois, l’habitude pourrait être comparée à « l’une de ces boîtes ingénieusement 

combinées pour renfermer exactement un certain nombre de boîtes de dimension moindre qui 

rentrent exactement les unes dans les autres. Quand tout est rangé, on ne voit qu’une boîte 

unique : cela n’empêche pas les autres d’exister, de façon qu’on les retrouve quand cela est 

nécessaire »1089. Autrement dit, ce n’est pas parce que les comportements sont absorbés dans 

l’habitude qu’ils perdent leur individualité juridique. Mais alors, si l’on admet la coexistence 

de ces deux phénomènes, quel critère permet de savoir si les conditions de répression de 

                                                 

 

1089
 R. ROUGIER, « D’une application de la théorie du concours idéal à l’infraction qui forme soit la circonstance 

constitutive, soit la circonstance aggravante d’une autre infraction », JP 1905, p. 92, n°9, à propos de l’infraction 

complexe. 
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l’habitude sont déterminées par la pluralité matérielle de comportements ou par l’unité 

juridique de l’habitude ? 

 

282. Objet des règles de répression de l’habitude. Le choix entre l’unité et la 

pluralité semble dicté par l’objet des règles de répression de l’habitude. En effet, si les règles 

concernées ont pour objet de déterminer s’il existe des obstacles à la répression de l’habitude, 

alors elles devront nécessairement s’appliquer isolément à chaque comportement. Il peut ainsi 

arriver qu’une fois l’habitude formée, un des comportements ne puisse plus être réprimé pour 

telle ou telle raison, ce qui a nécessairement une influence sur la répression de l’ensemble. 

Autrement dit, la pluralité de comportements influe sur les conditions de la répression de 

l’habitude. En revanche, une fois constaté qu’aucune condition de répression ne fait défaut, 

l’habitude doit être envisagée comme un tout. Les règles ayant pour objet les modalités de 

répression de l’habitude doivent alors s’appliquer globalement à l’ensemble et non isolément 

à chaque comportement. 

 

283. Plan du Titre 1. Le régime juridique de l’habitude est donc influencé par deux 

phénomènes complémentaires. Par principe, l’habitude étant une entité juridique autonome, 

elle doit être soumise à ses propres règles et ne saurait dépendre des règles applicables à 

chaque comportement qui la compose. L’unité juridique de l’habitude implique en effet une 

autonomie de son régime. Pourtant, en raison de leur objet, certaines règles ont naturellement 

vocation à s’appliquer aux comportements pris isolément plutôt qu’à l’ensemble qu’ils 

forment. En effet, lorsque ces règles établissent les conditions auxquelles l’habitude peut être 

réprimée, elles doivent s’appliquer à chaque comportement car si l’un d’entre eux ne peut pas 

être sanctionné, la répression de l’habitude en sera affectée. Cette influence de la pluralité 

matérielle de comportements est cependant exceptionnelle. Si la logique veut que l’on traite 

du principe avant l’exception, il semble plus confortable d’examiner ces questions dans 

l’ordre inverse dans la mesure où le raisonnement impose d’examiner en premier les 

conditions de répression de l’habitude avant d’envisager les modalités de cette répression. 

L’étude de l’influence de la pluralité matérielle des comportements sur les conditions de 

répression de l’habitude (Chapitre 1) précèdera donc celle de l’influence de l’unité juridique 

sur les modalités de la répression (Chapitre 2). 
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Chapitre 1 : L’influence de la pluralité de comportements sur les 

conditions de répression de l’habitude pénale 

 

284. Causes de l’influence de la pluralité. L’influence de la pluralité de 

comportements sur les conditions de répression de l’habitude pénale se manifeste par le fait 

que l’existence d’obstacles à la répression doit être vérifiée individuellement à propos de 

chaque comportement. Cette idée, qui tend à démontrer que le régime d’un ensemble ne peut 

pas être totalement déconnecté du régime des éléments qui le composent1090, peut s’expliquer 

par la structure de l’habitude. Le lien d’analogie qui existe entre les comportements1091 

implique que tous les comportements aient la même valeur juridique. Or, cette absence de 

hiérarchie entre les éléments constitutifs fait que l’existence d’un obstacle à la répression 

affectant l’un des comportements ne peut pas être compensée par la possibilité de réprimer un 

autre comportement à la valeur juridique supérieure. Il est alors nécessaire d’apprécier les 

conditions de répression de l’habitude, c’est-à-dire de s’assurer de l’absence d’un obstacle à la 

répression, à l’égard de chacun d’entre eux. 

 

285. Incidence du caractère punissable des comportements. Toutefois, l’idée selon 

laquelle les conditions de répression de l’habitude doivent s’appliquer isolément à chaque 

comportement ne s’applique pas avec la même vigueur selon l’institution d’habitude 

concernée. En effet, si elle ne comporte aucune exception s’agissant des institutions qui 

requièrent l’accomplissement de plusieurs infractions, comme c’est le cas pour la récidive, la 

réitération, le concours réel général et le concours homogène aggravant, elle semble plus 

difficile à appliquer à l’infraction d’habitude. Cette institution a ceci de particulier que les 

actes qui la composent sont isolément dépourvus de toute valeur juridique en raison de leur 

licéité1092, si bien qu’il sera parfois difficile de leur appliquer isolément des mécanismes 

prévus par des infractions à part entière. Malgré ces différences de degré, il est inconstestable 

que les conditions de répression de l’habitude doivent s’apprécier au regard de chaque 

comportement, qu’il s’agisse de conditions de fond ou de procédure. 

 

                                                 

 

1090
 Comp. P. PONCELA, « Analyses systémiques et systèmes normatifs dans le champ pénal », Arch. phil. droit, 

t. XXXI, 1986, p. 121, spéc. p. 122, qui évoque « la dépendance des parties d’un objet par rapport à la totalité 

qu’elles constituent ». 
1091

 Supra, n°149 et s. 
1092

 Supra, n°13 et 40. 



Partie 2 Titre 1 Chapitre 1 : L’influence de la pluralité de comportements sur les conditions de répression de 

l’habitude pénale 

254 

 

286. Plan du Chapitre 1. Ainsi, la pluralité matérielle des comportements influe aussi 

bien sur les conditions de fond (Section 1) que sur les conditions procédurales de répression 

de l’habitude (Section 2). 

 

Section 1 : L’influence de la pluralité de comportements sur les 

conditions de fond 

 

287. Obstacles de fond à la répression de l’habitude. Pour engager la responsabilité 

pénale d’une personne, il faut d’abord établir un « fait générateur »1093 de responsabilité, en 

l’occurrence l’habitude. Ensuite, il faut s’assurer que ce fait générateur n’est atteint par aucun 

obstacle à la répression. Pour ce faire, il est indispensable de vérifier que les conditions de 

fond de la répression sont remplies à l’égard de chaque comportement car il est possible, 

qu’une fois l’habitude formée, un obstacle de fond s’oppose à sa répression. Ces obstacles 

peuvent être de deux types. D’abord, il peut arriver que l’habitude soit simplement tentée 

mais que la tentative ne soit pas punissable, il convient donc de s’assurer que cette dernière 

soit bien incriminée (§ 1). Ensuite, il est possible qu’un de ses éléments constitutifs 

disparaisse ou perde son caractère punissable. Pour que l’habitude puisse être réprimée, il faut 

donc vérifier que l’un des comportements n’a pas été neutralisé a posteriori (§ 2). 

 

§ 1 : L’influence de la pluralité de comportements sur l’incrimination de la tentative 

 

288. Influence de la licéité des comportements. L’habitude ne peut être réprimée que 

si les comportements qui la composent le sont aussi. Il faut alors distinguer selon que ces 

comportements constituent en eux même une infraction pénale ou non. Dans le premier cas, il 

faut rappeler que l’habitude peut être formée de plusieurs infractions tentées1094 ; mais pour 

être sanctionnée, il faut que la tentative de ces infractions soit punissable. En pareil cas, il 

faudra donc vérifier que la tentative est incriminée pour chacune des infractions formant 

l’habitude (A). Dans le second cas, l’habitude est composée de plusieurs comportements 

licites, et c’est leur réunion qui forme l’infraction. Il n’est donc pas possible de s’interroger 

                                                 

 

1093
 Comp. F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, op. cit., n°430, selon lesquels l’infraction est 

le fait générateur de la responsabilité pénale. 
1094

 Supra, n°81 et s. 
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sur l’incrimination de la tentative de ces comportements licites. En revanche, il faut se 

demander si la tentative d’une infraction d’habitude est incriminée (B).  

 

A. L’incrimination de la tentative des infractions formant une habitude 

 

289. Incrimination de la tentative de chaque infraction. Dans la mesure où le 

mécanisme de la tentative n’a vocation à s’appliquer qu’à l’égard d’une infraction, il est 

impossible de l’appliquer globalement à un ensemble d’infractions. On ne peut pas tenter de 

commettre une habitude1095, ou bien alors, il faudrait admettre qu’à chaque fois qu’une 

personne commet une infraction, elle commet en même temps une tentative d’habitude 

(tentative de concours réel, tentative de récidive ou encore tentative de réitération), ce qui est 

absurde. La question n’est donc pas de savoir s’il est possible de commettre une tentative 

d’habitude mais de déterminer dans quelle mesure la répétition d’infractions simplement 

tentées peut être sanctionnée. En effet, si l’habitude peut être formée de plusieurs infractions 

tentées, encore faut-il, pour qu’elle puisse être réprimée, que la tentative de ces infractions 

soit incriminée. Or, ce problème a des implications particulières en présence d’une 

circonstance aggravante, c’est la raison pour laquelle il convient de traiter séparément le cas 

de la récidive1096 (1) et le cas des autres habitudes (2).  

 

1. Cas de la circonstance aggravante de récidive 

 

290. Incidence de l’aggravation de peine sur l’incrimination de la tentative. 

L’obligation d’établir la punissabilité de chaque élément constitutif de l’habitude impose de 

vérifier que l’infraction est bien punissable, ce qui peut provoquer des doutes lorsque 

l’infraction est simplement tentée. En effet, si la tentative des crimes est toujours punissable, 

la tentative des délits doit être prévue par la loi1097, et celle des contraventions n’est pas 

incriminée. Ainsi, lorsqu’une infraction est accompagnée d’une circonstance aggravante, faut-

il en tenir compte pour déterminer la nature délictuelle ou criminelle de l’infraction ? 

Autrement dit, faut-il se référer à l’infraction simple ou à l’infraction aggravée ? On peut par 

exemple imaginer qu’une infraction punie de sept ans d’emprisonnement soit punie du double 

                                                 

 

1095
 Hormis l’infraction d’habitude : v. infra, n°296 et s. 

1096
 L’habitude circonstance aggravante n’est pas traitée au titre des circonstances aggravantes car ce n’en est pas 

une stricto sensu : supra, n°63. 
1097

 Art. 121-4 2° C. pén. 
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lorsqu’elle est commise avec la circonstance aggravante de récidive1098, soit quatorze ans de 

privation de liberté : mais les délits étant punis au maximum de dix ans d’emprisonnement, 

faut-il en déduire que l’infraction aggravée par la récidive devient un crime si l’aggravation a 

pour effet de porter la peine à une durée supérieure à dix ans ? 

 

291. Effets de la récidive sur la gravité de l’infraction.  En principe, pour qualifier 

l’infraction, il faut tenir compte de la peine prévue par la loi et de toutes les causes de 

modification de celle-ci, dont la circonstance aggravante1099. En cas de récidive, la peine 

encourue pour la seconde infraction est aggravée1100. Est-ce à dire que la récidive a pour effet 

de changer la nature de l’infraction commise ? 

 Si les circonstances aggravantes spéciales sont un paramètre nécessaire à la 

caractérisation de l’infraction car elles sont susceptibles de modifier la qualification des faits, 

il est possible de considérer qu’il n’en va pas de même pour l’état de récidive qui, lui, reste 

étranger à la nouvelle infraction commise et n’influe que sur ses peines1101. La récidive étant 

une circonstance aggravante générale, elle n’a pas à être spécialement prévue pour 

s’appliquer, il suffit donc de se réferer aux articles 132-8 et suivants. Ainsi, les articles 132-9 

et 132-10 disposent dans certaines hypothèses1102 que lorsque la personne physique commet 

un délit en état de récidive, le maximum des peines d’emprisonnement et d’amende encourues 

est doublé1103. Par conséquent, si la peine prévue pour l’infraction simple était supérieure à 

cinq ans, en cas de récidive, la peine encourue sera forcément supérieure à dix ans. On 

pourrait donc penser que cela fait changer la nature de l’infraction : de délictuelle, elle 

passerait à criminelle. En effet, l’article 131-4 du Code pénal prévoit que le maximum de la 

peine d’emprisonnement est de dix ans : lorsque la peine dépasse donc ce seuil, elle devrait 

être qualifiée de réclusion ou de détention criminelle, et l’infraction deviendrait alors un 

crime. Cependant, en dépit de son quantum supérieur à dix ans, la doctrine considère 

unanimement que la peine reste en ce cas une peine d’emprisonnement et l’infraction de 

                                                 

 

1098
 Sur l’aggravation de peine résultant de la récidive : v. infra, n°459 et s. 

1099
 En ce sens : P. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, op. cit., n°164 ; R. MERLE et A. 

VITU, Traité de droit criminel – Droit pénal général, op. cit., n°409 ; B. PERREAU, De la qualification en matière 

criminelle, op. cit., n°48. 
1100

 Infra, n°459. 
1101

 E. DREYER, Droit pénal général, op. cit., n°1379 et 1417. 
1102

 Etudiées infra, n°461. 
1103

 Un mécanisme similaire est prévu à l’article 131-13 5° pour les contraventions. 
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nature délictuelle1104. De même, dans de nombreuses hypothèses, la récidive d’une 

contravention fait encourir une peine d’emprisonnement1105, sans pour autant devenir de 

nature délictuelle1106. Cette solution serait justifiée par le fait que le législateur conçoit la 

circonstance aggravante comme un simple complément à l’infraction simple qui n’affecte pas 

sa nature. A l’appui de cette conception, on peut mentionner le fait que, sous l’empire de 

l’ancien Code pénal, où la peine d’emprisonnement ne pouvait pas en principe excéder cinq 

ans1107, l’avortement commis à titre habituel était puni d’une peine de dix ans 

d’ « emprisonnement »1108. Cette disposition illustre le refus du législateur d’admettre, malgré 

l’augmentation du quantum de la peine, un changement de nature de l’infraction. A l’inverse, 

d’autres auteurs soutiennent que lorsque le législateur adjoint une peine non plus 

contraventionnelle ou délictuelle mais délictuelle ou criminelle, c’est qu’il a estimé que cette 

circonstance aggravante modifiait la nature de l’infraction : ce serait donc, avant une simple 

modification de peine, une modification de la nature de l’infraction1109. Toutefois, cette 

dernière conception ne semble pas retenue par la jurisprudence qui n’hésite pas à prononcer 

des peines d’emprisonnement d’un montant supérieur à dix ans1110. La logique impose alors 

d’admettre que l’état de récidive n’a pas pour effet de changer la nature de l’infraction 

aggravée1111. 

 

292. Conséquence sur l’incrimination de la tentative. Par conséquent, si la seconde 

infraction est une infraction tentée et non pas consommée, et que la circonstance aggravante 

                                                 

 

1104
 J. MOULY, « La classification tripartite des infractions », RSC 1982, p. 5 ; R. MERLE et A. VITU, Traité de 

droit criminel – Droit pénal général, op. cit., n°409 ; B. PERREAU, De la qualification des infractions en matière 

criminelle, op. cit., n°57 ; J.-H. ROBERT, « La classification tripartite des infractions dans le nouveau Code 

pénal », Dr. pén. 1995, chron. 1. 

Contra M. DALLOZ, Les circonstances aggravantes légales en droit criminel français, thèse Nice, 2001, n°84 et 

s. ; A. LEGAL, « Les conditions et les effets de la récidive », préc., p. 610. 
1105

 V. tous les exemples donnés par M. HERZOG-EVANS, Rép. Pén. Dalloz, v° Récidive, préc., n°143. 
1106

 Sauf cas particulier, comme celui prévu à l’art. L. 413-1 du Code de la route. 
1107

 Art. 40 ACP 
1108

 Art. 317 al. 2 ACP. 
1109

 En ce sens : C. DE JACOBET DE NOMBEL, Théorie générale des circonstances aggravantes, op. cit., n°62. 
1110

 Jurisprudence constante et abondante. Pour un exemple récent, v. Cass. crim. 15 décembre 2010 : inédit, 

pourvoi n°10-80817 ; la Cour de cassation ne censure pas les motifs de la Cour d’appel selon lesquels le prévenu 

encourait vingt ans d’emprisonnement. 
1111

 En faveur de cette conception, on peut également faire état du cas de la procédure de comparution 

immediate. Cette procédure, régie par les articles 395 et suivants du Code de procédure pénale, est réservée 

exclusivement à certaines catégories d’infractions, principalement les délits. Or, pour déterminer la nature de 

l’infraction, la vérification du quantum de la peine encourue nécessaire à la comparution immédiate ne doit se 

faire qu’en prenant en considération la peine prévue pour l’infraction concernée, en tenant compte des 

circonstances qui y sont attachées, sauf s’il s’agit de circonstances personnelles comme la récidive (En ce sens S. 

GUINCHARD et J. BUISSON, Procédure pénale, op. cit., n°1427). 
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de récidive a pour effet d’en porter la peine à un montant supérieur à dix ans 

d’emprisonnement, cette infraction reste de nature délictuelle, de sorte que, pour que la 

tentative puisse être réprimée, le législateur doit l’avoir incriminée. 

La répression de l’habitude est donc parfois dépendante de l’incrimination de la 

tentative des infractions qui la forment. L’existence d’une circonstance aggravante peut 

compliquer la détermination de cette incrimination. Ce problème ne se rencontre pas lorsque 

l’habitude ne constitue pas une circonstance aggravante. 

 

2. Cas des habitudes non circonstances aggravantes 

 

293. Concours réel et réitération d’infractions. Le concours réel d’infractions et la 

réitération d’infractions peuvent, comme toutes les habitudes, être composés d’infractions 

tentées. Toutefois, pour que ces habitudes soient sanctionnées, il faut que la tentative des 

infractions les formant soit incriminée, ce qui ne suscite aucune difficulté particulière. 

 

294. Concours homogène aggravant. En revanche, lorsque le législateur prévoit une 

peine aggravée pour la commission habituelle de telle infraction, se pose la question de savoir 

s’il est possible d’appliquer la tentative isolément à chaque comportement ou non. Tout 

dépend alors de la conception que l’on se fait de cette hypothèse. En premier lieu, selon la 

théorie de l’infraction aggravée1112, seule la dernière infraction est aggravée, la circonstance 

aggravante d’habitude tenant au seul penchant délictueux de l’auteur et les infractions 

précédentes ne servant qu’à prouver ce penchant. A partir de là, les premières infractions 

conservant leur individualité juridique, elles peuvent consister aussi bien en des infractions 

consommées qu’en des infractions tentées. En revanche, s’agissant de la dernière infraction, 

celle qui supporte l’aggravation, il faudrait admettre qu’il est possible de tenter de commettre 

une infraction aggravée par l’habitude, ce qui est difficilement concevable. Tenter 

d’accomplir quelque chose d’habituel semble pour le moins paradoxal. En second lieu, si on 

admet qu’il s’agit d’un cas particulier de concours réel pour lequel le législateur applique une 

peine unique aggravée1113, alors il est possible d’appliquer la tentative à chaque infraction 

prise isolément. 

                                                 

 

1112
 Supra, n°62. 

1113
 Supra, n°63. 
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D’ailleurs cette seconde conception semble avoir la faveur de la jurisprudence en ce 

qui concerne le cas similaire dans lequel le législateur fait d’une infraction la « circonstance 

aggravante » d’une autre infraction de nature différente1114. En effet, la chambre criminelle de 

la Cour de cassation n’hésite pas à appliquer la tentative à chaque infraction isolément. Par 

exemple, le meurtre accompagné d’un autre crime peut être tenté1115, ce qui est approuvé par 

la doctrine1116. 

Par conséquent, il faut admettre que ces hypothèses correspondent bien à un concours 

particulier d’infractions ; dès lors, les infractions peuvent être consommées ou tentées, sous 

réserve que la tentative soit incriminée. Ainsi par exemple, il ne sera pas possible de 

commettre un recel habituel en ayant tenté à plusieurs reprises de commettre un recel1117, non 

pas parce que la définition de l’habitude pénale s’y oppose, mais parce que la tentative de ce 

délit n’est pas spécialement prévue. Ce raisonnement vaut également pour le recel de 

malfaiteurs1118, le fait de procurer frauduleusement à autrui un document délivré par une 

administration publique aux fins de constater un droit, une identité ou une qualité ou 

d'accorder une autorisation1119 ou encore le fait de solliciter, d’accepter ou d’obtenir, en 

échange d’une rémunération ou d’une promesse de rémunération, des relations de nature 

sexuelle de la part d’un mineur qui se livre à la prostitution, y compris de façon 

occasionnelle1120. A l’inverse, si une personne tente plusieurs fois de s’entremettre entre une 

personne ou un couple désireux d’accueillir un enfant et une femme acceptant de porter cet 

enfant en vue de le leur remettre1121, elle sera coupable de cette infraction car la tentative de ce 

délit est punissable1122, et elle encourra une peine aggravée du fait de la circonstance 

aggravante associée à ce délit. C’est également le cas pour le faux commis dans un document 

délivré par une administration publique aux fins de constater un droit, une identité ou une 

                                                 

 

1114
 Sur la présentation de ces hypothèses, v. supra, n°64. 

1115
 Cass. crim. 10 oct. 1845 : Bull. crim. n°331 ; 15 avr. 1847 : D. 1847, 4, p. 135 ; 27 janv. 1881 : D. 1881, 1, p. 

232 ; 13 janv. 1959 : Bull. crim. n°35 ; 10 mars 1970 : Bull. crim. n°95 ; 12 juill. 1982 : RSC 1983, p. 261, obs. 

G. LEVASSEUR. 
1116

 E. GARÇON, Code pénal annoté, op. cit., art. 304, n°45 et s. ; R. GARRAUD, Traité théorique et pratique du 

droit pénal français, t. 5, Sirey, 3
ème

 éd., 1924, n°1924 ; R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel – Droit 

pénal spécial, op. cit., n°1718 ; M.-L. RASSAT, Droit pénal spécial, op. cit., n°319. 
1117

 Art. 321-2 1° C. pén. 
1118

 Art. 434-6 al. 1 C. pén. 
1119

 Art. 441-5 al. 1 C. pén. 
1120

 Art. 225-12-2 1° C. pén. 
1121

 Art. 227-12 al. 3 C. pén. 
1122

 Art. 227-15 al. 4 C. pén. 
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qualité ou d'accorder une autorisation1123, le blanchiment1124, ou encore les tortures et actes de 

barbarie commises sur un mineur de quinze ans ou une personne vulnérable1125. 

 

295. Conclusion. Si l’habitude peut être formée de plusieurs infractions tentées, sa 

répression est conditionnée par l’incrimination de la tentative de ces infractions. Qu’il 

s’agisse de la récidive, de la réitération ou du concours réel dans ses diverses formes, la 

tentative est applicable isolément à chaque infraction les composant. En revanche, la question 

de la tentative se pose de manière différente lorsque les comportements répétés sont licites et 

forment une infraction d’habitude. 

 

B. L’incrimination de la tentative d’infraction d’habitude 

 

296. Interprétation large du commencement d’exécution. Si la nature des actes 

constitutifs de l’infraction d’habitude empêche de leur appliquer la tentative, se pose 

néanmoins la question de savoir si la tentative d’infraction d’habitude est incriminée. Certains 

auteurs considèrent qu’il est impossible de réprimer la tentative d’une infraction d’habitude en 

raison de la non-punissabilité des actes qui la composent1126. En réalité, la justification de cette 

impossibilité semble devoir être recherchée ailleurs. Selon l’article 121-5 du Code pénal, la 

tentative requiert en effet un commencement d’exécution1127. Or, le commencement 

d’exécution d’une infraction d’habitude peut se concevoir de deux manières différentes. 

Premièrement, on peut considérer que le commencement d’exécution doit porter sur chacun 

des actes de l’infraction d’habitude1128. Autrement dit, il s’agirait de voir s’il y a un acte qui 

tend directement et immédiatement, non à la consommation de l’infraction d’habitude, mais à 

la « consommation » de l’acte incriminé. C’est cette solution qui, semble t-il, a été choisie par 

la chambre criminelle de la Cour de cassation dans un arrêt du 19 juin 19961129. Au moment 

des faits, en 1992, l’infraction d’excitation des mineurs à la débauche était une infraction 

                                                 

 

1123
 Art. 441-2 C. pén. 

1124
 Incrimination à l’article 324-1 C. pén., circonstance aggravante prévue à l’art. 324-2 1°, et tentative prévue à 

l’art. 324-6 C. pén. 
1125

 Incrimination à l’art. 222-1; circonstance aggravante prévue à l’art. 222-4 C. pén. S’agissant d’une infraction 

de nature criminelle, la tentative n’a pas à être spécifiquement prévue puisque l’article 121-4 2° du Code pénal 

dispose que la tentative des crimes est toujours punissable. 
1126

 L. SAENKO, Le temps en droit pénal des affaires, op. cit., n°356. 
1127

 Sur la définition du commencement d’exécution : v. supra, n°82. 
1128

 C’est-à-dire au minimum deux actes : supra, n°105. 
1129

 Cass. crim. 19 juin 1996 : Bull. crim. n°265. 
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d’habitude pour les mineurs de plus de seize ans1130. Outre les problèmes d’application de la 

loi dans le temps résultant de l’entrée en vigueur du nouveau Code pénal, la Cour de cassation 

devait répondre au problème suivant : le fait pour un homme d’avoir à trois reprises et sur 

trois mineurs différents, proposé de monter dans son autocaravane pour leur montrer des 

photographies pornographiques qui s’y trouvaient et pratiquer sur eux des fellations pour les 

initier à la jouissance peut-il être incriminé, sachant que les mineurs ont refusé les 

propositions ? Clairement, l’infraction n’était pas consommée dans la mesure où le résultat 

n’était pas atteint, les mineurs n’ayant pas effectivement été corrompus. En revanche, pouvait-

on considérer que ces actes étaient constitutifs d’un commencement d’exécution ? La Cour 

d’appel avait condamné l’auteur des faits pour tentative d’excitation de mineurs à la 

débauche. Elle a considéré que chacune des propositions était un acte qui tendait directement 

et immédiatement à la corruption du mineur, et que « la condition d’habitude prévue par la loi 

en vigueur au moment des faits lorsque le mineur était âgé de plus de seize ans est remplie dès 

lors qu’il y a eu réitération des agissements incriminés ». La Cour de cassation a quant à elle 

estimé que la Cour d’appel avait caractérisé le commencement d’exécution, le but de 

corruption poursuivi, et la circonstance d’habitude, et donc qu’il y avait bien tentative de 

corruption habituelle de mineurs. Cette solution appelle deux remarques. D’abord, elle ne 

renseigne pas sur l’hypothèse dans laquelle un des actes de l’infraction d’habitude est 

entièrement réalisé, et l’autre simplement tenté. Ensuite, la définition jurisprudentielle du 

commencement d’exécution1131 fait clairement ressortir le fait que l’acte doit tendre à la 

consommation de l’infraction. Or, peut-on considérer que chaque comportement pris 

séparément tendait directement et immédiatement à l’excitation habituelle de mineurs à la 

débauche ? Le doute est permis. La jurisprudence semble en effet avoir déplacé l’objet du 

commencement d’exécution, ce qui est critiquable au regard du principe d’interprétation 

stricte de la loi pénale1132. Le commencement d’exécution devrait tendre à la consommation de 

l’infraction en tant qu’infraction d’habitude et non à la réalisation d’un des actes constitutifs 

de l’infraction d’habitude. Il est vrai que, dans certains cas, tendre à la réalisation de l’acte 

c’est tendre à la consommation de l’infraction, notamment pour les infractions formelles, pour 

lesquelles le résultat légal se résume tout entier dans le résultat matériel du comportement 

                                                 

 

1130
 Art. 334-2 ACP : « sera puni […] quiconque aura habituellement attenté aux mœurs en excitant à la 

débauche ou en favorisant la corruption des mineurs de dix huit ans, ou même occasionnellement des mineurs de 

seize ans ». Le nouveau Code pénal n’a pas repris cette distinction, et cette infraction est désormais une 

infraction simple quel que soit l’âge du mineur, réprimée à l’article 227-22. 
1131

 Supra, note de bas de page n°382. 
1132

 Art. 111-4 C. pén. 
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interdit1133. Cela signifie que l’exécution des actes incriminés suffit alors à consommer 

l’infraction sans qu’il y ait besoin d’une atteinte effective à la valeur protégée. Autrement dit, 

dans les infractions formelles, il est extrêmement difficile de dissocier la tentative de la 

consommation de l’infraction. Cela étant, l’infraction d’excitation des mineurs à la débauche 

est une infraction matérielle, pour laquelle les mineurs devaient avoir été effectivement 

corrompus. Par conséquent, la jurisprudence n’avait pas de raison valable pour affirmer que le 

commencement d’exécution était caractérisé. 

 

297. Interprétation stricte du commencement d’exécution. Deuxièmement, la 

définition du commencement d’exécution peut être interprétée plus strictement. Cela implique 

alors de déterminer ce qui tend le plus directement et le plus immédiatement à la 

consommation de l’infraction d’habitude. Puisque l’infraction d’habitude requiert deux actes 

(au moins) pour être consommée1134, on peut penser que l’acte qui répond le mieux à cette 

exigence est le premier acte1135. En effet, sans la réalisation de ce premier acte, l’infraction 

d’habitude n’est même pas envisageable. Mais alors, si le premier acte est qualifié de 

commencement d’exécution, la tentative peut être caractérisée, et son auteur puni, comme s’il 

avait consommé l’infraction. Pourtant, l’intérêt de la qualification d’infraction d’habitude est 

de « laisser une chance » à l’auteur, lorsqu’il ne commet qu’une seule fois le 

comportement1136. Comment justifier que l’auteur d’un seul comportement soit puni au même 

titre que celui qui aurait commis l’infraction consommée, alors que justement, l’infraction 

d’habitude est censée tolérer le premier acte ? On n’incriminerait plus une infraction 

d’habitude mais bel et bien une infraction simple, ce qui n’a pas de sens. La tentative d’une 

infraction d’habitude semble donc techniquement et politiquement inconcevable, non en 

raison de la licéité des comportements formant l’infraction, mais à cause de sa ratio legis. 

 

298. Confirmation par le droit positif. En outre, en droit positif, toutes les infractions 

d’habitude sont de nature délictuelle, ce qui implique que la tentative doit être légalement 

prévue1137 ; or, ni le Code pénal ni les autres textes prévoyant des infractions d’habitude1138 

n’incriminent la tentative de ces infractions. Quant à la jurisprudence, elle semble s’inscrire 

                                                 

 

1133
 P. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, op. cit., n°322. 

1134
 Supra, n°105. 

1135
 Contra, L. SAENKO, Le temps en droit pénal des affaires, op. cit., n°605. 

1136
 Sur l’aspect politique du choix entre infraction simple et infraction d’habitude, v. infra, n°427. 

1137
 Art. 121-4 C. pén.  

1138
 Sur la répartition des infractions d’habitude entre le Code pénal et les autres codes, v. supra, n°14. 
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dans cette logique. A propos de l’exercice illégal de la profession de banquier, la chambre 

criminelle de la Cour de cassation a ainsi approuvé le motif d’une cour d’appel selon lequel 

« il s’agit d’une infraction d’habitude ne pouvant donner lieu à tentative au sens des articles 

121-4 et 121-5 du Code pénal »1139. 

Ainsi, même si la tentative était théoriquement applicable de manière globale à 

l’infraction d’habitude, il est finalement impossible de tenter de commettre une infraction 

d’habitude car la tentative et l’habitude procèdent de logiques contradictoires. 

 

299. Conclusion sur l’incrimination de la tentative. La pluralité de comportements 

composant l’habitude a donc une influence sur la répression de celle-ci, notamment en ce 

qu’elle bouleverse les règles de la tentative. S’agissant d’abord des habitudes formées de 

plusieurs infractions, il est apparu évident que l’on ne pouvait appliquer la tentative à 

l’ensemble qu’elle forme. Non seulement le mécanisme de la tentative ne trouve à s’appliquer 

qu’à l’égard d’une infraction, mais admettre le principe même d’une tentative d’habitude est 

une aberration car cela reviendrait à approuver l’idée que chaque infraction constitue une 

tentative d’habitude. C’est donc moins la tentative d’habitude que la tentative des infractions 

la formant qui méritait l’attention. En effet, si l’habitude peut être formée de plusieurs 

infractions tentées, sa répression est subordonnée à l’incrimination de leur tentative. 

S’agissant ensuite de l’infraction d’habitude, la question s’est posée de savoir si elle pouvait 

être sanctionnée via la tentative, autrement dit si la tentative d’infraction d’habitude est 

incriminée. Après analyse, une réponse négative s’impose car accepter la tentative 

d’infraction d’habitude reviendrait à l’alternative suivante : soit déformer la notion de 

commencement d’exécution dans un but purement répressif, ce qui n’est pas satisfaisant ; soit 

dénaturer complètement l’institution même de l’infraction d’habitude en admettant qu’un seul 

acte puisse entraîner la responsabilité pénale de son auteur alors que la fonction de cette 

catégorie d’infraction est précisément de parvenir à l’objectif inverse. La tentative 

d’infraction d’habitude ne devrait donc en aucun cas être admise, idée confortée par le droit 

positif. 

La pluralité des éléments constitutifs de l’habitude pénale suscite donc des difficultés 

au stade de sa répression dans la mesure où, pour que l’ensemble puisse faire l’objet d’une 

sanction, aucun des comportements qui le composent ne doit être atteint par une cause de non-

                                                 

 

1139
 Cass. crim. 5 déc. 2001 : inédit, pourvoi n°01-82351. 
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punissabilité. Or, la répression de l’habitude pénale peut se heurter à un obstacle lorsque l’une 

des infractions est neutralisée. 

 

§ 2 : L’influence de la pluralité de comportements en cas de neutralisation a posteriori 

d’une infraction 

 

300. Abrogation et amnistie. Pour que l’habitude soit réprimée, il ne faut pas que l’un 

de ses éléments constitutifs soit atteint par une cause de neutralisation a posteriori d’une 

infraction1140. Ainsi, lorsqu’intervient une loi d’abrogation (A) ou une loi d’amnistie (B), cette 

loi s’applique isolément à chaque infraction formant l’habitude, et non à l’habitude en tant 

qu’ensemble1141. 

 

A. L’influence de la pluralité de comportements en cas d’abrogation d’une 

incrimination 

 

301. Domaine de l’abrogation. Une fois l’habitude formée et avant que son auteur ait 

été sanctionné, il est possible qu’une loi vienne abroger une des infractions constitutives de 

l’habitude1142. Dès lors, le fait que l’un ou plusieurs de ces éléments constitutifs de l’habitude 

ne soit plus répréhensible va avoir une influence sur la répression de celle-ci. Il faut toutefois 

préciser qu’il est seulement question ici de l’abrogation d’une incrimination, et non de 

l’abrogation d’une disposition concernant les effets de l’habitude. Par exemple, si le 

législateur vient à supprimer l’effet aggravant du concours homogène1143, il n’abroge pas 

l’incrimination concernée mais modifie la solution du règlement du concours réel qui existe 

entre elles. 

                                                 

 

1140
 Les causes de neutralisation du texte d’incrimination contemporaines à la commission des faits (selon 

l’expression de P. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, op. cit., n°240 et s.), c’est-à-dire les 

faits justificatifs, ne sont pas concernées puisqu’elles ne font pas disparaître l’habitude une fois que celle-ci 

existe mais empêchent sa formation, le fait considéré n’ayant jamais été délictueux. 
1141

 Bien que l’amnistie et l’abrogation de la loi pénale soient présentées à l’article 6 C. proc. pén. comme des 

causes d’extinction de l’action publique, il semble préférable d’admettre que ce sont des obstacles de fond, en ce 

qu’elles enlèvent aux faits leur caractère délictueux. L’amnistie affecte le fond du droit, et « par répercussion 

seulement » la procédure (P. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, op. cit., n°290). De 

même l’abrogation d’une incrimination enlève aux faits leur caractère répréhensible en les dépénalisant. 
1142

 Ici les actes composant l’infraction d’habitude ne peuvent pas être dissociés les uns des autres, car la loi ne 

peut abroger qu’une infraction et non des actes licites. Dès lors, si la loi abroge une infraction d’habitude, tous 

les actes passés qui n’ont pas encore fait l’objet d’une décision irrévocable, et ceux qui sont commis après 

l’entrée en vigueur de la loi ne pourront pas être réprimés. 
1143

 Puisqu’il s’agit d’une circonstance spéciale, elle doit être légalement prévue : pour la liste, v. supra, n°16. 
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302. Influence du lien unissant les comportements. Pour que l’habitude puisse être 

réprimée, il ne faut pas que l’une des infractions qui la composent soit abrogée. En cas 

contraire, si l’habitude était formée de seulement deux infractions, alors elle ne pourrait pas 

survivre à la disparition d’une de ces infractions, puisque récidive, réitération et concours réel 

ont pour point commun de requérir au moins deux infractions1144. En revanche, si l’habitude 

était composée de plus de deux infractions1145, et que seule l’une d’entre elles a disparu, alors 

l’habitude continuerait d’exister. Quelles sont alors les conséquences d’une abrogation sur les 

différentes institutions d’habitude ? Il faut distinguer selon que les comportements répétés 

sont unis par un lien d’identité stricte ou simplement d’une analogie relative. 

 

303. Comportements liés par une identité de qualifications. La loi requiert parfois 

pour la formation de l’habitude que les infractions répétées aient la même qualification 

juridique. C’est le cas pour le concours homogène1146 ou encore la récidive spéciale1147. Par 

conséquent, dans de telles hypothèses, lorsque la loi abroge une infraction, l’abrogation va 

forcément concerner toutes les infractions accomplies puisque celles-ci sont identiques. Quant 

à la récidive spéciale, elle ne pourra pas non plus être sanctionnée, car s’il est impossible de 

remettre en cause l’infraction qui a fait l’objet de la condamnation irrévocable, la seconde 

infraction ne pourra plus constituer le « second terme » de la récidive. L’abrogation de 

l’infraction équivaut ici à l’abrogation de l’habitude. 

 

304. Comportements liés par une analogie relative. En revanche, la loi pénale se 

contente parfois, à défaut d’une identité de qualifications, d’une analogie relative entre les 

infractions commises. Ainsi, concours réel1148, réitération d’infractions1149, récidive générale1150 

et même récidive spéciale lorsque la loi prévoit l’assimilation de certaines infractions1151, ont 

pour point commun de pouvoir être constituées par des infractions de nature différente. Par 

conséquent, l’abrogation de l’une des infractions ne concerne pas nécessairement celle de 

                                                 

 

1144
 Supra, n°91 pour la récidive, n°95 pour la réitération, n°98 pour le concours réel général, et n°116 pour le 

concours homogène aggravant. 
1145

 Ce qui est possible étant donné que l’exigence de deux infractions n’est qu’un minimum : supra, n°122 et s. 
1146

 Supra, n°158. 
1147

 Supra, n°161 et s. 
1148

 Supra, n°180. 
1149

 Supra, n°179. 
1150

 Supra, n°181 et s. 
1151

 Supra, n°168 et s. 
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l’autre. Toutefois, la non-punissabilité de l’un des éléments constitutifs de l’habitude va 

influencer la répression de l’habitude selon les modalités évoquées précédemment. 

 

Ainsi, comme l’habitude est composée de plusieurs comportements, l’abrogation de 

l’un d’entre eux a inéluctablement des répercussions sur la répression de l’ensemble qu’ils 

forment. La répression de l’habitude est donc dépendante de la répression des comportements 

qui la forment et subit l’influence de leur pluralité. La même remarque peut être formulée 

lorsque l’un des comportements ne peut pas être réprimé en raison d’une amnistie. 

 

B. L’influence de la pluralité en cas d’amnistie 

 

305. Nature et effets de l’amnistie. L’amnistie est une mesure d’oubli qui enlève aux 

faits ordinairement incriminés leur caractère délictueux en neutralisant a posteriori l’élément 

légal de l’infraction1152. C’est une « mesure législative consistant à effacer le caractère 

délictueux des infractions « commises » sur une période de temps déterminée »1153. L’amnistie 

peut être accordée avant toute poursuite1154 ou bien après une condamnation1155. Par 

conséquent, elle ne peut s’appliquer qu’à une infraction, et non à des comportements licites 

comme ceux qui composent l’infraction d’habitude. Pourtant, dans une certaine mesure, 

l’amnistie semble pouvoir s’appliquer isolément aux actes constitutifs de l’infraction 

d’habitude (1). S’agissant des habitudes formées de plusieurs infractions, l’amnistie 

s’applique évidemment aux infractions prises isolément (2). 

 

1. L’amnistie de l’habitude formée de plusieurs comportements licites 

 

306. Cas particulier de l’infraction d’habitude. On pourrait croire que l’amnistie ne 

peut s’appliquer que de manière globale à l’infraction d’habitude, et non à ses éléments 

constitutifs individuellement. L’alternative serait alors la suivante. Soit l’amnistie s’applique 

de manière globale et enlève à l’infraction son caractère délictueux, en purgeant l’infraction 

                                                 

 

1152
 H. COLONNA D’ISTRIA, La notion de justification en droit pénal, Thèse Nice, 1997, n°18 ; P. CONTE et P. 

MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, op. cit., n°290 ; R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel – 

Procédure pénale, op. cit., n°942.  
1153

 Y. MAYAUD, Droit pénal général, op. cit., n°174. 
1154

 Auquel cas elle éteint l’action publique selon l’art. 6 C. proc. pén. 
1155

 L’art. 133-9 C. pén. prévoit alors que « L'amnistie efface les condamnations prononcées. Elle entraîne, sans 

qu'elle puisse donner lieu à restitution, la remise de toutes les peines. Elle rétablit l'auteur ou le complice de 

l'infraction dans le bénéfice du sursis qui avait pu lui être accordé lors d'une condamnation antérieure ». 
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d’habitude dans son intégralité, c’est-à-dire dans tous les comportements la composant, quel 

que soit leur nombre. Soit elle ne s’applique pas et il est impossible de l’appliquer 

distinctement à l’un des actes répétés et pas à l’autre (ou aux autres). Mais c’est oublier que 

pour déterminer si une infraction d’habitude est couverte par une loi d’amnistie, il faut se 

référer à la date de sa consommation. Or, si l’infraction d’habitude se consomme à partir du 

deuxième acte1156, la difficulté provient du fait qu’elle peut comprendre des actes 

supplémentaires1157 : il se peut alors que ces comportements supplémentaires aient été 

accomplis sur une période qui n’est plus couverte par la loi d’amnistie. Si ces actes 

« débordent » de la période d’amnistie, ils ne sauraient être couverts par cette mesure de 

faveur. Par conséquent, l’amnistie est bien appliquée individuellement à chaque acte 

constitutif de l’infraction d’habitude. Cela ne veut pas dire que l’amnistie peut couvrir un acte 

isolé, puisque par définition, il ne constitue pas l’infraction, mais simplement que la pluralité 

d’actes et leur possible étalement dans le temps oblige à vérifier isolément qu’ils entrent dans 

la période couverte par l’amnistie. 

 

307. Exemple. Un exemple permet d’illustrer cette idée. L’article 3 2° de la loi du 6 

août 20021158 dispose que « sont amnistiés, lorsqu’ils sont passibles de moins de dix ans 

d’emprisonnement, les délits d’exercice illégal de la médecine commis à l’occasion de la 

pratique d’une activité d’ostéopathie ou de chiropraxie par des professionnels qui remplissent 

les conditions d’exercice prévues par la loi n°2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des 

malades et à la qualité du système de santé ». Et l’article 1er de préciser que seules les 

infractions commises avant le 17 mai 2002 sont amnistiées de droit. Soit un ostéopathe qui 

accomplit à titre habituel des actes relevant de l’exercice de la médecine sans en avoir le titre. 

Il commet ces actes deux fois par semaine sur ses patients1159 depuis le 1er janvier 2001 

jusqu’en 2003 où il est poursuivi pour exercice illégal de la médecine. Pour déterminer s’il 

peut bénéficier de la loi d’amnistie, il faut déterminer la date de consommation de 

l’infraction : si le deuxième acte a été accompli le 5 janvier 2001, alors tous les actes 

accomplis jusqu’au 17 mai 2002 sont couverts par l’amnistie. En revanche, tous les actes 

accomplis entre le 18 mai 2002 et la date à laquelle l’ostéopathe est poursuivi ne bénéficient 

pas de l’amnistie. Pourtant, juridiquement, l’ensemble de ces actes forme une seule infraction 

                                                 

 

1156
 Supra, n°105. 

1157
 Supra, n°123 et s. 

1158
 Loi n°2002-1062 du 6 août 2002 portant amnistie. 

1159
 Rappelons que l’identité de « victimes » n’est pas une condition de l’infraction d’habitude : supra, n°155. 
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d’habitude1160. La pluralité d’actes a donc une influence sur la répression de l’habitude : il est 

possible de « décomposer » l’infraction d’habitude en plusieurs actes pour déterminer ceux 

qui sont amnistiés et ceux qui ne le sont pas. Ce raisonnement est également applicable aux 

habitudes formées de plusieurs infractions puisque, par définition, chaque infraction conserve 

son individualité juridique. 

 

2. L’amnistie des habitudes formées de plusieurs infractions 

 

308. Conditions de l’amnistie. L’obligation d’établir l’existence de chaque infraction 

constitutive de l’habitude impose de les considérer individuellement pour décider de 

l’amnistie. L’infraction atteinte par l’amnistie est en effet détruite et ne peut plus faire partie 

de l’habitude. Les conditions de l’amnistie s’apprécient donc au regard de chaque infraction, 

abstraction faite du nouvel ensemble auquel elles donnent naissance. Or, les lois d’amnistie se 

réfèrent au moment où les infractions ont été commises, c’est-à-dire au moment de leur 

consommation : l’amnistie s’applique donc aux infractions consommées avant la date fixée 

par la loi qui la prévoit et non aux infractions consommées après. En outre, l’amnistie est 

notamment subordonnée à la gravité de l’infraction. Or, la récidive étant une circonstance 

aggravante, il est possible que ce paramètre influe sur le bénéfice de l’amnistie. Pour mieux 

cerner l’influence de la pluralité de comportements, il convient donc de traiter à part le cas de 

la récidive puisqu’elle constitue une circonstance aggravante1161 (a) avant d’envisager les 

autres habitudes (b).  

 

a) Amnistie et récidive 

 

309. Détermination de la gravité de l’infraction. L’amnistie étant une mesure de 

faveur, elle est limitée à certaines infractions, déterminées notamment en fonction de leur 

gravité. Par exemple, le législateur décide d’amnistier telle catégorie d’infractions lorsqu’elles 

sont punies de moins d’un an d’emprisonnement. Pour savoir si une infraction est couverte 

par l’amnistie, il faut donc vérifier que la peine légalement prévue n’est pas supérieure à ce 

                                                 

 

1160
 Supra, n°123 et s. 

1161
 L’habitude n’étant pas stricto sensu une circonstance aggravante, elle sera traitée avec les autres habitudes. 
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plafond. Or, la circonstance aggravante est prise en compte pour qualifier l’infraction1162. En 

cas de récidive, la première infraction a déjà fait l’objet d’une condamnation, c’est donc la 

condamnation qui peut éventuellement faire l’objet d’une amnistie1163, auquel cas il faut 

rappeler que cette condamnation ne pourra pas être prise en compte pour la constitution de la 

récidive1164. L’aggravation de peine résultant de l’état de récidive porte donc sur la seconde 

infraction1165. La question est alors de savoir s’il faut ou non tenir compte de cette aggravation 

pour décider du bénéfice de l’amnistie.  

L’amnistie intervient a posteriori, une fois que l’habitude est formée, il semble donc 

logique de tenir compte de l’aggravation de la peine qu’elle produit. Par conséquent, la 

gravité de l’infraction doit être appréciée en tenant compte de la circonstance aggravante qui 

l’accompagne. C’est en tenant compte de l’aggravation de sanction qu’il faut déterminer si 

l’infraction entre dans le champ d’application des infractions amnistiées car, même si 

l’amnistie enlève rétroactivement aux faits leur caractère délictueux, elle suppose que 

l’infraction existe ; or, si chaque infraction existe, l’une d’entre elle va supporter 

l’aggravation. Il faut donc en tenir compte pour appliquer l’amnistie. 

 

310. Amnistie subordonnée à l’absence de qualité de récidiviste. La situation peut 

cependant se compliquer lorsque l’amnistie est subordonnée à l’absence de qualité de 

récidiviste1166. Lorsque la première condamnation a été effacée par une amnistie et que le 

délinquant invoque le bénéfice d’une seconde loi d’amnistie pour une nouvelle infraction, en 

se prévalant de sa qualité de prévenu primaire, il n’y a pas de difficulté, dans la mesure où la 

condamnation amnistiée ne peut pas être prise en compte pour la récidive1167. En revanche, la 

situation est plus délicate à régler si le prévenu demande à bénéficier de la même loi 

d’amnistie pour faire disparaître simultanément la première condamnation et l’infraction 

commise postérieurement en état de récidive. Dans ce cas, la jurisprudence considère que 

l’absence de récidive ne devrait pas s’apprécier au jour de la première condamnation dont le 

                                                 

 

1162
 En ce sens : P. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, op. cit., n°164 ; R. MERLE et A. 

VITU, Traité de droit criminel – Droit pénal général, op. cit., n°409 ; B. PERREAU, De la qualification des 

infractions en matière criminelle, op. cit., n°48. 
1163

 L’article 133-9 du Code pénal traite de l’amnistie lorsque le délinquant a déjà été condamné, auquel cas elle 

« efface les condamnations prononcées », elle n’empêche donc pas la répression de l’infraction mais « corrige » 

les effets d’une condamnation passée. 
1164

 Supra, n°264. 
1165

 Infra, n°459. 
1166

 V. par ex, l’art. 14 45° de la loi du 6 août 2002. 
1167

 Supra, note de bas de page n°1051. 
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délinquant demande l’amnistie mais au jour de la date limite fixée pour bénéficier de 

l’amnistie1168. Ainsi, le délinquant ne pourra pas demander l’amnistie d’une condamnation qui 

constitue le premier terme d’une récidive : dans le cas contraire, il pourrait en effet se 

prévaloir de l’amnistie de cette condamnation pour justifier de l’absence de récidive et 

bénéficier ainsi d’autres amnisties lorsque celles-ci sont subordonnées à l’absence de récidive. 

Cette solution semble prévenir les « amnisties en cascade »1169. 

L’amnistie empêche donc la répression de la récidive, soit qu’elle porte sur la 

condamnation pour la première infraction en empêchant la formation même de l’état de 

récidive, soit qu’elle porte sur la seconde infraction et s’oppose ainsi à ce que l’infraction 

commise en état de récidive soit sanctionnée. Elle doit donc être envisagée individuellement à 

l’égard de chaque infraction. Cette idée vaut également lorsque l’habitude ne constitue pas 

une circonstance aggravante. 

 

b) Amnistie et habitudes non constitutives d’une circonstance aggravante 

 

311. Réitération d’infractions. Les conditions de l’amnistie doivent s’apprécier 

isolément à chaque infraction formant la réitération. Même si cette idée n’a jamais été 

confirmée par la jurisprudence (probablement parce que la dernière loi d’amnistie date de 

2002 alors que la réitération a été créée en 2005), elle doit néanmoins s’appliquer. De la 

même manière qu’une condamnation amnistiée ne peut pas être prise en compte pour la 

récidive, elle doit également être exclue pour la réitération. Si c’est l’infraction commise après 

la condamnation qui est amnistiée, alors celle-ci ne sera pas punissable et la réitération ne sera 

donc pas réprimée. Les effets de l’amnistie se limitent ainsi à l’infraction sur laquelle elle 

porte et ne sauraient être étendus aux autres infractions.  

 

312. Concours réel général. S’agissant du concours réel d’infractions, l’amnistie doit 

évidemment être envisagée isolément à l’égard de chaque infraction. Lorsque l’une d’entre 

elles bénéficie de l’amnistie, la poursuite reste possible pour les infractions non amnistiées1170. 

                                                 

 

1168
 Cass. crim. 9 déc. 1949 : Gaz. Pal. 1950, 1, p. 279 ; 4 nov. 1954 : JCP 1955, II, 8452, note H. DELPECH ; 16 

mars 1955 : RSC 1955, p. 518, obs. A. LEGAL ; R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel – Procédure 

pénale, Cujas, 5
ème

 éd., 2001, n°946. 
1169

 C. DE JACOBET DE NOMBEL, Théorie générale des circonstances aggravantes, op. cit., n°412. V. à ce sujet G. 

LE POITTEVIN, « Commentaire sur l’amnistie de 1924 », Lois nouvelles 1925, n°113, p. 33. 
1170

 Cass. crim. 24 janv. 1984 : Bull. crim. n°29 ; 8 oct. 1984 : Bull. crim. n°289; 25 juin 1997 : Bull. crim. 

n°257. 
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En revanche, cette solution comporte une exception lorsque l’infraction en concours réel a 

déjà fait l’objet d’une condamnation. L’article 4 de la loi du 6 août 2002 dispose en effet que 

« en cas de condamnation pour infractions multiples, le condamné est amnistié si l’infraction 

amnistiée en application des dispositions de la présente section est légalement punie de la 

peine la plus forte ou d'une peine égale à celles qui sont prévues pour les autres infractions 

poursuivies, sauf si l’une de ces infractions est exclue du bénéfice de la présente loi »1171. Cela 

signifie que le bénéfice de l’amnistie s’étend à toutes les infractions prononcées lors de la 

condamnation, sauf si elles sont expressément exclues du bénéfice de l’amnistie par la loi. Par 

exemple, X est condamné pour menace de mort avec ordre de remplir une condition, délit 

puni de cinq ans d’emprisonnement et 75 000 euros d’amende1172, et vol simple, délit puni de 

trois ans d’emprisonnement et 45 000 euros d’amende1173. L’article 3 1° de la loi du 6 août 

2002 dispose que les délits punis de moins de dix ans d’emprisonnement sont amnistiés 

lorsqu’ils sont commis à l’occasion de conflits du travail ou à l’occasion d’activités 

syndicales et revendicatives de salariés, d’agents publics et de membres de professions 

libérales, y compris au cours de manifestations sur la voie publique ou dans des lieux publics. 

A supposer que ce soit le cas pour le délit de menaces de mort (au cours d’un conflit social à 

propos d’un licenciement économique, un salarié menace de mort l’employeur s’il ne parvient 

pas à éviter le licenciement), celui-ci pourra être amnistié. Cette infraction étant punie d’une 

peine supérieure à celle prévue pour le vol, la condamnation pour vol pourra également être 

amnistiée alors qu’elle n’entre pas dans le domaine des infractions amnistiées prévues par la 

loi, sans en être exclue. 

Cette solution peut être justifiée par l’idée selon laquelle l’amnistie de l’infraction la 

plus grave devrait entraîner celle des infractions les moins graves ; c’est la même logique qui 

guide d’ailleurs le principe de non-cumul des peines1174. Quoi qu’on puisse penser de cette 

solution, il faut tout de même remarquer qu’elle crée une inégalité de traitement entre l’auteur 

d’un concours réel qui fait l’objet d’une seule poursuite (comme c’est le cas ici) et celui qui 

fait l’objet de poursuites séparées, lequel ne pourra pas bénéficier de ce régime de faveur1175. 

                                                 

 

1171
 V. aussi art. 20 de la loi n°81-736 du 4 août 1981 portant amnistie, et art. 19 de la loi n°95-884 du 5 août 

1995 portant amnistie. 
1172

 Art. 222-18 C. pén. 
1173

 Art. 311-3 C. pén. 
1174

 Infra, n°435 et s. 
1175

 Comparer avec les autres inégalités de traitement en matière de confusion des peines (infra, n°439 et s.), 

d’articulation avec la réitération (infra, n°523). 
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313. Concours homogène aggravant. La question de pose de savoir si ces différentes 

règles valent également pour le concours homogène aggravant, c’est-à-dire l’hypothèse dans 

laquelle le législateur prévoit une peine aggravée pour l’infraction commise à titre habituel. 

L’application des règles de l’amnistie dépend alors de la conception que l’on se fait de cette 

hypothèse. 

Selon la théorie de l’infraction aggravée1176, seule la seconde (ou dernière) infraction 

supporterait l’aggravation de peine résultant de la circonstance aggravante d’habitude. Se 

pose alors la même question qu’en matière de récidive : faut-il tenir compte de l’aggravation 

de peine pour savoir si l’infraction est couverte par l’amnistie1177 ? En principe, toutes les 

circonstances aggravantes spéciales servent à qualifier l’infraction, il faudrait donc tenir 

compte de celle d’habitude pour qualifier l’infraction. En d’autres termes, il faut prendre en 

considération l’aggravation de peine pour déterminer si l’infraction est couverte par 

l’amnistie. Par exemple, une loi accorde l’amnistie à toutes les infractions d’atteintes à la 

filiation1178 punies d’un an d’emprisonnement ou moins. L’infraction prévue à l’article 227-12 

alinéa 3 (le fait de s’entremettre entre une personne ou un couple désireux d’accueillir un 

enfant et une femme acceptant de porter en elle cet enfant en vue de le leur remettre) est punie 

d’un an d’emprisonnement et 15 000 euros d’amende ; mais ce même texte prévoit que les 

peines sont portées au double si l’infraction est commise à titre habituel, soit deux ans 

d’emprisonnement et 30 000 euros d’amende. Cette infraction est donc dotée d’une 

« circonstance aggravante » d’habitude. Par conséquent, en appliquant cette théorie, la 

première infraction pourrait être amnistiée et pas la seconde, faute de remplir la condition de 

gravité. Cette idée semble confirmée par la jurisprudence. Un arrêt de 1975 avait en effet 

affirmé, à propos de la contrefaçon, que « cette infraction, dès lors que, comme en l’espèce, ni 

la circonstance aggravante d’habitude ni l’état de récidive n’ont été retenus, est punie 

seulement d’une peine d’amende […] ; qu’ainsi l’action publique exercée contre le 

demandeur, s’est trouvée éteinte, de droit, par l’effet de la loi [d’amnistie] du 16 juillet 

1974 »1179. Cette solution n’a cependant pas été confirmée. 

                                                 

 

1176
 Supra, n°62. 

1177
 Un problème identique a été évoqué à propos de l’incrimination de la tentative dans cette hypothèse : supra, 

n°290 et s. 
1178

 Infractions prévues aux articles 227-12 et 227-13 C. pén. 
1179

 Cass. crim. 16 févr. 1975 : Bull. crim. n°280. V. également pour d’autres circonstances aggravantes : Cass. 

crim. 24 avr. 1925 : S. 1925, 1, p. 329, note J.-A. ROUX ; Cass. crim. 17 juin 1964 : Bull. crim. n°205 ; 1
er
 mars 

1989 : Bull. crim. n°99. 
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Une deuxième conception est néanmoins possible. Au lieu de considérer qu’il s’agit 

d’une circonstance aggravante d’habitude, on peut préférer penser que les infractions 

identiques répétées forment un concours réel spécial pour lequel le législateur a choisi de 

n’édicter qu’une seule peine, mais aggravée1180. Ainsi, la peine aggravée n’est pas une 

circonstance aggravante portant uniquement sur la dernière infraction mais au contraire une 

peine unique réputée commune à toutes les infractions, et aggravée en raison de l’application 

du cumul juridique des peines1181. Dès lors, il n’y a pas lieu de tenir compte de cette 

« aggravation » pour appliquer l’amnistie. Cela est d’autant plus logique que dans ce cas 

particulier de concours réel, les infractions sont strictement identiques ; si l’une remplit la 

condition tenant à la gravité de l’infraction, ce sera également le cas pour l’autre et il serait 

injuste d’amnistier l’une et pas l’autre. Par conséquent, sous réserve de la condition de date, 

soit les deux infractions sont amnistiées, soit aucune ne l’est. L’amnistie étant une mesure de 

faveur, elle doit être appliquée restrictivement. Dans l’exemple donné précédemment, si l’on 

prend pour référence l’infraction simple, alors celle-ci pourra être amnistiée, ou plutôt les 

deux infractions seront amnistiées, ce qui empêche totalement la répression de l’habitude ; en 

revanche, si on tient compte de l’aggravation de la peine, l’infraction ne pourra pas être 

amnistiée, car elle ne remplit pas les conditions. En faveur de cette seconde conception, on 

peut également signaler qu’à propos d’une hypothèse comparable où le législateur fait d’une 

infraction la « circonstance aggravante » d’une autre, l’amnistie doit également être appliquée 

individuellement à chaque infraction et peut bénéficier isolément à l’infraction érigée en 

« circonstance aggravante »1182. Ainsi, par exemple, les destructions, dégradations ou 

détériorations ayant accompagné le vol peuvent bénéficier de l’amnistie prévue par la loi du 6 

août 2002 lorsqu’elles sont contraventionnelles1183 puisque cette loi amnistie les 

contraventions de police1184. Autrement dit, l’infraction de destructions de nature 

contraventionnelle peut être amnistiée isolément, indépendamment de l’infraction de vol à 

laquelle elle est liée, malgré la nature délictuelle de cette dernière infraction. Dans ce cas, il 

n’est pas tenu compte de la gravité de « l’infraction aggravée » mais de la gravité propre à 

chaque infraction. 

 

                                                 

 

1180
 Sur cette qualification de cas particulier de concours réel : v. supra, n°63.  

1181
 Supra, n°447 et s. 

1182
 Contra C. DE JACOBET DE NOMBEL, Théorie générale des circonstances aggravantes, op. cit., n°425. 

1183
 Art. R. 635-1 C. pén. 

1184
 Art. 2 1° de la loi n°2002-1062 du 6 août 2002 portant amnistie. 
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314. Conclusion sur l’amnistie des infractions formant une habitude. Une 

infraction amnistiée perd rétroactivement son caractère délictueux, de sorte qu’elle ne peut 

être sanctionnée. Si l’habitude était composée seulement de deux infractions dont l’une est 

amnistiée, alors elle ne pourrait pas non plus être réprimée. En revanche, si l’habitude 

comportait plus de deux comportements, elle pourrait être sanctionnée dans la mesure où elle 

requiert seulement deux comportements pour exister1185. Cette solution n’appelle aucune 

contestation s’agissant de l’amnistie réelle, puisqu’elle a un effet in rem et opère donc à 

l’égard de tous les participants. A l’inverse, l’amnistie personnelle n’est accordée qu’à 

certains délinquants mais en raison de leurs qualités personnelles. L’acte conserve alors son 

caractère délictueux, mais pas à l’égard de la personne concernée, pour laquelle il faudra 

vérifier si l’habitude est toujours constituée. La loi d’amnistie prévoit généralement que le 

Président de la République peut admettre, par décret, au bénéfice de l’amnistie, certaines 

personnes comme des déportés, des résistants, ou encore des personnes qui se sont distinguées 

d'une manière exceptionnelle dans les domaines humanitaire, culturel, sportif, scientifique ou 

économique1186. Si cette personne ne pourra alors pas être sanctionnée, pour l’infraction 

amnistiée, il n’en reste pas moins que l’habitude pénale reste constituée. Par conséquent, elle 

pourra, le cas échéant, être reprochée à un coauteur ne bénéficiant pas de la mesure 

individuelle d’amnistie. 

Lorsque les infractions doivent être strictement identiques toutes les infractions 

risquent d’être atteintes par l’amnistie en raison de leur identité de qualifications, sous réserve 

qu’elles aient été commises avant la date limite fixée par la loi. La répression de l’habitude est 

donc dépendante de la répression des comportements qui la forment et subit l’influence de 

leur pluralité. 

 

315. Conclusion de la Section 1. La pluralité de comportements a une réelle influence 

sur les conditions de fond de répression de l’habitude. En effet, il faut vérifier qu’aucun 

comportement ne fait l’objet d’un obstacle de fond à la répression. D’abord, à partir du 

moment où l’habitude peut être formée par plusieurs infractions tentées, sa répression est 

subordonnée à l’incrimination de la tentative de ces infractions. Ensuite, l’habitude ne pourra 

être sanctionnée que si aucune loi d’abrogation ou loi d’amnistie ne vient ôter aux faits leur 

caractère délictueux. La pluralité matérielle de comportements impose d’appliquer ces 

                                                 

 

1185
 Supra, n°88 et s. 

1186
 V. par ex. l’art. 10 de la loi du 6 août 2002 portant amnistie. 
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conditions de répression isolément à chaque comportement constitutif de l’habitude et non à 

l’ensemble. Ainsi, lorsqu’un des comportements est atteint et n’a pas ou perd son caractère 

délictueux, il y a deux possibilités. Soit l’habitude était composée uniquement de deux 

comportements, auquel cas elle ne pourra pas être sanctionnée. Soit elle comportait trois 

comportements ou plus, auquel cas elle pourra être réprimée en raison de la règle de 

suffisance de deux comportements. Dans les deux hypothèses, il ressort que les conditions de 

fond de répression de l’habitude sont largement influencées par la répression des éléments qui 

la composent. Cette idée se retrouve également s’agissant des obstacles de nature procédurale. 
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Section 2 : L’influence de la pluralité de comportements sur les 

conditions procédurales 

 

316. Entraves à la poursuite. Si l’un des éléments constitutifs de l’habitude ne peut 

pas faire l’objet de poursuites, l’ensemble risque d’en être affecté. Plusieurs obstacles de 

nature procédurale peuvent en effet empêcher la poursuite de l’habitude. En premier lieu, la 

loi pénale prévoit parfois des entraves à la poursuite, notamment lorsqu’elle subordonne le 

déclenchement de l’action publique au dépôt d’une plainte préalable de la victime1187 car les 

infractions concernées portent plus atteinte à des intérêts privés qu’à l’intérêt public. C’est 

également le cas lorsque l’auteur de l’infraction bénéficie d’une immunité, c’est-à-dire d’une 

« cause d’impunité qui, tenant à la situation particulière de l’auteur d’une infraction au 

moment où il commet celle-ci, s’oppose définitivement à toute poursuite, alors que la 

situation créant ce privilège a pris fin »1188, comme l’immunité familiale, qui a pour effet 

d’empêcher la poursuite de certaines infractions contre les biens lorsqu’elles sont commises 

dans le cadre familial1189. Ces entraves à la poursuite peuvent empêcher qu’une des infractions 

constitutives de l’habitude soit punie. Les remarques formulées à propos des obstacles de fond 

en ce qui concerne le lien d’analogie entre les comportements1190 trouvent à s’appliquer ici. En 

effet, ces entraves étant liées à la nature de l’infraction, elles s’appliqueront à chaque 

infraction constitutive de l’habitude toutes les fois où le droit pénal exige une identité de 

qualifications entre les comportements répétés. Par conséquent, si le champ d’application 

d’une entrave est lié à la qualification de l’infraction, cette entrave va nécessairement 

s’étendre à toutes les infractions composant l’habitude pénale dès lors que cette dernière exige 

une analogie absolue entre les comportements répétés. La répression de l’habitude est donc 

dépendante de la possibilité de poursuivre les infractions qui la composent. 

 

317. Extinction de l’action publique. En second lieu, les comportements répétés 

peuvent ne pas être poursuivis en raison d’une cause d’extinction de l’action publique. Parmi 

                                                 

 

1187
 C’est le cas des atteintes à la vie privée (art. 226-6 C. pén.), de la diffamation (art. 48 2°,4° et 6° de la loi du 

29 juillet 1881) ou encore de la chasse sur le terrain d’autrui (art. L. 428-33 et L. 429-34 C. envir.). 
1188

 Vocabulaire juridique, (sous la direction de G. CORNU), op. cit. 
1189

 L’immunité familiale empêche les poursuites lorsque les infractions suivantes ont été commises au préjudice 

de son ascendant ou de son descendant, ou au préjudice de son conjoint, sauf lorsque les époux sont séparés de 

corps ou autorisés à résider séparément : vol (art. 311-12 C. pén.), extorsion (art. 312-9 al. 2), chantage (art. 312-

12 al. 2), escroquerie (art. 313-3 al. 2) et abus de confiance (art. 314-4). 
1190

 Supra, n°303 et s. 
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ces causes énumérées à l’article 6 du Code de procédure pénale1191, il est possible de 

distinguer entre causes normales et causes exceptionnelles d’extinction de l’action 

publique1192. Les causes exceptionnelles d’extinction de l’action publique telles que la 

transaction, l’exécution d’une composition pénale ou le retrait de la plainte lorsque celle-ci 

conditionne la poursuite, n’appellent pas de développements particuliers car elles suivent le 

même raisonnement que les entraves à la poursuite évoquées précédemment. En revanche, il 

convient de s’attarder sur les causes d’extinction de l’action publique qui présentent un intérêt 

particulier en matière d’habitude : il s’agit de la prescription1193 (§ 1) et de la chose jugée 

(§ 2). 

 

§ 1 : L’influence de la pluralité de comportements en cas de prescription de l’action 

publique 

 

318. Influence de la licéité ou de l’illicéité des comportements. La pluralité de 

comportements a une influence sur la répression de l’habitude, mais celle-ci se traduit 

différemment selon que les comportements sont intrinsèquement punissables ou non. Dans le 

premier cas, celui de l’infraction de l’habitude, la pluralité de comportements va simplement 

avoir une incidence sur le point de départ du délai de prescription. Autrement dit, les actes de 

l’infraction d’habitude ne peuvent pas se prescrire isolément car ils ne sont pas 

                                                 

 

1191
 « L’action publique pour l’application de la peine s’éteint par la mort du prévenu, la prescription, l’amnistie, 

l’abrogation de la loi pénale et la chose jugée. […] Elle peut en outre s’éteindre par transaction lorsque la loi en 

dispose expressément ou par l’exécution d’une composition pénale ; il en est de même en cas de retrait de la 

plainte lorsque celle-ci est une condition nécessaire de la poursuite ». 
1192

 La distinction est empruntée à B. BOULOC, Procédure pénale, op. cit., n°197 et s. 
1193

 Définie comme un « mode d’extinction de l’action publique résultant du non-exercice de celle-ci avant 

l’expiration du délai fixé par la loi, dont la survenance résulte du seul écoulement du temps » (Vocabulaire 

juridique, sous la direction de G. CORNU, op. cit.) la prescription de l’action publique consiste en une 

irrecevabilité à agir. On peut s’interroger sur la nature juridique des lois relatives à la prescription. S’agit-il de 

lois de fond ou de lois de forme ? Si on considère que la prescription qui empêche la poursuite a pour résultat 

l’impunité du délinquant, comme l’amnistie, il faut admettre qu’elle touche au fond du droit, et décider que les 

lois qui la concernent sont des lois de fond (G. VIDAL et J. MAGNOL, Cours de droit criminel et de science 

pénitentiaire, op. cit., n°903 bis). Mais si au lieu de prendre en considération le résultat, les effets de la 

prescription, on prend en compte le moyen grâce auquel ce résultat est obtenu, à savoir l’impossibilité de 

poursuivre le délinquant en raison de l’extinction de l’action publique, alors, on peut considérer que la 

prescription concerne la procédure pénale et qu’il s’agit d’une loi de forme (B. BOULOC, Procédure pénale, op. 

cit., n°9). En outre, la jurisprudence considère que les lois concernant la prescription de l’action publique doivent 

être soumises au régime de l’application de la loi dans le temps des lois de forme. Un autre argument plaide en 

faveur de la nature procédurale de la prescription : elle sanctionnerait la négligence des autorités de poursuites 

dont l’inaction prolongée leur ferait perdre le droit de déclencher l’action publique. La prescription de l’action 

publique doit donc avoir une nature purement procédurale. Pour un exposé détaillé de tous les arguments, v. C. 

DE JACOBET DE NOMBEL, Théorie générale des circonstances aggravantes, op. cit., n°437. Contra C. HARDOUIN-

LE GOFF, L’oubli de l’infraction, op. cit., notamment n°657 et s., selon laquelle la prescription est une question 

de fond. 
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individuellement délictueux, mais leur pluralité va avoir pour effet de retarder le point de 

départ du délai de prescription de l’habitude. Dans le second cas, lorsque l’habitude est 

composée de plusieurs infractions, celles-ci peuvent se prescrire isolément. Si l’une d’entre 

elles est couverte par la prescription, elle ne pourra pas être poursuivie, ce qui se répercute sur 

la répression de l’habitude. Au regard de la différence de raisonnement, il convient de traiter 

séparément la prescription de l’infraction d’habitude (A) de celle des habitudes formées de 

plusieurs infractions (B).  

 

A. La prescription de l’infraction d’habitude 

 

319. Incidence de la pluralité de faits sur le point de départ du délai de 

prescription. L’action publique ne se conçoit qu’à l’égard d’un fait qui présente l’apparence 

d’une infraction ; par conséquent, s’agissant de l’infraction d’habitude, elle ne peut pas être 

envisagée isolément sur chacun des actes qui la composent puisqu’ils sont en eux-mêmes 

licites. Néanmoins, en tant que catégorie d’infraction complexe1194, l’infraction d’habitude va 

être soumise aux règles particulières qui leur sont applicables en matière de point de départ du  

délai de prescription de l’action publique. 

 

320. Retard du point de départ au jour du dernier acte. A priori, il semble logique 

d’admettre que la prescription court du moment où l’infraction d’habitude est consommée, 

c’est-à-dire au deuxième acte1195. Lorsque l’infraction ne comprend que deux actes, le délai de 

prescription de l’action publique court incontestablement à compter du second. Cependant, 

cette solution doit-elle s’appliquer lorsque l’infraction d’habitude comprend plus de deux 

actes ? On sait en effet que si seuls deux actes sont nécessaires, l’habitude peut comporter des 

comportements supplémentaires1196 : lorsqu’il y trois comportements, ou plus, le délai de 

prescription doit-il commencer au moment de la consommation de l’infraction (au deuxième 

acte) ou au moment du dernier acte ?  

La doctrine est partagée. Certains estiment que la prescription commence à courir au 

moment où l’infraction d’habitude s’est réalisée, c’est-à-dire au jour où l’habitude apparaît, 

                                                 

 

1194
 Sur cette idée : v. supra, n°154. 

1195
 Supra, n°105. 

1196
 Supra, n°123 et s. 
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soit au deuxième acte1197. Cette solution ne semble pas très efficace d’un point de vue répressif 

car si le délinquant continue d’accomplir des actes régulièrement, il pourra « bénéficier » de 

la prescription au bout de trois ans1198, alors que certains de ses actes peuvent avoir été 

accomplis très récemment. Certains ont alors proposé, en cas de comportements 

supplémentaires, d’attendre que l’auteur consomme une nouvelle infraction pour qu’elle lui 

soit imputée1199. Cependant cette dernière proposition ne semble pas satisfaisante dans la 

mesure où, quel que soit le nombre d’actes accomplis, il n’y aura pas deux infractions 

d’habitude distinctes mais une seule composée de, par exemple, quatre actes différents1200.  

A l’inverse, la majorité de la doctrine considère que le point de départ du délai de 

prescription doit être la commission du dernier « acte constitutif » de l’habitude1201. Cette 

terminologie est ambiguë dans la mesure où elle peut désigner à la fois l’acte consommant 

l’infraction (le deuxième) ou bien le dernier acte (acte postérieur au deuxième non exigé pour 

la consommation de l’infraction mais rattaché à l’infraction d’habitude)1202. La seconde 

possibilité est la plus appropriée car tous les actes accomplis sont constitutifs de l’infraction 

d’habitude. Par conséquent, il semble logique de retarder le point de départ du délai au jour du 

dernier acte de l’infraction d’habitude. 

 

321. Jurisprudence. La solution a été fixée au XIXème siècle à propos du délit 

d’usure, autrefois délit d’habitude : « Le délit d’habitude d’usure se composant de faits 

usuraires successifs, les faits récents, et qui remontent à moins de trois années avant les 

poursuites, se joignent aux faits antérieurs à ces trois années, et font revivre les anciens faits 

pour concourir à établir le délit et l’amende qui doit lui être appliquée »1203. La jurisprudence 

                                                 

 

1197
 P. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, op. cit., n°210. 

1198
 Les infractions d’habitude étant toutes de nature délictuelle (v. la liste supra, n°14), elles se prescrivent par 

trois ans, conformément à l’article 8 du Code de procédure pénale 
1199

 L. SAENKO, Le temps en droit pénal des affaires, op. cit., n°543. 
1200

 Supra, n°126 et s. 
1201

 B. BOULOC, Droit pénal général, op. cit., n°236 et Procédure pénale, op. cit., n°207 ; B. CHALLE, J.-Cl. 

Procédure pénale, art. 7 à 9, fasc. 20 : action publique, prescription, préc., n°26 ; C. COURTIN, Rép. Pén. Dalloz, 

v° Prescription pénale, 2011, n°32 ; E. DASKALAKIS, La notion d’unité et de pluralité d’infractions et son rôle 

dans le procès pénal, op. cit., p. 304 ; F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, op. cit., n°440 ; R. 

GARRAUD, Traité théorique et pratique du droit pénal français, t. 2, op. cit., t. 2, n°731 ; C. GAVALDA, « La 

théorie de la prescription des actions en procédure pénale », in Quelques aspects de l’autonomie du droit pénal, 

Etudes de droit criminel, sous la direction de G. Stefani, Publications de l’Institut de criminologie de la Faculté 

de droit de Paris, Dalloz, 1956, p. 77, n°13 ; S. GUINCHARD et J. BUISSON, Procédure pénale, 6
ème

 éd., 2010, 

Litec, n°1237 ; J. LARGUIER et P. CONTE, Droit pénal des affaires, A. Colin, 11
ème

 éd., 2004, n°73 ; Y. MAYAUD, 

Droit pénal général, op. cit., n°174 ; R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel – Droit pénal général, op. 

cit., n°488. 
1202

 Sur ce point, à propos de la localisation de l’habitude dans le temps, v. infra, n°370. 
1203

 Cass. crim. 15 juin 1821 : Bull. crim. n°122. 
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opte donc pour la seconde solution, à savoir que le point de départ de la prescription est fixé 

au dernier acte, sans tenir compte du délai qui sépare les différents actes. La solution a été 

confirmée par la suite1204 et semble toujours applicable, même si les décisions évoquant le 

dernier acte de l’infraction comme point de départ de la prescription sont rares1205, 

probablement faute de contentieux1206. 

 

322. Appréciation de la solution. Cette solution illustre le phénomène plus global de 

sévérité de la chambre criminelle en matière de prescription de l’action publique. A cet égard, 

elle est parfois critiquée : « Etrange anomalie vraiment, qu’un acte non punissable par lui-

même puisse le devenir ultérieurement par la perpétration d’un acte semblable, même plus de 

trois années après qu’il a été consommé »1207. En réalité, ce qui est critiquable, c’est moins le 

fait que la prescription courre à partir du dernier acte que le fait que l’on ne tienne pas compte 

du délai séparant les comportements. Cette idée est à mettre en relation avec ce qui a été dit à 

propos du délai séparant les actes1208. Contrairement aux solutions jurisprudentielles, il semble 

que les actes constitutifs de l’infraction d’habitude ne doivent pas être séparés par un délai 

supérieur à la prescription. Cette condition respectée, il n’est alors pas gênant que le point de 

                                                 

 

1204
 Cass. crim. 29 mai 1824 : Bull. crim. n°72 ; 23 juill. 1825 : Bull. crim. n°137 ; 24 déc. 1825 : Bull. crim. 

n°242 : S. 1826,1, p. 138 : « La prescription de trois ans, en matière de délits correctionnels, n’est pas applicable 

aux faits particuliers d’usure qui remontent à plus de trois ans avant les poursuites  lorsque, entre les faits anciens 

d’usure et les faits nouveaux, il n’y a pas eu interruption de trois ans, les faits anciens peuvent être pris en 

considération pour servir à la constatation du délit d’usure habituelle et au calcul de l’amende prononcée » ; 

Cass. crim. 21 oct. 1841 : Bull. crim. n°310 : « en matière de délit d’habitude d’usure, la prescription ne 

commence à courir qu’à compter du dernier fait constitutif d’usure, en sorte que, tant que le délit n’est pas 

prescrit, tous les prêts usuraires, même antérieurs de trois ans à ceux pour lesquels le prévenu est poursuivi, s’il 

n’est pas déclaré que par leur nature ou leur ancienneté, ils ne peuvent concourir à établir l’habitude, doivent être 

comptés comme éléments du délit et concourir à l’évaluation de l’amende » ; Cass. crim. 30 déc. 1853 : S. 

1854.I.304 : « les faits d’exaction remontant à plus de trois ans avant les poursuites peuvent être réunis aux faits 

postérieurs pour constituer le délit : en ce cas, nulle prescription ne saurait couvrir les premiers faits » ; Cass. 

crim. 14 nov. 1862 : Bull. crim. n°247 : « la prescription du délit d’usure n’est acquise qu’autant que les faits 

poursuivis remontent à plus de trois ans, mais il en est autrement quand des faits anciens s’enchaînent sans 

interruption à des faits d’usure ayant moins de trois ans ; il y a dans tous ces faits un élément commun du délit 

qui repousse la prescription de tous ces faits successifs ». 
1205

 CA Bourges 20 nov. 2003, dans l’affaire qui a donné lieu à Cass. crim. 22 sept. 2004 : inédit, pourvoi n°03-

87452 : « s’agissant d’une infraction constituée par une activité habituelle, la prescription ne commence à courir 

qu’à compter du dernier acte constituant cette activité » (à propos de l’exercice illégal de la profession de 

banquier) ; Cass. crim. 3 oct. 2006 : inédit, pourvoi n°05-86658 (exercice illégal de la profession de syndic) ; 

Cass. crim. 16 juin 2010 : inédit, pourvoi n°08-88211 (exercice illégal des professions de banquier et de 

conseiller en investissements financiers). 
1206

 Il est intéressant de noter que le droit belge retient également cette solution répressive : D. VANDERMEERSCH, 

Eléments de droit pénal et de procédure pénale, op. cit., p. 59. 
1207

 C. MUTEAU, « De la prescription de l’action publique et de l’action civile en matière pénale, examen critique 

de la loi, de la doctrine et de la jurisprudence », Chevalier-Maresq, 1895, p. 224. V. également F. HELIE, Traité 

de l’instruction criminelle, t. 3, Plon, 2
ème

 éd., 1866, p. 710. 
1208

 Supra, n°226 et s. 
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départ du délai de prescription soit retardé au dernier acte accompli par l’auteur. L’infraction 

continue d’exister tant que l’auteur accomplit de nouveaux actes : il semble alors logique de 

retenir comme point de départ de la prescription le dernier acte accompli. 

La pluralité d’actes composant l’infraction d’habitude a donc une influence sur sa 

répression en ce qu’elle retarde le point de départ du délai de prescription. En revanche, une 

telle influence se manifeste différemment à l’égard des habitudes formées de plusieurs 

infractions. 

 

B. La prescription des habitudes formées de plusieurs infractions 

 

323. Influence de la condamnation. Puisque l’action publique ne se conçoit qu’à 

l’égard d’une infraction, il faut en appliquer les règles individuellement à chaque infraction 

qui compose l’habitude. En tant qu’ensemble, l’habitude n’est donc qu’indirectement 

soumises aux règles de prescription de l’action publique. La répression de l’habitude est alors 

dépendante de l’absence de prescription des infractions la composant. Si l’une des infractions 

est atteinte par la prescription, elle ne pourra pas être poursuivie, ce qui déteindra sur 

l’habitude. Or, les conséquences de la prescription d’une des infractions semblent varier selon 

que la première infraction a fait l’objet d’une condamnation (1) ou non (2). 

 

1. En présence d’une condamnation pénale 

 

324. Absence de prescription de la seconde infraction. Lorsque les infractions 

composant l’habitude sont liées par une décision de condamnation pénale, il est évident que la 

première d’entre elles ne peut pas être atteinte par la prescription puisqu’elle a fait l’objet 

d’une décision. Par conséquent, seule la seconde est potentiellement face à un obstacle de 

procédure empêchant sa répression. Ainsi, la répression de la récidive et de la réitération est 

subordonnée à l’absence de prescription de la seconde infraction. Mais étant donné que la 

récidive constitue une circonstance aggravante, on peut penser que ce paramètre va avoir une 

influence, si bien qu’il est préférable de traiter séparément la récidive et la réitération. 

 

325. Récidive. Il ne faut pas confondre le délai de prescription de la seconde infraction 

avec le délai dans lequel la seconde infraction doit être commise pour constituer la récidive. 

Le premier correspond au temps écoulé entre le moment où a été commise la seconde 

infraction et le moment où le ministère public déclenche les poursuites, le second au temps 
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écoulé entre l’expiration ou la prescrition de la peine subie pour la première infraction et la 

commission de la seconde1209. Lorsque l’on s’interroge sur le délai de prescription de la 

deuxième infraction, on suppose que la récidive est bien constituée, ce qui implique que la 

condition de délai dans lequel la seconde infraction doit avoir été commise est bien remplie. 

Pour que la récidive puisse être réprimée, il faut donc que la seconde infraction (ou la 

dernière de manière plus générale) ne soit pas couverte par la prescription. En principe, pour 

déterminer le délai de prescription, il faut connaître la nature de l’infraction en cause, car il 

dépend de la nature contraventionnelle, délictuelle ou criminelle de l’infraction considérée. 

Or, même si la récidive est une circonstance aggravante qui augmente la peine encourue pour 

la seconde infraction, elle n’a pas pour effet de faire changer la nature de l’infraction1210. Si la 

seconde infraction est un délit, elle restera soumise à la prescription triennale1211 même si elle 

est punie d’une peine supérieure à dix ans d’emprisonnement ; s’il s’agit d’une contravention, 

la durée de la prescription est d’un an1212 même si la récidive fait encourir une peine 

d’emprisonnement. La récidive ne sera donc punissable que si la seconde infraction n’est pas 

couverte par la prescription selon les délais indiqués ci-dessus.  

 

326. Réitération d’infractions. La réitération d’infractions n’est pas une circonstance 

aggravante1213. Les problèmes rencontrés à propos de la circonstance aggravante de récidive 

ne se retrouvent donc pas ici. Toutefois, la problématique reste la même. Pour que l’habitude 

soit punissable, il ne faut pas que la seconde infraction soit couverte par la prescription. La 

durée de celle-ci s’apprécie logiquement au regard de la nature contraventionnelle, délictuelle 

ou criminelle de l’infraction considérée. 

En matière de récidive et de réitération, la prescription de l’action publique ne peut 

affecter que la seconde infraction. Reste à voir si c’est également le cas lorsque les infractions 

ne sont pas liées par une décision de condamnation. 

 

 

 

                                                 

 

1209
 Sur ce délai, v. supra, n°214 et s. 

1210
 Supra, n°291. 

1211
 Art. 8 C. proc. pén. 

1212
 Art. 9 C. proc. pén. 

1213
 Contra M. WAGNER, Les effets de l’infraction. Essai d’une théorie générale, LGDJ, Bibliothèque de sciences 

criminelles, t. 50, 2011, n°121, selon laquelle la réitération prévue à l’article 132-16-7 du Code pénal serait une 

circonstance aggravante générale car elle entraîne un « cumul de peines, donc nécessairement une sanction plus 

forte ». Sur la critique de cet argument, v. infra, n°467. 
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2. En l’absence de condamnation 

 

327. Prescription individuelle de chaque infraction. Lorsque les infractions qui 

forment l’habitude ne sont pas séparées par une décision de condamnation, chacune d’entre 

elles peut se prescrire isolément. Dès lors, la répression de l’habitude sera dépendante de 

l’absence de prescription des éléments qui la composent. Cette affirmation se vérifie aussi 

bien pour le concours réel général (a) que pour le concours homogène aggravant (b). 

 

a) Concours réel général 

 

328. Condition de répression et condition d’existence. Pour que le concours réel soit 

punissable, les infractions le composant ne doivent pas être atteintes par la prescription au 

moment où le ministère public décide de poursuivre. A cet égard, une précision s’impose. A 

l’instar de la récidive pour laquelle il faut distinguer le délai de prescription de la seconde 

infraction et le délai de récidive, il convient ici de ne pas confondre le délai de prescription de 

la seconde infraction avec le délai maximum séparant les infractions équivalent au délai de 

prescription. En effet, si les infractions sont séparées par un délai supérieur à un an pour les 

contraventions, trois ans pour les délits et dix ans pour les crimes, on est en droit de penser 

qu’il n’y a pas de concours réel1214.  

En revanche, l’absence de prescription des infractions est une condition de répression 

du concours. Il est en effet possible que le concours soit formé mais que la première infraction 

soit prescrite et empêche donc la répression du concours. Par exemple, si une personne 

commet un délit le 1er janvier 2008 puis un second le 1er juillet 2009, il y a bien concours 

d’infractions puisqu’elles ne sont pas séparées par plus de trois ans. En revanche, à partir de 

janvier 2011, la première infraction ne pourra pas plus être sanctionnée car l’action publique 

est éteinte à son égard. Pour que le concours réel d’infractions puisse être réprimé en tant que 

tel, il faut donc vérifier que les infractions qui le composent ne sont pas atteintes par la 

prescription. Si, par exemple, la première infraction est prescrite, alors seule la seconde 

infraction pourra être poursuivie, auquel cas il ne s’agit pas de la sanction d’un concours. 

Evidemment, une conclusion différente s’impose si au moins deux infractions ne sont pas 

                                                 

 

1214
 Supra, n°222 et s. 
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atteintes par la prescription1215. La répression du concours est donc dépendante de la 

répression des infractions qui le composent. 

  

329. Point de départ du délai de prescription. L’influence de la pluralité matérielle 

de comportements se manifeste également quant à la détermination du point de départ du 

délai de prescription. En effet, contrairement à l’infraction continuée, dont le point de départ 

de la prescription de l’action publique est fixé au jour de l’accomplissement de la dernière 

infraction1216, la commission d’infractions en concours réel n’a pas pour effet de retarder le 

point de départ de la prescription de l’ensemble, sauf à admettre que les infractions sont 

connexes1217. Chaque infraction étant indépendante, elle conserve ses propres conditions de 

répression, seule la sanction est une sanction de l’ensemble. Cette logique devrait alors se 

retrouver en matière de concours homogène aggravant. 

 

b) Concours homogène aggravant 

 

330. Conception de l’habitude circonstance aggravante. L’habitude circonstance 

aggravante peut être conçue de deux façons différentes1218. En premier lieu, selon la théorie de 

l’infraction aggravée, la circonstance aggravante forme avec l’infraction simple une nouvelle 

infraction appelée infraction aggravée. En tant qu’élément de l’infraction aggravée, la 

circonstance aggravante ne peut alors pas se prescrire de manière autonome1219. Cette idée 

serait confortée par la jurisprudence de la chambre criminelle de la Cour de cassation, qui 

considère que la circonstance aggravante « ne peut pas être soumise à une autre prescription 

que celle du fait principal dont elle est l’accessoire »1220. Toutefois, il ne faut pas oublier que 

selon cette théorie, la circonstance aggravante réside seulement dans le penchant délictueux 

de l’auteur. La première infraction ne sert qu’à prouver ce penchant et reste juridiquement 

distincte de l’infraction aggravée composée de la seconde infraction et du penchant 

                                                 

 

1215
 Puisque deux infractions suffisent à former un concours réel d’infractions : supra, n°98. 

1216
 B. BOULOC, Droit pénal général, op. cit., n°232 ; R. GARRAUD, Traité théorique et pratique du droit pénal 

français, t. 1, op. cit., n°116 ; G. VIDAL et J. MAGNOL, Cours de droit criminel et de science pénitentiaire, op. 

cit., n°79-I ; Cass. crim. 7 janv. 1944 : S. 1944, 1, p. 112. 
1217

 Sur ce point, v. infra, notamment n°407 et s. 
1218

 Supra, n°61 et s. 
1219

 C. DE JACOBET DE NOMBEL, Théorie générale des circonstances aggravantes, op. cit., n°434. 
1220

 Cass. crim. 21 janv. 1887 : D. 1887, 1, p. 287, note E. GARÇON ; S. 1888, 1, p. 233, note E. VILLEY, à propos 

du délit corrélatif au meurtre. 
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délictueux. Par conséquent, il y a bien deux infractions distinctes qui se prescrivent isolément 

l’une de l’autre. 

En second lieu, l’habitude circonstance aggravante peut être conçue comme un cas 

particulier de concours réel. Dans ce cas, chaque infraction conserve son individualité 

juridique. Les infractions étant appréhendées ensemble seulement au regard de la peine, elles 

peuvent alors se prescrire isolément. La conclusion est donc la même dans les deux théories : 

chaque infraction peut se prescrire isolément, ce qui ne règle toutefois pas la question de la 

détermination du délai de prescription. 

 

331. Influence de la circonstance aggravante sur la durée du délai de prescription. 

Pour déterminer le délai de prescription il faut en effet connaître la nature de l’infraction en 

cause, car le délai varie en fonction de la gravité de l’infraction. Or, les circonstances 

aggravantes éventuelles peuvent influer sur la qualification de l’infraction. Ainsi, selon la 

théorie de l’infraction aggravée, il faudrait tenir compte de l’aggravation pour déterminer si la 

seconde infraction est prescrite ou non. Le raisonnement serait alors identique à celui qui 

s’applique en matière de récidive1221. Toutefois, la circonstance aggravante d’habitude n’a pas 

pour effet de changer la nature de l’infraction1222 : par exemple, elle n’a jamais pour effet de 

transformer un délit en crime. Par conséquent, la durée du délai de prescription est déterminée 

de manière classique, au regard de la nature criminelle, délictuelle ou contraventionnelle de 

l’infraction.  

Si, à l’inverse, l’hypothèse dans laquelle le législateur sanctionne plus sévèrement la 

commission habituelle d’une infraction est conçue comme un cas particulier de concours réel, 

chaque infraction conserve son individualité juridique, seule la peine étant commune1223. Par 

conséquent, la durée du délai est déterminée par référence à la gravité de chaque infraction, ce 

qui mène à la même solution qu’avec la théorie de l’infraction aggravée. 

 

332. Point de départ du délai de prescription. Quelle que soit la théorie appliquée, il 

faut admettre que chaque infraction se prescrit isolément. Par conséquent, aucune règle ne 

prévoit que le point de départ du délai de prescription de la première infraction est reporté au 

                                                 

 

1221
 Supra, n°325. 

1222
 Infra, n°313. 

1223
 Supra, n°63. 
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jour de la commission de la deuxième, etc1224. Lorsque l’habitude pénale est composée de 

plusieurs infractions, elle ne peut pas se prescrire en elle-même car en tant qu’ensemble 

d’infractions, sa prescription est nécessairement dépendante de la prescription des infractions 

qui la composent. 

 

333. Conclusion sur l’influence de la pluralité de comportements en cas de 

prescription de l’action publique. La répression de l’habitude pénale dépend ainsi, quelle 

qu’elle soit, de l’absence de prescription atteignant l’un de ses éléments constitutifs. En 

matière d’infraction d’habitude d’abord, la pluralité de comportements a ainsi pour effet de 

repousser le point de départ du délai de prescription de l’infraction au dernier acte. Pour les 

habitudes formées de plusieurs infractions ensuite, la pluralité de comportements est 

également à prendre en compte car la prescription de l’un de ces comportements emporte 

parfois l’impossibilité de sanctionner l’habitude. Parce que la structure complexe de 

l’habitude pénale influe nécessairement sur les conditions de sa répression, la chose jugée qui 

atteint l’un des comportements de l’habitude pourra également faire obstacle à la répression 

de l’habitude dans son ensemble. 

 

§ 2 : L’influence de la pluralité de comportements en cas de chose jugée  

 

334. Notion de chose jugée. La chose jugée est une cause d’extinction de l’action 

publique1225. La doctrine considère généralement que l’autorité de chose jugée d’une décision 

répressive s’acquiert au moment où la décision devient irrévocable1226. Pour que l’habitude 

soit sanctionnée, il ne faut pas qu’un ou plusieurs comportements soit atteint par la chose 

jugée. Evidemment, l’autorité de chose jugée aura nécessairement des implications différentes 

selon que l’existence d’une condamnation constitue une condition de l’existence de l’habitude 

ou non, c’est-à-dire selon que l’habitude pénale est judiciaire (A) ou non judiciaire (B).  

 

 

                                                 

 

1224
 Sauf à admettre la connexité : sur cette idée : v. infra, n°407 et s. 

1225
 Art. 6 C. proc. pén. 

1226
 B. BOULOC, Procédure pénale, op. cit., n°981 ; P. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Procédure pénale, A. 

Colin, 4
ème

 éd., 2002, n°663 ; J. PRADEL, Procédure pénale, op. cit., n°1023.  

Contra : S. GUINCHARD et J. BUISSON, Procédure pénale, op. cit., n°2465 selon lesquels la décision acquiert 

autorité de chose jugée dès le jour de son prononcé. 
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A. Habitudes pénales judiciaires 

 

335. Récidive et réitération. La récidive et la réitération partagent l’exigence d’une 

condamnation entre les infractions accomplies, ce qui en fait des habitudes pénales 

judiciaires1227. Elles impliquent donc, par définition, que la première infraction soit atteinte par 

la chose jugée puisqu’elle doit avoir fait l’objet d’une condamnation. La répression de ces 

habitudes ne peut donc pas être entravée par l’extinction de l’action publique à l’égard de la 

première infraction. En revanche, l’extinction de l’action publique par la chose jugée à 

l’encontre de la seconde infraction suscite des interrogations au regard de la circonstance 

aggravante de récidive. Ainsi, lorsque la seconde infraction a été jugée sans tenir compte de la 

circonstance aggravante de récidive, est-il possible de la rejuger en tenant compte de cette 

circonstance ? 

Il faut remarquer que le juge pénal n’est pas obligé de relever l’état de récidive1228. Par 

conséquent, s’il ne le fait pas, c’est probablement parce qu’il n’estime pas nécessaire 

d’aggraver la peine1229. Le délinquant est donc jugé comme un réitérant au sens où la peine 

encourue pour la seconde infraction n’est pas aggravée1230. L’article 6 du Code de procédure 

pénale indique clairement que la chose jugée est une cause d’extinction de l’action publique, 

si bien qu’il devrait être impossible de poursuivre à nouveau le même fait sous prétexte 

qu’une circonstance aggravante n’a pas été retenue. 

En conclusion, si la seconde infraction a fait l’objet de poursuites mais que la 

juridiction n’a pas tenu compte de l’état de récidive et ainsi jugé le délinquant suivant les 

règles de la réitération, il n’est alors pas possible d’exercer de nouvelles poursuites même si la 

circonstance aggravante n’a pas été retenue. L’extinction de l’action publique empêche donc 

d’exercer de nouvelles poursuites sans que l’habitude n’ait une quelconque influence. Cette 

logique se retrouve à propos des habitudes pénales non judiciaires, qui ne requièrent pas de 

condamnation entre les comportements répétés. 

 

 

 

                                                 

 

1227
 Supra, n°240. 

1228
 Supra, n°93. 

1229
 A moins que pour des raisons pratiques, les condamnations précédentes soient restées inconnues. 

1230
 Infra, n°467. 
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B. Habitudes pénales non judiciaires 

 

336. Influence de la licéité ou de l’illicéité des comportements. L’infraction 

d’habitude, le concours réel général et le concours homogène aggravant partagent la 

caractéristique suivante : les comportements qui les composent n’étant pas liés par une 

décision de condamnation, font partie de la catégorie des habitudes pénales non judiciaires1231. 

Dès lors, en l’absence d’une telle condamnation, le premier comportement n’est en principe 

pas atteint par la chose jugée. Toutefois, l’infraction d’habitude se démarque des deux autres 

institutions en ce que ses éléments constitutifs ne sont pas intrinsèquement illicites, de sorte 

qu’un comportement pris isolément ne peut pas être marqué par la chose jugée. Par 

conséquent, il convient de traiter séparément le cas de l’infraction d’habitude (1) de celui des 

concours réels (2). 

 

1. L’infraction d’habitude 

 

337. Purge de l’ensemble des actes. Les actes constitutifs de l’habitude n’étant pas en 

eux-même délictueux, ils ne peuvent pas isolément faire l’objet de poursuites et ne peuvent 

donc pas être atteints individuellement par la chose jugée. En revanche, à partir du moment où 

l’auteur a accompli deux actes et que l’infraction d’habitude est consommée1232, ces actes 

peuvent faire l’objet, ensemble, d’une même poursuite. La question se pose alors de savoir 

quels sont les effets de la chose jugée sur la répression de l’infraction d’habitude. Il va de soi 

que les faits qui ont donné lieu à la condamnation ne pourront plus faire l’objet de poursuites 

ultérieures. Mais qu’en est-il des faits restés inconnus et qui, tout en participant de la 

constitution de l’habitude, n’étaient pas compris dans la poursuite ? La doctrine admet que si 

certains actes composant l’infraction d’habitude ont donné lieu à une décision définitive, 

celle-ci purge tous les autres actes commis dans le passé, alors même qu’ils n’auraient pas été 

compris dans la poursuite car bien qu’ils constituent des faits nouveaux, ils ne forment avec 

les précédents déjà jugés qu’une seule et même infraction. L’action publique est donc éteinte 

et il y a chose jugée1233. La jurisprudence est également en ce sens depuis un arrêt de la 

                                                 

 

1231
 Supra, n°240. 

1232
 Supra, n°105. 

1233
 En ce sens : E. DASKALAKIS, La notion d’unité et de pluralité d’infractions et son rôle dans le procès pénal, 

op. cit., p. 428 et 429 ; C. GAVALDA, « La théorie de la prescription des actions en procédure pénale », préc., 

n°26. 
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chambre criminelle de la Cour de cassation du 25 août 1836, selon lequel « une condamnation 

pour délit d’habitude d’usure réprime nécessairement tous les faits antérieurs qui pouvaient 

constituer cette habitude, et dès lors ceux même qui n’auraient pas été compris distinctement 

dans le jugement qui l’a punie »1234. Ainsi, une seconde poursuite ne peut pas intervenir pour 

des faits qui, bien que n’étant pas visés dans la première poursuite, ne forment avec eux 

qu’une seule infraction. En effet, « l’unité juridique de l’infraction d’habitude, malgré la 

pluralité d’actes dont elle est constituée impose (…) qu’une condamnation purge tous les faits 

antérieurs, même restés inconnus, et même si ces derniers faits pouvaient constituer, à eux 

seuls, une infraction d’habitude »1235. Ce serait donc l’unité juridique de l’infraction 

d’habitude1236 qui fonderait cette solution : les faits forment avec les précédents actes jugés 

une seule infraction, de sorte que l’action publique est éteinte et il y a chose jugée. 

 

338. Critique. Une telle solution est parfois critiquée, notamment en ce que la 

recevabilité de la seconde poursuite dépend de l’identité de faits matériels et non de l’identité 

de faits juridiques1237. En effet, si les faits sont juridiquement identiques puisque constitutifs 

d’une seule et même habitude pénale, ils n’en restent pas moins matériellement distincts. Or, 

la règle ne bis in idem, qui empêche de poursuivre la même personne plusieurs fois pour les 

mêmes faits, est fondée sur une acception matérielle des faits, car les faits soumis au juge 

pénal sont les faits matériels indépendamment de leurs caractères juridiques1238, ce qui 

explique par exemple pourquoi le juge peut requalifier les faits. La saisine in rem signifie en 

effet que le juge pénal est saisi de faits matériels et reste libre de qualifier le comportement 

soumis à son appréciation1239. Par conséquent, la poursuite des faits qui n’ont pas fait l’objet 

de la première condamnation ne violerait pas le principe ne bis in idem. S’il est parfaitement 

logique que l’action publique soit éteinte à l’égard des actes ayant fait l’objet d’une décision, 

il est donc contestable qu’elle le soit aussi à l’égard des faits non compris dans la poursuite. 

Pourtant, la doctrine admet que les faits antérieurs à un premier jugement passé en force de 

chose jugée ont été purgés par la poursuite dont ils ont fait l’objet, et que les faits restés 

inconnus lors de la première poursuite ne peuvent plus faire l’objet d’une deuxième 

                                                 

 

1234
 Cass. crim. 25 août 1836 : Bull. crim. n°288, S. 1837, p. 410. V. aussi CA Nancy 7 mars 1951 : D. 1951, p. 

481 à propos de paris clandestins. 
1235

 A. TSARPALAS, Le moment et la durée des infractions pénales, op. cit., n°243. 
1236

 Supra, n°123 et s.  
1237

 C. DE JACOBET DE NOMBEL, Théorie générale des circonstances aggravantes, op. cit., n°653. 
1238

 Comp. avec les développements relatifs à la saisine in rem : infra, n°412 et s. 
1239

 La saisine in rem détermine également l’étendue de la saisine des juridictions. Sur ce double sens de la 

saisine in rem, v. notamment O. DECIMA, L’identité des faits en matière pénale, op. cit., n°593. 
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poursuite1240. Une deuxième poursuite ne deviendrait alors possible que si au moins deux actes 

sont commis postérieurement à ce jugement, sans que l’on puisse tenir compte des premiers. 

L’argument selon lequel il n’est pas gênant de purger les actes restés inconnus car ceux-ci ne 

sont pas punissables isolément n’est pas convaincant. Si effectivement ces actes sont 

isolément licites, leur répétition a pour effet de former une infraction pénale appelant une 

sanction ; à partir du moment où deux actes ne sont pas atteints par la chose jugée, il faut les 

réprimer car ils forment une infraction d’habitude. L’existence d’une condamnation pénale 

devrait ainsi être une limite à l’unité juridique de l’infraction d’habitude. 

Contrairement aux solutions du droit positif, il semblerait donc logique d’admettre que 

la chose jugée n’affecte que les actes qui ont fait l’objet de la première condamnation, sans 

purger l’ensemble des actes. Dès lors, si plusieurs faits n’avaient pas été jugés, ils pourraient 

être sanctionnés car leur addition caractérise une infraction d’habitude. Evidemment, les actes 

accomplis postérieurement à la condamnation ne seront pas atteints par la chose jugée et 

pourront donner lieu à de nouvelles poursuites, pour une infraction d’habitude qui sera 

juridiquement distincte de la première. Ces deux infractions pourront former, le cas échéant, 

une récidive ou une réitération. 

La chose jugée devrait ainsi être appréciée individuellement à l’encontre de chaque 

comportement formant l’habitude. En effet, l’habitude pénale ne pourra être forcément être 

réprimée si un des actes qui la composent est atteint par la chose jugée, ce qui est également 

valable en matière de concours réels d’infractions. 

 

2. Les concours réels 

 

339. Concours réel général. Avant d’étudier l’influence de la chose jugée sur la 

répression du concours réel, un rappel s’impose. Par hypothèse, ne sont envisagées ici que les 

infractions répétées qui forment un concours réel et non une récidive ou une réitération : cela 

signifie qu’une éventuelle décision de condamnation a pour objet une des infractions en 

concours, mais que cette décision n’intervient pas entre la première et la seconde infraction. 

Par conséquent, si l’une des infractions en concours a fait l’objet d’une décision judiciaire, 

soit qu’elle condamne la personne, soit qu’elle la relaxe, de nouvelles poursuites seront 

                                                 

 

1240
 F. HELIE, Pratique criminelle des cours et tribunaux, t. 2, Librairies techniques, 5

ème
 éd. mise à jour par J. 

Brouchot, 1948, n°1006 ; J. ORTOLAN, Eléments de droit pénal, op. cit., n°1786 ; R. GARRAUD, Traité théorique 

et pratique de l’instruction criminelle, t. 1, op. cit., n°116. 
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impossibles pour cette infraction, en raison du principe ne bis in idem. Seules les infractions 

n’ayant pas fait l’objet d’une décision pourront en effet être réprimées. Toutefois, en cas de 

condamnation, la peine prononcée pour la première infraction aura une incidence sur la 

sanction du concours en raison du principe de non-cumul des peines, question étudiée 

ultérieurement1241. 

 

340. Concours homogène aggravant. En toute logique, cette solution devrait 

s’appliquer à l’hypothèse dans laquelle le droit punit d’une peine aggravée la commission 

habituelle d’une infraction si l’on admet qu’il s’agit d’un cas particulier de concours réel1242. 

Toutefois, une solution différente prévaut en ce cas si l’on applique la théorie de l’infraction 

aggravée. Dans cette conception1243, seule la seconde infraction est une infraction aggravée par 

l’habitude, qui consiste en le penchant délictueux de l’auteur. Par conséquent, si cette seconde 

infraction est poursuivie sans tenir compte de la circonstance aggravante d’habitude, se pose 

la question de savoir s’il est possible de la poursuivre à nouveau sous la qualification 

d’infraction aggravée en dépit de l’extinction de l’action publique par la chose jugée.  

En principe, la circonstance aggravante n’est que l’accessoire de l’infraction 

poursuivie, si bien que l’action publique éteinte à l’égard du fait principal l’est par 

répercussion à l’égard du fait accessoire1244. La circonstance aggravante se confond alors avec 

le fait initialement poursuivi en une seule infraction, de sorte qu’il ne peut y avoir une seule 

poursuite, et qu’une fois celle-ci exercée, l’action publique est éteinte à l’égard de tous les 

éléments composant cette infraction, même ceux qui n’auraient pas été inclus dans la 

poursuite1245. En effet, les circonstances aggravantes sont étrangères au fait infractionnel, et 

accessoires au regard de l’identité des faits1246. 

La jurisprudence semble d’ailleurs statuer en ce sens. Dans une affaire soumise à la 

Cour d’appel d’Orléans, deux inculpés, l’un auteur, l’autre complice, étaient poursuivis pour 

avoir commis deux avortements, l’un au début de mars 1947, l’autre le 27 mars de la même 

année. Le second avortement avait été poursuivi en premier dans l’ignorance de l’avortement 

précédent et le jugement de condamnation était devenu définitif lorsqu’on eut connaissance 

                                                 

 

1241
 Infra, n°435 et s. 

1242
 Supra, n°63. 

1243
 Supra, n°62. 

1244
 C. GAVALDA, « Aspects actuels du problème de la chose jugée au criminel sur le criminel », préc., n°28 ; J. 

ORTOLAN, Eléments de droit pénal, op. cit., n°1786. 
1245

 K. NAJARIAN, L’autorité de la chose jugée au criminel sur le criminel, op. cit., p. 133. 
1246

 O. DECIMA, L’identité des faits en matière pénale, op. cit., n°235. 
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du premier, qui fit alors l’objet d’une seconde poursuite. Le tribunal correctionnel jugeant la 

première infraction, avait retenu le fait que les inculpés avaient successivement pratiqué des 

manœuvres abortives sur deux personnes, et cela à moins d’un mois d’intervalle, pour leur 

appliquer la circonstance aggravante d’habitude. Mais la Cour d’appel d’Orléans, dans un 

arrêt du 17 septembre 19481247 a réformé sur ce point le jugement de première instance : 

l’infraction considérée ayant été commise en premier, elle ne l’avait pas été en état 

d’habitude, et on ne pouvait pas prendre le second délit en date puisqu’il avait fait l’objet 

d’une condamnation définitive. Cette jurisprudence tend donc à admettre que l’habitude est 

bien une circonstance aggravante supportée par la seconde infraction, mais surtout qu’une fois 

l’infraction jugée sans la circonstance aggravante, elle ne peut pas faire l’objet de nouvelles 

poursuites en tant qu’infraction aggravée. La chose jugée éteint donc l’action publique si bien 

qu’il est impossible d’exercer de nouvelles poursuites pour le même fait autrement qualifié. Il 

est donc possible qu’une des infractions composant l’habitude empêche la répression de 

l’habitude elle-même car elle a déjà fait l’objet d’une décision judiciaire. 

 

                                                 

 

1247
 CA Orléans 17 sept. 1948 : Gaz. Pal. 16 nov. 1948. 
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CONCLUSION DU CHAPITRE 1 

 

La pluralité de comportements composant l’habitude a une influence sur les conditions 

de sa répression. En effet, qu’il s’agisse des conditions de fond ou de procédure, la répression 

de l’ensemble est dépendante de la répression de chaque comportement. Cette idée doit 

parfois être nuancée en matière d’infraction d’habitude parce que les actes qui la forment sont 

intrinsèquement licites, de sorte que certaines règles ne peuvent pas être appliquées à chaque 

acte pris isolément mais seulement à l’ensemble infractionnel qu’ils forment.  

En premier lieu, l’habitude ne peut être réprimée que si les comportements qui la 

forment ont véritablement un caractère délictueux. Cela suppose d’abord qu’au cas où les 

infractions répétées seraient des infractions simplement tentées, la tentative soit incriminée. 

Cela suppose ensuite que ces infractions n’aient pas perdu leur caractère délictueux. En effet, 

une fois l’habitude formée, il se peut que l’un des comportements soit neutralisé a posteriori 

de sorte qu’il n’est plus punissable au regard de la loi pénale. Ainsi, en cas d’amnistie ou 

d’abrogation de la loi pénale, l’infraction perd son caractère délictueux et il n’est plus 

possible de la réprimer. Les conditions et effets de ces obstacles à la répression doivent donc 

être envisagés isolément à chaque comportement, ce qui affecte par répercussion la répression 

de l’habitude. 

En second lieu, il est nécessaire de s’assurer qu’aucun des comportements n’est atteint 

par un obstacle à sa poursuite. Ainsi, lorsqu’il existe une cause d’entrave à l’action publique 

comme le dépôt d’une plainte préalable par la victime ou une immunité, ou encore une cause 

d’extinction de l’action publique, la poursuite est impossible. La répression de l’habitude est 

notamment dépendante, en raison de la pluralité de comportements, de l’absence de 

prescription ou de chose jugée affectant l’un des comportements. 

L’influence de la pluralité matérielle de comportements cesse une fois que le principe 

même de la répression de l’habitude est acquis, autrement dit, une fois que les conditions de 

fond et de forme pour que l’habitude soit sanctionnée sont remplies. C’est alors l’unité 

juridique de l’habitude, liée à sa nature d’ensemble, qui va guider les modalités de sa 

répression.  
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Chapitre 2 : L’influence de l’unité juridique de l’habitude sur les 

modalités de sa répression 

 

341. Autonomie des modalités de répression de l’habitude. L’habitude est avant 

tout un ensemble, une entité juridique distincte des comportements qui la composent. Par 

conséquent, l’unité juridique de l’habitude implique une certaine autonomie des modalités de 

sa répression. Celles-ci ne dépendent pas de la pluralité de comportements. Au contraire, les 

comportements répétés ayant été absorbés lors de la formation de l’habitude, ils sont devenus 

une partie du tout : dès lors, ils cessent d’être soumis à leurs propres modalités de répression 

pour être soumis à celles de l’habitude. Cette affirmation se vérifie aussi bien à l’égard des 

modalités de fond (Section 1) que des modalités de procédure (Section 2). 

 

Section 1 : L’influence de l’unité juridique de l’habitude sur les modalités 

de fond 

 

342. Soumission des comportements au régime de l’habitude. L’unité juridique de 

l’habitude a une influence sur les modalités de fond dans la mesure où celles-ci doivent 

s’appliquer non pas isolément à chaque comportement, mais à l’ensemble formé. L’habitude 

dispose alors d’un régime juridique autonome, tant en ce qui concerne les règles de 

participation (§ 1) que les règles de localisation (§ 2). 

 

§ 1 : L’influence de l’unité juridique de l’habitude sur les règles de participation 

 

343. Modes de participation. Pour qu’il y ait habitude, il faut bien évidemment que 

l’auteur des comportements répétés soit la même personne1248. Dans l’hypothèse la plus 

simple, il n’y a donc qu’un participant à l’habitude. Toutefois, il est possible qu’il y ait une 

pluralité de participants : soit des coauteurs, soit des complices. La question est alors de 

savoir dans quelle mesure ces participants vont devoir supporter la sanction de l’habitude 

alors qu’il ne l’ont pas forcément eux-même réalisée. L’unité juridique de l’habitude va ainsi 

avoir une influence sur les conditions de la coaction (A) et de la complicité (B). Par ailleurs, 

                                                 

 

1248
 Supra, n°11 et n°143. 



Partie 2 Titre 1 Chapitre 2 : L’influence de l’unité juridique de l’habitude sur les modalités de sa répression 

296 

 

l’unité de l’ensemble que forme l’habitude va se répercuter sur la sanction de délinquants 

n’ayant pas participé à la réalisation de l’habitude mais à des infractions dépendantes d’une 

infraction constitutive d’une habitude (C). 

 

A. L’influence de l’unité juridique de l’habitude sur la répression de la coaction 

 

344. Définition de la coaction. La coaction peut se définir comme la juxtaposition de 

plusieurs infractions commises de façon simultanée, les coauteurs agissant ensemble « pour la 

réalisation d’une seule et même infraction »1249 et chaque coauteur devant théoriquement 

réunir sur sa tête tous les éléments constitutifs de l’infraction. Par conséquent, chaque 

coauteur étant lui-même un auteur, on ne peut lui reprocher l’habitude que s’il l’a lui-même 

commise. Ainsi, pour une infraction d’habitude, il est indispensable que l’habitude soit 

constituée chez tous les coauteurs1250. En présence de plusieurs infractions comme en matière 

de concours réel, réitération et récidive, il faut avoir soi-même accompli toutes les infractions 

pour être coauteur d’une habitude et ainsi se la voir reprocher. Si la répression de l’habitude 

commise par un coauteur est donc a priori très simple puisqu’elle est identique à celle de 

l’auteur, des difficultés surgissent toutefois en présence d’une circonstance aggravante comme 

la récidive ou l’habitude1251. 

 

345. Nature de la circonstance aggravante : personnelle ou mixte ? En raison de 

l’indépendance des coactions, le sort de chaque coauteur est indépendant de celui des autres, 

ce qui devrait impliquer que les circonstances aggravantes ne se communiquent pas entre eux. 

Cette solution dépend en réalité de la nature des circonstances aggravantes, selon qu’elles sont 

considérées comme personnelles, réelles ou mixtes. 

 Les circonstances aggravantes personnelles sont celles qui dépendent de la personne 

de l’agent : elles demeurent propres au coauteur qui les présente1252 et ne se communiquent 

pas. La majorité de la doctrine considère que la récidive et l’habitude sont des circonstances 

                                                 

 

1249
 Y. MAYAUD, Droit pénal général, op. cit., n°379 ; v. également, J.-H. ROBERT, Droit pénal général, op. cit., 

p. 371. 
1250

 Cass. crim. 17 mai 1851 : DP 1851, 1, p. 303 ; 8 juill. 1897 : Bull. crim. n°230. 
1251

 Seront ici envisagées les deux conceptions de la circonstance aggravante d’habitude (supra, n°62 et s.). 
1252

 D. ALLIX, Essai sur la coaction. Contribution à l’étude de la genèse d’une notion prétorienne, LGDJ, 

Bibliothèque de sciences criminelles, t. XX, 1976, n°70 note 1 t n°47 ; M. DALLOZ, Rép. pén. Dalloz, v° 

Circonstances aggravantes, préc., n°74 ; P. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, op. cit., 

n°506. 
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aggravantes personnelles1253 ou « purement personnelles »1254 car elles tiennent uniquement à 

la personne de l’agent. La jurisprudence considère d’ailleurs que les circonstances 

personnelles doivent faire l’objet d’une question distincte à l’égard de chaque coauteur1255. 

Cependant, on pourrait considérer que, dès lors que le passé pénal d’un des coauteurs 

est connu de l’autre, cette circonstance pourrait lui être reprochée car elle a facilité la 

commission de l’infraction. Par exemple, l’expérience criminelle du voleur multirécidiviste 

spécialisé dans le cambriolage nocturne de maisons risque de faciliter la réalisation d’un 

nouveau cambriolage commis conjointement avec un primo-délinquant. Dans ce cas, on peut 

considérer que le passé pénal du coauteur multirécidiviste a facilité la commission de 

l’infraction et que le coauteur non récidiviste doit lui aussi supporter l’aggravation de peine 

résultant de la récidive1256. Ainsi, tant la récidive que l’habitude1257 pourraient être qualifiées de 

circonstances mixtes1258, puisqu’elles « ont leur cause en la personne mais leur effet sur la 

manière dont l’acte est effectué »1259. Criminologiquement, il est vrai que si la circonstance 

aggravante favorise ou détermine la perpétration de l’infraction par le coauteur, ce dernier 

profite de sa présence, et il ne semble pas illégitime de la lui reprocher, même si elle n’est pas 

caractérisée chez lui. Toutefois, il a été remarqué1260 que le critère de l’effet de la circonstance 

aggravante est difficilement acceptable car il imposerait de vérifier dans chaque espèce que la 

circonstance aggravante a effectivement eu une incidence sur la manière dont l’infraction a 

été commise, ce qui semble difficile à établir. Dans l’exemple, comment établir alors avec 

certitude que l’expérience du récidiviste a effectivement eu une influence sur la réalisation de 

l’infraction ? Il n’y a donc pas de coïcidence absolue entre l’existence de la circonstance 

aggravante de récidive chez un coauteur et la facilitation de la commission de l’infraction 

                                                 

 

1253
 R. BERNARDINI, Droit pénal général, éd. Gualino, 2003, n°488 ; B. BOULOC, Droit pénal général, op. cit., 

n°364 ; P. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, op. cit., n°425 ; F. DESPORTES et F. LE 

GUNEHEC, Droit pénal général, op. cit., n°559 et 564-1 ; Y. MAYAUD, Droit pénal général, op. cit., n°390 ; J. 

PRADEL, Droit pénal général, op. cit., n°454 ; M.-L. RASSAT, Droit pénal général, op. cit., n°371. 
1254

 A. DECOCQ, Droit pénal général, op. cit., p. 243 et 244 ; R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel – 

Droit pénal général, op. cit., n°546 ; P. SALVAGE, J.-Cl. Pénal Code, art. 121-6 et 121-7, fasc. 20 : complicité, 

2005, n°104. 
1255

 Par ex. Cass. crim. 3 déc. 1980 : Bull. crim. n°332 ; 5 mars 1981 : Bull. crim. n°83, RSC 1982, p. 629, note 

J.-H. ROBERT ; 30 oct. 1996 : Bull. crim. 384, D. 1997, somm. 147, obs J. PRADEL ; 14 avr. 1999 : D. 1999, 

somm. p. 323. 
1256

 Sur le caractère aggravant de la récidive : infra, n°459 et s. 
1257

 Si l’on admet que l’habitude est une circonstance aggravante stricto sensu : supra, n°62 et s. 
1258

 S. FOURNIER, « Le nouveau Code pénal et le droit de la complicité », RSC 1995, p. 475, n°19. Cette catégorie 

de circonstance aggravante ne fait pas l’unanimité en doctrine. V. par ex. pour une critique : E. DREYER, 

« Sanctionner le complice à raison d’une infraction qu’il ne peut commettre à titre principal ? », note sous Cass. 

crim. 7 sept. 2005, D. 2006, p. 835, n°5. 
1259

 P. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, op. cit., n°425. 
1260

 C. DE JACOBET DE NOMBEL, Théorie générale des circonstances aggravantes, op. cit., n°593. 
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chez l’autre.  En définitive, il est préférable d’admettre que la récidive et l’habitude sont des 

circonstances aggravantes purement personnelles et qu’elles ne se transmettent pas au 

coauteur. 

S’agissant plus particulièrement de la circonstance d’habitude, il faut rappeler qu’il est 

possible, au lieu de la concevoir comme une circonstance aggravante stricto sensu, de 

l’appréhender comme consacrant un cas particulier de concours réel1261. Dès lors, la répétition 

d’une infraction identique par une même personne ne sert qu’à aggraver la peine encourue 

pour l’ensemble de ces infractions en règlement de ce concours réel d’infractions, sans 

participer de la qualification de l’infraction. Par conséquent, la question de savoir si 

l’aggravation de peine se transmet au coauteur ne se pose même pas. Par exemple, deux 

coauteurs, X et Y commettent l’infraction de recel de malfaiteurs ; or, X a quelque temps 

auparavant, commis la même infraction. Si l’on conçoit l’aggravation de peine prévue à 

l’article 434-6 alinéa 1 du Code pénal comme étant une circonstance aggravante d’habitude, 

se posera la question de savoir si cette circonstance d’habitude va se communiquer à Y, 

coauteur, alors qu’il n’a lui-même commis qu’une seule infraction. Et il faudra admettre une 

réponse négative parce que l’habitude est une circonstance purement personnelle. En 

revanche, si l’on conçoit cette aggravation de peine comme une sanction particulière de ce cas 

de concours réel, il n’est alors même pas envisageable de la communiquer au coauteur 

puisque, par hypothèse, ce dernier ne se trouve pas en état de concours réel d’infractions. La 

conception retenue n’a donc ici pas d’incidence sur la solution. Toutefois, on peut remarquer 

qu’elle a une incidence en cas de concomitance1262. 

 

346. Comparaison avec la circonstance de concomitance. Pour rappel, le Code 

pénal prévoit parfois des sanctions particulières pour les hypothèses dans lesquelles une 

même personne accomplit concomitamment plusieurs infractions1263, par exemple lorsqu’un 

meurtre est précédé, accompagné ou suivi d’un autre crime1264. La jurisprudence considère 

alors que la circonstance aggravante de concomitance s’étend au coauteur, autrement dit que 

l’aggravation de peine est supportée par celui qui n’a pas pris part à ce crime, même s’il n’en 

                                                 

 

1261
 Supra, n°63. 

1262
 La conception a également une influence en ce qui concerne la répression de la complicité : infra, n°355. 

1263
 Supra, n°64. 

1264
 Art. 221-2 al. 1 C. pén. 
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a pas connaissance1265. Par exemple, deux personnes (X et Y) commettent conjointement un 

meurtre, puis, alors que X n’est plus à ses côtés, Y commet immédiatement un nouveau 

meurtre1266. Ainsi, bien que n’ayant commis qu’un seul meurtre et n’ayant pas connaissance 

du second accompli par Y, X encourra la peine aggravée de l’article 221-2 alinéa 2 du Code 

pénal au lieu de la peine prévue pour le meurtre simple. La jurisprudence considère donc que 

la concomitance est une circonstance aggravante réelle qui tient à la matérialité des faits 

accomplis, et pour cette raison doit être étendue à tous les participants. 

Toutefois, une solution différente doit s’imposer si l’on admet que la concomitance 

n’est qu’un cas particulier de concours réel1267. En effet, dans ce cas, l’aggravation de peine 

sert, non à qualifier l’infraction principale, mais à sanctionner l’ensemble des infractions en 

concours. Dès lors, cette aggravation n’est applicable qu’à la personne en état de concours 

réel, si bien que dans l’exemple, X n’aura pas à supporter une peine aggravée, n’ayant 

commis qu’une seule infraction. Cette conception, plus satisfaisante, n’a cependant pas les 

faveurs de la jurisprudence. 

Comment alors justifier cette différence de solution instaurée par la Cour de cassation 

entre la circonstance de concomitance et celle de récidive ou d’habitude ? Il a déjà été précisé 

que le critère de distinction entre la concomitance et l’habitude est d’ordre temporel1268. Alors 

que la concomitance implique en effet que les infractions aient eu lieu de manière simultanée 

ou quasi simultanée, l’habitude requiert au contraire un certain espacement dans le temps des 

infractions répétées. Par conséquent, si la concomitance est une circonstance réelle, avec les 

conséquences que cela implique quant à la communication de l’aggravation de peine au 

coauteur, c’est parce que seule l’accomplissement d’une seconde infraction dans le même trait 

de temps que la première constitue une circonstance tenant à la matérialité des faits 

accomplis. En revanche, cette idée ne vaut pas pour l’habitude car, dès lors qu’elle implique 

une suspension spatio-temporelle, l’accomplissement de la seconde infraction n’aura aucune 

incidence sur la réalisation matérielle de la première. 

 

En résumé, la nature juridique de la coaction impose donc d’apprécier les conditions 

de l’habitude pénale indépendamment chez chaque coauteur. Le coauteur n’a ainsi pas à 

                                                 

 

1265
 Cass. crim. 23 oct. 1946 : Bull. crim. n°185 ; 16 oct. 1963 : Bull. crim. n°284 ; 12 mars 1968 : Bull. crim. 

n°83 ; 5 janv. 1973 : Bull. crim. n°8 ; 9 juin 1982 : Bull. crim. n°155 ; 15 nov. 1989 : Bull. crim. n°421. 
1266

 Sur la définition de la concomitance, v. supra, n°207. 
1267

 Infra, n°64. 
1268

 Supra, n°208 et s. 
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supporter les conséquences d’une habitude qu’il n’aurait pas lui-même commise. Une 

conclusion différente s’impose en cas de complicité. 

 

B. L’influence de l’unité juridique de l’habitude sur la répression de la complicité 

 

347. Caractère dépendant de la complicité. Envisager l’influence de l’unité juridique 

de l’habitude sur la répression de la complicité revient à se demander à quelles conditions le 

complice d’un délinquant auteur d’une répétition d’actes correspondant à une habitude pénale 

est responsable. Il faut notamment déterminer s’il doit avoir participé à chacun des actes 

composant l’habitude ou s’il suffit qu’il ait collaboré à l’un d’entre eux. En d’autres termes, le 

fait de s’associer à l’un des comportements accomplis suffit-il à s’associer à l’habitude ? Si 

l’on considère qu’il est nécessaire de s’associer à chacun des actes de l’habitude, cela signifie 

que l’on nie tout valeur juridique à l’habitude puisque cela revient à envisager la complicité à 

l’égard de chaque acte pris isolément. A l’inverse, si l’on admet qu’il suffit d’accomplir un 

seul acte de complicité pour se rendre complice de l’habitude, c’est reconnaître que l’habitude 

est un ensemble indivisible. De ces deux propositions, la seconde doit prévaloir, car 

l’habitude n’aurait aucun intérêt si le droit pénal continuait à appréhender les comportements 

la composant indépendamment les uns des autres. Toutefois, si l’on peut admettre la 

suffisance d’un seul acte de complicité (1), il apparaît nécessaire de la conditionner (2). 

 

1. La suffisance d’un seul acte de complicité 

 

348. Notion d’acte de complicité. Il suffit, pour se rendre complice d’une habitude, 

d’avoir accompli un seul acte de complicité, c’est-à-dire de s’être associé à une infraction par 

un des modes de complicité énumérés par la loi à un seul comportement. Toutefois, cette idée 

se manifeste différemment selon que le comportement auquel on s’associe est un acte licite 

comme dans l’infraction d’habitude (a) ou une infraction à part entière, comme dans les autres 

institutions d’habitude (b). 

 

a) En matière d’infraction d’habitude 

 

349. Evolution jurisprudentielle. L’infraction d’habitude étant, par définition, une 

infraction, il est logique d’admettre à son égard l’éventualité d’une complicité. Si le principe 

même d’une telle complicité ne pose pas de problème, ses conditions suscitent en revanche la 
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discussion. En effet, la jurisprudence a toujours admis la complicité d’une infraction 

d’habitude mais à des conditions différentes selon les époques. Aujourd’hui, elle considère 

qu’un seul acte de complicité est suffisant. 

 

350. Admission de la complicité d’une infraction d’habitude. Il est ainsi tout à fait 

possible de se rendre complice d’une infraction d’habitude, car « l’instantanéité de la phase 

d’exécution de l’infraction principale que provoque l’habitude n’interdit pas à la complicité 

de prospérer »1269. Dans la majorité des cas, il y a plusieurs actes de complicité, ce qui ne pose 

donc pas de problème. La Cour de cassation est d’ailleurs régulièrement confrontée à des 

exemples d’actes multiples de complicité d’exercice illégal de la profession d’infirmier1270, de 

la profession de banquier1271, de la profession d’agent sportif1272 ou encore de la profession 

d’expert-comptable1273, même si ces arrêts sont rarement publiés au Bulletin. En revanche, la 

question est plus délicate lorsqu’il n’y a qu’un acte de complicité, car il faut alors déterminer 

s’il est nécessaire que le complice ait collaboré à chacun des actes ou non. Avant d’analyser la 

solution de la jurisprudence, il faut présenter les différentes thèses en présence. 

 

351. En faveur de la nécessité de s’associer à chacun des actes. Alors que l’ancien 

Code pénal prévoyait que le complice serait puni « comme l’auteur », ce qui impliquait un 

emprunt de criminalité, le Code pénal actuel considère qu’il sera puni « comme auteur », 

c’est-à-dire qu’il doit être traité comme s’il était lui-même auteur de l’infraction. La 

complicité serait donc désormais « une infraction à part entière »1274, distincte de l’infraction 

principale1275, à laquelle elle emprunterait le fait principal punissable1276. Par conséquent, si la 

                                                 

 

1269
 L. SAENKO, Le temps en droit pénal des affaires, op. cit., n°358. 

1270
 Cass. crim. 7 févr. 2006 : Bull. crim. n°33. 

1271
 Cass. crim. 21 mars 1996 : Bull. crim. n°126 ; 7 mai 1998 : inédit, pourvoi n°97-83327; 10 nov. 1999 : 

inédit, pourvoi n°97-8649 ; 4 oct. 2000 : inédit,pourvoi n°99-86267 ; 5 mars 2003 : deux arrêts inédits, pourvois 

n°00-83140 et n°02-83768 ; 1
er

 déc. 2004 : inédit, pourvoi n°03-85553 ; 22 sept. 2010 : inédit, pourvoi n°09-

85665. 
1272

 Cass. crim. 24 janv. 2006 : Bull. crim. n°25, D. 2006, p. 2649, obs. J.-P. KARAQUILLO. 
1273

 Cass. crim. 6 sept. 2011 : inédit, pourvoi n°11-80317. 
1274

 P. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, op. cit., n°409 ; M.-L. RASSAT, Droit pénal 

général, op. cit., n°352. 
1275

 J. CARBONNIER, « Du sens de la répression applicable aux complices selon l’article 59 du Code pénal », JCP 

1952, I, 1034. 
1276

 La jurisprudence s’est émancipée de l’exigence du fait principal punissable puisque l’élément matériel de 

l’infraction principale suffit à le caractériser (Cass. crim. 8 janv. 2003 : Bull. crim. n°5 ; JCP 2003, II, 10160, 

note W. JEANDIDIER ; D. 2003, p. 2661, note E. GARÇON ; D. 2004, p. 310, obs. B. DE LAMY ; v. aussi Cass. 

crim. 18 mars 2003 (deux arrêts) : Bull. crim. n°69), les intentions étant appréciées individuellement selon 

chaque participant. De nombreuses critiques ont été formulées à l’encontre de cette solution qui se satisfait du 

seul emprunt de matérialité. Mais des décisions postérieures semblent décider la solution inverse (Cass. crim. 18 
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loi exige au moins deux actes pour la consommation de l’infraction, la complicité doit 

également être soumise à cette condition.  

Pour certains, le complice qui participe au premier acte sans participer au second 

devrait ainsi rester impuni parce qu’il n’a pas participé à un fait délictueux, le premier acte 

n’ayant pas de coloration délictuelle1277. Effectivement, admettre la complicité à l’égard de 

celui qui n’a participé qu’au premier acte reviendrait en réalité à faire rétroagir la 

consommation de l’infraction. En outre, on peut avancer un dernier argument, plus politique 

que technique, pour refuser la qualification de complicité dans cette hypothèse. Il serait ainsi 

nécessaire que le complice s’associe à au moins deux actes de l’infraction d’habitude à défaut 

de quoi il serait traité plus sévèrement que l’auteur principal, lequel n’est punissable que s’il 

commet deux actes. 

 

352. En faveur de la suffisance d’un seul acte de complicité. Ceux qui considèrent 

au contraire qu’un seul acte de complicité suffit se fondent généralement sur le principe de 

criminalité d’emprunt selon lequel le complice n’a pas de criminalité propre mais emprunte sa 

criminalité au fait principal punissable commis par l’auteur principal. La complicité peut en 

ce sens être conçue comme un simple mode de participation à l’infraction. Dans ce cas, le 

complice doit emprunter une infraction commise par autrui : il s’agirait alors d’une 

« imputation participative » c’est-à-dire d’« un procédé technique qui permet d’imputer une 

infraction à un individu qui y a contribué, sans pour autant l’avoir commise »1278. Dans cette 

conception, la condition d’habitude ne concerne par conséquent que l’auteur principal. La 

suffisance d’un seul acte de complicité ne vaut en effet que dans un système fondé sur 

l’emprunt de qualification car, si le complice supporte la qualification applicable au 

comportement de l’auteur auquel il s’est associé, peu importe qu’il n’ait pas participé à tous 

les éléments de cette qualification. Par conséquent, au regard du complice, la seule question à 

se poser est celle de savoir s’il s’est associé au fait principal punissable en connaissance de 

cause, quel que soit le fait principal punissable (délit simple ou d’habitude), par un mode légal 

de complicité ; il est indifférent que l’acte de complicité soit un acte isolé1279. Autrement dit, 

                                                                                                                                                         

 

juin 2003 : JCP 2003, II, 10121, note M.-L. RASSAT ; D. 2004, p. 1620, note D. REBUT). Sur ces hésitations 

jurisprudentielles, v. aussi V. MALABAT et J.-C. SAINT-PAU, « Le droit pénal général malade du sang 

contaminé », Dr. pén. 2004, chron. 2. 
1277

 E. DASKALAKIS, La notion d’unité et de pluralité d’infractions et son rôle dans le procès pénal, p. 305. 
1278

 F. ROUSSEAU, L’imputation dans la responsabilité pénale, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, 

vol. 89, 2009, n°178. 
1279

 En ce sens M. PUECH, Les grands arrêts de la jurisprudence criminelle, op. cit., n°87. 
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« le complice apporte son concours, en connaissance de cause, à une activité délictueuse ; ce 

concours peut être unique ; il peut être renouvelé. Peu importe car, à aucun moment, l'article 

121-7 ne tient compte, dans la détermination des actes de complicité, de la structure matérielle 

de l’infraction principale »1280. Cette solution est une conséquence logique du principe selon 

lequel la qualification pénale de l’acte de complicité doit être appréciée par référence à la 

qualification de l’infraction principale1281. 

On pourrait également considérer que, à partir du moment où l’on conçoit l’habitude 

pénale, et donc l’infraction d’habitude, comme un ensemble, il semble logique d’admettre que 

s’associer à l’un des actes fait automatiquement s’associer à l’infraction d’habitude. Mais il 

faudrait alors également adapter les exigences relatives à l’élément moral de la complicité et 

requérir que le complice ait conscience de s’associer à une infraction d’habitude, question 

étudiée ultérieurement1282.  

 

353. Solution jurisprudentielle : de revirement en revirement. La première décision 

rendue par la chambre criminelle de la Cour de cassation à propos de la complicité d’une 

infraction d’habitude semble être celle du 28 avril 1842 : la Cour y décidait qu’il fallait, pour 

être complice, une participation à chacun des actes1283. Puis, quelques années plus tard, elle 

semble opter pour la solution inverse ; elle énonce en effet que « l’habitude nécessaire pour 

caractériser le délit d’excitation à la débauche n’est pas exigée par l’article 60 pour constituer 

la complicité et que lorsque le délit est légalement caractérisé à l’égard du proxénète, le 

séducteur qui a provoqué, même par une seule remise d’argent, l’intervention du tiers, peut et 

doit être déclaré son complice »1284. La chambre criminelle finit ensuite par revenir à la 

solution initiale, à savoir l’exigence d’une participation à chacun des actes en relevant que « si 

l’habitude de l’excitation de mineurs est nécessaire pour constituer la culpabilité de l’auteur 

principal, elle n’est pas moins nécessaire pour constituer celle de l’individu prévenu de s’être 

rendu son complice »1285.  

Finalement, près d’un siècle plus tard, la chambre criminelle jugera qu’il suffit de 

participer à un seul acte. Le principe a été posé par la chambre criminelle dans un arrêt du 29 

                                                 

 

1280
 G. ROUJOU DE BOUBEE, « Chronique de droit pénal général », D. 2009, p. 123. 

1281
 R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel – Droit pénal général, op. cit., n°544. 

1282
 Infra, n°358. 

1283
 Cass. crim. 28 avr. 1842 : S. 1842, 1, p. 504. 

1284
 Cass. crim. 10 nov. 1860 : Bull. crim. n°231. 

1285
 Cass. crim. 20 août 1875 : S. 1876, 1, p. 42. Egalement en ce sens : Cass. crim. 18 nov. 1892 : Bull. crim. 

n°288. 
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janvier 19651286 : on peut être complice d’une infraction d’habitude même si on a participé à 

un seul acte, et quand bien même serait-il le premier. Pourtant, cet arrêt ne semble pas devoir 

faire figure de référence dans la mesure où l’infraction concernée (proxénétisme par partage 

des produits de la prostitution) ne constitue pas une infraction d’habitude1287. Le véritable arrêt 

de principe est donc bien plutôt celui du 19 mars 2008, par lequel la chambre criminelle a 

jugé que « pour être punissable, la complicité d’une infraction d’habitude n’exige pas l’aide 

ou l’assistance du prévenu à au moins deux actes de l’infraction principale »1288, venant ainsi 

corroborer la solution retenue par les juges d’appel1289. Désormais, la jurisprudence semble 

fixée : l’habitude ne doit être caractérisée que chez l’auteur.  

Malgré cette solution de principe, la Cour d’appel de Versailles a jugé dans un arrêt du 

7 mai 2010 que « le délit de complicité ne peut exister à l’égard d’une infraction principale 

d'habitude », et qu’ « en cas de délit d’habitude, la loi ne réprimant pas un fait unique, le 

complice qui a favorisé la réalisation d'un seul fait, n’est pas punissable ; cela est d’autant 

plus vrai que l’article 121-6 du Code pénal dispose que sera puni comme auteur le complice 

de l’infraction au sens de l’article 121-7 ; que, dès lors, le complice doit être traité comme 

l'auteur et la condition d’habitude prévue par les auteurs de l’infraction doit être démontrée ». 

Cet arrêt a été cassé par la Cour de cassation le 23 mars 20111290 mais seulement pour 

contradiction de motifs, sans rappeler le principe de la suffisance d’un seul acte de complicité. 

Ce dernier arrêt n’est certes pas publié au Bulletin, mais il n’en aurait pas moins été utile de 

rappeler le principe. 

Le principe affirmé par la jurisprudence en matière d’infraction d’habitude est donc 

clair : la participation du complice à un seul acte est suffisante. Cette solution semble logique 

dans la mesure où elle met en évidence l’influence de l’unité juridique de l’habitude. Il suffit 

                                                 

 

1286
 Cass. crim. 29 janv. 1965 : « il est sans intérêt de rechercher si les éléments constitutifs du délit se trouvent 

réunis en la personne du demandeur [le complice] ; en effet, la disposition absolue de l’article 59 du Code pénal, 

qui veut que le complice soit punissable des mêmes peines que l’auteur principal, entraîne cette conséquence que 

le complice encourt la responsabilité du fait principal punissable commis par l’auteur principal » : D. 1965, p. 

288, note R. COMBALDIEU ; RSC 1965, p. 655, obs. L. HUGUENEY ; M. PUECH, Les grands arrêts de la 

jurisprudence criminelle, op. cit., n°87. V. aussi, quelques années avant : Cass. crim. 14 févr. 1961 : JCP G 

1961, IV, 46. 
1287

 Supra, note de bas de page n°248. 
1288

 Cass. crim. 19 mars 2008 : Dr. pén. 2008, comm. 79 obs. M. VERON ; Dr. pén. 2008, comm. 89, note J.-H. 

ROBERT (commentaire également publié au JCP E 2008, p. 1990) ; D. 2008, p. 1665, obs. J. LASSERRE 

CAPDEVILLE ; RPDP 2008, p. 615, note A. LEPAGE ; JCP E 2008, n°48, p. 10, obs. P. COUDERT ; Gaz. Pal. 7 oct. 

2008, n°281, p. 9, note G. HUCHET. 
1289

 « Sur l’élément légal de l’infraction, les premiers juges ont justement rappelé que le complice emprunte sa 

criminalité au fait principal punissable, ce qui a pour conséquence que l’habitude, nécessaire pour caractériser le 

délit d’exercice de la profession de banquier, n’est pas exigée pour constituer la complicité de ce délit  ». 
1290

 Cass. crim. 23 mars 2011 : inédit, pourvoi n°10-84314. 
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ainsi de participer à l’un des éléments de l’ensemble pour être considéré comme ayant 

participé à l’ensemble indivisible. Reste à voir si cette solution prévaut également en ce qui 

concerne les habitudes formées de plusieurs infractions. 

 

b) En matière d’habitude formée de plusieurs infractions 

 

354. Concours réel et réitération. Evidemment, si le complice s’associe à chacune 

des infractions composant l’habitude, il sera responsable pénalement, mais la difficulté n’est 

pas vraiment là. Il faut en revanche répondre à la question de savoir si le complice qui n’a 

participé qu’à une seule infraction est considéré comme étant complice de l’habitude prise 

dans sa globalité. Lorsque les habitudes sont formées de plusieurs infractions, il va de soi que 

le complice qui s’est associé à l’une d’entre elles ne pourra pas, théoriquement, se voir 

reprocher une autre infraction pour laquelle il n’est pas intervenu. 

 

355. Récidive. Toutefois, il est possible qu’indirectement, le complice se voie 

reprocher une habitude alors qu’il ne s’est associé qu’à une seule infraction1291. Ainsi, il est 

possible que le complice supporte l’aggravation de peine résultant de la récidive ou de 

l’habitude de l’auteur principal. Plus précisément, le complice risque d’encourir la peine 

aggravée de la récidive alors qu’il n’est pas lui-même récidiviste. Cependant, en disposant 

que le complice sera puni « comme auteur » et non plus « comme l’auteur », l’article 121-6 

du Code pénal remet en cause non la criminalité d’emprunt mais la pénalité d’emprunt1292. 

Ainsi selon une interprétation littérale, le complice emprunterait toujours la qualification de 

l’infraction à l’auteur mais plus la peine : les particularités propres à la personne du complice 

n’influeraient donc que sur la peine et non sur la qualification de l’infraction. C’est la raison 

pour laquelle la jurisprudence considère traditionnellement que la récidive est une 

                                                 

 

1291
 Evidemment, le complice qui s’est associé à plusieurs infractions encourt l’aggravation de peine. D’ailleurs 

il est intéressant de noter que sous l’empire de l’ancien Code pénal, la chambre criminelle de la Cour de 

cassation avait jugé que, « selon les dispositions de l’article 58 alinéa 3 du Code pénal, les délits de vol et 

d’escroquerie sont considérés comme étant, au point de vue de la récidive, un même délit ; il en est de même de 

la complicité de ces délits, la complicité n’étant qu’un des modes de participation à l’infraction » (Cass. crim. 2 

sept. 1897 : Bull. crim. n°306). 
1292

 B. BOULOC, Droit pénal général, op. cit., n°360 ; P. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal 

général, op. cit., n°424 ; S. FOURNIER, « Le nouveau Code pénal et le droit de la complicité », préc., n°14 ; R. 

MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel – Droit pénal général, op. cit., n°541, 542 et 545. 
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circonstance personnelle et en déduit que le complice de celui qui agit en état de récidive 

n’encourt pas la peine qui en résulte1293, sauf s’il est lui-même récidiviste1294.  

Cependant, un arrêt de la Cour de cassation de 2005 a pu affirmer que « sont 

applicables au complice les circonstances aggravantes tenant à la qualité de l’auteur »1295. 

Ainsi, elle admet que la circonstance aggravante tenant à la qualité de l’auteur de l’infraction, 

en l’occurrence la qualité de dépositaire de l’autorité publique ou chargé d’une mission de 

service public, puisse être encourue par le complice alors qu’il n’a pas lui-même cette qualité.  

Cette qualité est souvent considérée comme étant une circonstance aggravante mixte1296. Or, la 

doctrine est partagée sur les effets des circonstances mixtes. Certains considèrent qu’elles ont 

le même régime juridique que les circonstances personnelles1297 ; d’autres admettent que le 

régime des circonstances réelles s’appliquerait si une circonstance mixte était présente chez 

l’auteur principal (entraînant donc communication au complice) tandis que le régime des 

circonstances personnelles s’appliquerait si cette circonstance était présente chez le 

complice1298 (la réciproque n’étant donc pas vraie, il n’y a pas de communication du complice 

à l’auteur). Dans l’arrêt du 7 septembre 2005, la Cour de cassation prend clairement le parti 

de la communication de la circonstance aggravante au complice et applique donc finalement 

l’emprunt de criminalité. Or, le caractère général de l’affirmation de la Cour, qui fait 

référence à la « qualité », peut laisser à penser que le principe formulé pourrait s’appliquer à 

la récidive. La circonstance aggravante résultant de la récidive (ou de l’habitude) serait 

systématiquement applicable au complice non récidiviste, peu importe qu’il ait ou non 

conscience d’aider un récidiviste. Or, ce raisonnement purement objectif semble aller à 

l’encontre de la règle selon laquelle la complicité est intentionnelle, raison pour laquelle il 

semble opportun de limiter la transmission de la circonstance aggravante au complice qui a 

conscience de s’associer à un récidiviste1299. 

 

                                                 

 

1293
 Cass. crim. 3 juill. 1806 : Bull. crim. n°107. 

1294
 Cass. crim. 25 févr. 1819 : Bull. crim. n°30. 

1295
 Cass. crim. 7 sept. 2005 : D. 2006, p. 835, note E. DREYER. 

1296
 Sur la présentation de la distinction entre circonstances aggravantes personnelles, réelles et mixtes, v. supra, 

n°345. 
1297

 F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, op. cit., n°562 ; R. MERLE et A. VITU, Traité de droit 

criminel - Droit pénal général, op. cit., n°546. 
1298

 P. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, op. cit., n°425 ; J. PRADEL, Droit pénal général, 

op. cit., n°456 ; J.-H. ROBERT, Droit pénal général, op. cit., p. 360.  
1299

 Egalement en ce sens : E. DREYER, selon lequel « aider un récidiviste à commettre une infraction, ce n'est pas 

la même chose qu'aider un délinquant primaire. Dès lors que le passé pénal de l'auteur principal est connu du 

complice, on devrait pouvoir le punir comme s'il avait lui-même été dans cette situation » (« Sanctionner le 

complice à raison d’une infraction qu’il ne peut commettre à titre principal ? », art. préc., n°8). 
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356. Comparaison avec la concomitance. En outre, la Cour de cassation juge à 

propos des circonstances réelles que le complice encourt l’aggravation de peine attachée à 

toutes les circonstances qui qualifient l’acte poursuivi, sans qu’il soit nécessaire que celles-ci 

aient été connues de lui1300. La concomitance1301, circonstance aggravante réelle1302, se 

communique donc au complice1303. Même si cette solution ne devrait pas s’appliquer à la 

récidive, il semble possible d’admettre que le complice doive supporter l’aggravation 

résultant de la récidive s’il ne s’est associé qu’à une seule infraction1304 : dans les deux cas, la 

complicité doit cependant être encadrée. 

 

2. Les conditions de la complicité 

 

357. Prise en compte du moment de l’acte de complicité et de la conscience de 

s’associer à une habitude. Il peut sembler choquant de sanctionner le complice qui s’est 

associé à un seul acte lorsqu’il s’agit du premier acte et, par conséquent, que l’habitude n’est 

pas encore formée, ou encore qui s’est associé au second alors qu’il n’avait pas connaissance 

de la pluralité de comportements. En effet, si la suffisance d’un seul acte se comprend au 

regard de l’influence de l’unité juridique de l’habitude pénale, c’est à condition d’exiger que 

le complice ait conscience de la répétition de l’acte1305 car la complicité est intentionnelle1306 et 

la jurisprudence rappelle que, pour être punissable, l’aide ou l’assistance du complice, devait 

être prêtée « en connaissance de cause »1307. Reste à voir comment mettre en œuvre ces 

                                                 

 

1300
 Cass. crim. 26 déc. 1812 : S. 1813, 1, p. 197 ; Cass. crim. 23 mai 1879 : S. 1881, 1, p. 41 ; 31 déc. 1947 : 

JCP 1948, IV, 29 ; 10 févr. 1949 : RSC 1949, p. 336 ; 19 juin 1984 : Bull. crim. n°231 ; Cass. crim. 21 mai 

1996 : Dr. pén. 1996, comm. 213, obs. M. VERON.  
1301

 Sur cette notion v. supra, n°207. 
1302

 Selon C. DE JACOBET DE NOMBEL, il s’agirait plutôt d’une circonstance aggravante mixte, qui ne se 

communique au complice que si l’élément subjectif est caractérisé chez lui (Théorie générale des circonstances 

aggravantes, op. cit., n°600). 
1303

 Cass. crim. 2 avr. 1925 : S. 1926, 1, p. 288 ; 19 juin 1984 : Bull. crim. n°231 ; P. CONTE, Droit pénal spécial, 

op. cit., n°60 ; E. GARÇON, Code pénal annoté, t. II, op. cit., art. 304, n°70 ; R. MERLE et A. VITU, Traité de droit 

criminel – Droit pénal spécial, op. cit., n°1719. 
1304

 Par extension, cette idée devrait s’appliquer également à l’habitude circontance aggravante lorsqu’on admet 

l’existence juridique de ce type de circonstance aggravante. 
1305

 F. ROUSSEAU, L’imputation dans la responsabilité pénale, op. cit., n°196. 
1306

 R. BERNARDINI, Droit pénal général, op. cit., n°487 ; B. BOULOC, Droit pénal général op. cit., n°356 ; P. 

CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, op. cit., n°420 ; F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, 

Droit pénal général, op. cit., n°546 ; Y. MAYAUD, Droit pénal général, op. cit., n°386 ; R. MERLE et A. VITU, 

Traité de droit criminel – Droit pénal général, op. cit., n°558 ; J. PRADEL, Droit pénal général, op. cit., n°448 ; 

M.-L. RASSAT, Droit pénal général, op. cit., n°361 ; J.-H. ROBERT, Droit pénal général, op. cit., p. 348. 
1307

 Cass. crim. 9 oct. 1941 : DA 1941, jurisp. p. 374 ; 19 mars 1986 : Bull. crim. n°112 ; 6 déc. 1989 : Dr. pén. 

1990, comm. 17 ; 28 juin 1995 : Bull. crim. n°241. La chambre criminelle de la Cour de cassation impose depuis 

bien longtemps aux juges du fond de constater l’intention délictueuse propre au complice, c’est-à-dire sa 
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différentes conditions pour l’infraction d’habitude (a) et les habitudes formées de plusieurs 

infractions (b). 

 

a) En matière d’infraction d’habitude 

 

358. La nécessaire distinction du moment de la participation. Il ne serait ni juste ni 

légal de condamner le complice s’il n’a pas eu connaissance du caractère habituel de l’activité 

principale à laquelle il s’est occasionnellement associé1308. Il faut donc exiger une conscience 

de la répétition, ce qui implique de déterminer l’instant précis de l’acte de complicité et 

distinguer selon qu’il intervient avant le premier acte ou entre le premier et le deuxième1309.  

D’abord, si la participation du complice n’a conduit l’auteur qu’à un acte occasionnel 

non punissable, ni l’infraction d’habitude1310 ni même sa tentative1311 ne sont constituées. Par 

conséquent, en l’absence de fait principal punissable, la complicité ne peut pas être 

concevable1312, même si la participation du complice est, elle, habituelle. C’est ce qu’a jugé la 

Cour de cassation dans un arrêt 10 novembre 1860. En l’espèce, les parents d’une jeune fille 

avaient, moyennant un marché unique intervenu entre eux et un tiers, livré leur fille mineure à 

ce tiers. Ils étaient alors poursuivis pour excitation habituelle de mineurs à la débauche, et le 

séducteur pour complicité de cette infraction d’habitude. Les parents n’ayant commis qu’un 

seul acte (le « marché unique »), l’infraction d’habitude n’était pas consommée. Dès lors, la 

Cour de cassation a considéré que, même si le séducteur avait poursuivi les relations avec la 

mineure et ainsi accompli plusieurs actes de complicité, la complicité ne pouvait pas être 

caractérisée à son encontre, du fait de l’absence de fait principal punissable1313. Cette solution 

paraît tout à fait logique. 

                                                                                                                                                         

 

connaissance du caractère infractionnel de l’action principale et sa volonté d’y participer (Cass. crim. 1
er 

déc. 

1944, Paemelabre ; J. PRADEL et A. VARINARD, Les grands arrêts du droit pénal général, op. cit., n°35. 
1308

 R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel – Droit pénal général, op. cit., n°544. 
1309

 L. SAENKO, Le temps en droit pénal des affaires, op. cit., n°361. 
1310

 Supra, n°105. 
1311

 Supra, n°296 et s. 
1312

 Cass. crim. 15 déc. 1949 : S. 1950, 1, p. 179. 
1313

 Cass. crim. 10 nov. 1860 : Bull. crim. n°231 : « L’arrêt qui constate qu’un père et une mère, moyennant un 

marché unique intervenu entre eux et un tiers, ont livré leur fille mineure à ce tiers dans l’intérêt de la propre 

passion de ce dernier, ne constate pas suffisamment l’excitation habituelle à la débauche qui est un élément 

nécessaire de l’article 334 du Code pénal ; on ne peut faire régir les relations suivies et habituelles qui ont existé 

ultérieurement entre la fille mineure et le séducteur, car ces relations ultérieures n’établissent pas à la charge des 

père et mère la persistance et la continuation du consentement par eux déjà donné et qui seuls peuvent constituer 

l’habitude de l’excitation ; le séducteur, dès lors, ne peut être condamné comme complice dans de telles 

circonstances ». 
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En revanche, si le premier acte de l’auteur principal est suivi d’un deuxième, 

l’infraction d’habitude est consommée et, en constituant un fait principal punissable, elle rend 

la complicité concevable, comme l’admet la jurisprudence1314. Il faut toutefois distinguer trois 

hypothèses. Premièrement, si le complice s’associe seulement au premier acte de l’infraction 

d’habitude, il agit donc à un moment où l’infraction n’est pas encore consommée, si bien qu’il 

n’y a pas de fait principal punissable1315 et celui qui accomplit les actes de complicité ne peut 

pas avoir conscience de s’associer à une habitude. Par conséquent, il faudrait admettre que le 

complice ne sera pas, dans ce cas, punissable. Toutefois, il est envisageable que l’auteur du 

premier acte ait informé son complice de son intention de réitérer son comportement. Dans ce 

cas, le complice aura alors conscience de s’associer à une infraction d’habitude. Toutefois, en 

l’absence de fait principal punissable, le complice ne devrait pas être responsable pénalement 

car, malgré l’état d’esprit du complice, le premier acte accompli par l’auteur est dépourvu de 

coloration pénale. Deuxièmement, si le complice participe uniquement à la réalisation du 

deuxième acte de l’infraction d’habitude, cette dernière étant consommée, le complice pourra 

être responsable pénalement1316 sous réserve de prouver qu’il avait conscience de s’associer à 

une infraction d’habitude. Enfin, troisièmement, si la participation du complice a lieu après le 

deuxième acte, l’on pourrait penser qu’il ne peut être responsable du fait du défaut 

d’antériorité ou de concomitance de la complicité. Mais ce raisonnement ne vaut que si l’on 

conçoit l’infraction d’habitude comme étant composée uniquement de deux actes. Si l’on 

admet en revanche qu’elle puisse en comporter davantage, ce qui est la solution la plus 

logique1317, tous les actes postérieurs au deuxième acte accompli sont également des éléments 

constitutifs de l’infraction d’habitude, de sorte que le fait de s’associer à l’un d’entre eux 

constitue bien un acte antérieur ou concomitant à la réalisation de l’infraction. Par conséquent, 

le complice pourra être responsable pénalement dès lors qu’il avait conscience de s’associer à 

une infraction d’habitude. 

 

359. Conclusion. En résumé, on voit bien que l’articulation entre infraction d’habitude 

et complicité est très délicate. L’unité juridique de l’habitude permet d’admettre la complicité 

                                                 

 

1314
 Cass. crim. 2 juill. 1885 : Bull. crim. n°196. 

1315
 La complicité d’une tentative d’infraction d’habitude n’étant pas envisageable dans la mesure où il est 

impossible de tenter de commettre une infraction d’habitude : supra, n°296 et s. 
1316

 Contra : L. SAENKO, Le temps en droit pénal des affaires, op. cit., n°361, selon lequel sa responsabilité ne 

pourra pas être engagée car le second acte pris isolément n’étant pas punissable, il manque le fait principal 

punissable. 
1317

 Supra, n°123 et s. 
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d’une infraction d’habitude alors que le complice ne s’est s’associé qu’à un seul des actes. Le 

fait de s’associer à l’un d’entre eux revient à s’associer à l’ensemble indivisible que forme 

l’infraction d’habitude. Toutefois, il est apparu opportun d’instaurer une double limite à 

l’admission de cette complicité. D’abord, objectivement, il semble indispensable de limiter 

cette complicité aux actes accomplis après le premier acte de l’auteur principal. Ensuite, 

subjectivement, la répression d’un unique acte de complicité doit être subordonnée à la 

conscience du complice de s’associer à une infraction d’habitude. Ainsi, il suffit, pour se 

rendre complice d’une habitude pénale, de s’associer à un seul des comportements qui la 

constitue, à condition de respecter l’exigence d’un fait principal punissable et celle du 

caractère intentionnel de la complicité. Ce raisonnement vaut donc également pour les 

habitudes formées de plusieurs infractions. 

 

b) En matière d’habitudes formées de plusieurs infractions 

 

360. Participation à la seconde infraction. A la différence de l’infraction d’habitude, 

la récidive, la réitération, et le concours réel sont composés de plusieurs infractions, donc de 

comportements punissables indépendamment les uns des autres. Par conséquent, ne se pose 

pas le problème de l’absence de coloration pénale de l’un des actes.  

Il est ici possible d’admettre la complicité d’une habitude, à condition d’avoir 

conscience de s’y associer. Par conséquent, pour avoir conscience du fait que l’auteur 

principal va commettre une habitude, l’acte de complicité punissable ne peut concerner que la 

seconde infraction. Ainsi par exemple, le complice doit pouvoir supporter l’aggravation 

résultant de l’état de récidive à condition d’avoir connaissance de la commission antérieure 

d’une infraction et du potentiel état de récidive. La logique est la même pour les autres 

institutions. 

 

361. Conclusion sur la complicité. La pluralité de comportements a des conséquences 

sur la répression de l’habitude puisque, dans la plupart des cas, le complice ne sera associé 

qu’à un d’entre eux. Cependant, l’unité juridique de l’habitude a pour effet d’admettre que, 

bien qu’il n’ait commis qu’un seul acte de complicité, le complice devra supporter toutes les 

conséquences juridiques de l’habitude. Toutefois, en raison de la gravité de ces conséquences, 

notamment en matière de récidive, il a semblé nécessaire d’encadrer cette responsabilité. Par 

conséquent, le complice d’un comportement sera complice de l’ensemble à condition d’avoir 
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eu conscience de s’associer à une habitude, ce qui implique que l’acte de complicité ne porte 

pas sur le premier comportement. 

Cette logique où le participant à une infraction doit supporter les conséquences pénales 

de l’ensemble des infractions alors qu’il ne s’est pas associé à tous les actes se retrouve 

également dans un autre cas : celui de la participation à une infraction dépendante. 

 

C. La participation à une infraction dépendante 

 

362. Nature de l’infraction. L’unité juridique de l’habitude pénale va se répercuter 

sur la sanction de délinquants n’ayant pas participé à la réalisation de l’habitude lorsque la loi 

crée des liens de dépendance entre plusieurs infractions et que l’une d’entre elles fait partie de 

l’habitude. C’est le cas des infractions de recel, blanchiment et traite des êtres humains. Ces 

infractions ont pour point commun d’être des infractions dépendantes, au sens où les deux 

premières sont des infractions de conséquences qui requièrent la préexistence d’une infraction 

d’origine tandis que la dernière tend à la réalisation d’une autre infraction. 

Ces infractions sont dotées de circonstances aggravantes propres, mais surtout, le 

législateur prévoit que dans certaines hypothèses, l’infraction est punie « des peines attachées 

aux crimes ou aux délits dont son auteur a eu connaissance et, si ce crime ou délit est 

accompagné de circonstances aggravantes, des peines attachées aux seules circonstances 

aggravantes dont il a eu connaissance »1318. Le texte subordonne donc la communication des 

circonstances aggravantes attachées à l’infraction d’origine ou projetée à la connaissance de 

cette infraction ; en revanche, il n’est fait aucune distinction quant au domaine des 

circonstances aggravantes concernées, ce qui laisse à penser qu’elles entrent toutes dans le 

champ d’application de ces dispositions, même s’il s’agit de circonstances personnelles. Cela 

a donc d’importantes conséquences en matière d’habitude. 

Si l’infraction d’origine ou projetée a été commise par l’auteur principal en état de 

récidive, alors l’auteur du recel, du blanchiment ou de la traite des être humains encourra la 

peine aggravée applicable au récidiviste, s’il a eu connaissance de cet état de récidive1319. Il en 

va de même pour la circonstance aggravante d’habitude si l’on admet son existence1320. Mais 

                                                 

 

1318
 Art. 321-4 C. pén. pour le recel, art. 324-4 pour le blanchiment et art. 225-4-5 pour la traite des êtres 

humains. 
1319

 V. également en ce sens C. DE JACOBET DE NOMBEL, Théorie générale des circonstances aggravantes, op. 

cit., n°616. 
1320

 Sur la question de savoir s’il s’agit d’une circonstance aggravante stricto sensu, v. supra, n°62 et s. 
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certains auteurs estiment, à propos du recel, que le receleur ne devrait pas supporter les 

circonstances aggravantes personnelles (comme l’habitude et la récidive), même s’il en a 

connaissance1321. Si une telle solution peut en effet être critiquée au sens où la raison de 

l’aggravation de la peine ne se retrouve pas chez le receleur, blanchisseur, etc, il a toutefois 

été remarqué que l’aggravation de peine encourue par ces derniers peut sembler justifiée en ce 

qu’elle repose sur la « culpabilité accrue dont font preuve ceux qui n’hésitent pas à s’associer 

à […] la personnalité plus sombre de l’auteur »1322. Si une telle « communication » des 

circonstances aggravantes tenant à la récidive ou l’habitude peut donc se concevoir pour des 

raisons politiques, il est étrange que, dans les mêmes circonstances, le complice y échappe. 

 

363. Comparaison avec la complicité. En effet, ces infractions dépendantes 

instaurent un mécanisme assez particulier où le délinquant qui ne commet pas l’une d’entre 

elles mais l’infraction dont elles sont dépendantes (infraction d’origine ou infraction projetée) 

va être sanctionné par les peines applicables à ces infractions de recel, blanchiment ou traite 

des êtres humains. Ainsi, lorsque l’auteur de l’infraction d’origine est récidiviste, l’auteur de 

l’infraction dépendante va devoir supporter les conséquences de cette habitude alors qu’il ne 

l’a pas lui-même commise. Si, comme dans la complicité, l’auteur de l’infraction dépendante 

doit avoir conscience du caractère habituel attaché à l’infraction principale, il n’est en 

revanche pas nécessaire qu’il se soit associé matériellement à cette infraction. Par conséquent, 

il va devoir supporter une aggravation de peine alors que matériellement, rien ne le relie 

directement à cette infraction principale, si ce n’est le fait qu’il s’agisse d’une infraction 

dépendante.  

Au-delà de son caractère particulièrement sévère, cette solution est contestable en ce 

qu’elle fait de la simple connaissance d’une circonstance aggravante supportée par l’auteur de 

l’infraction d’origine ou projetée une condition suffisante pour communiquer cette 

circonstance. Or, si l’on peut admettre que celui qui commet, en connaissance de cause, une 

infraction dépendante d’une infraction commise par un récidiviste mérite d’être sanctionné 

plus sévèrement, il semble nécessaire de subordonner cette aggravation à l’accomplissement 

d’un acte matériel en relation directe avec la récidive considérée. 

 

                                                 

 

1321
 P. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, op. cit., n°506. 

1322
 C. DE JACOBET DE NOMBEL, Théorie générale des circonstances aggravantes, op. cit., n°616. 
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364. Conclusion sur les modalités de participation à l’habitude. L’unité juridique 

de l’habitude a donc une influence sur les modalités de participation à l’habitude. En effet, il 

est souvent des cas dans lesquels le fait de participer à seulement un acte constitutif de 

l’habitude va faire supporter les conséquences de l’habitude. Le droit pénal ne fait alors plus 

prévaloir la pluralité matérielle de comportements, mais l’unité juridique de l’habitude, ce que 

confirme l’étude des règles de localisation de l’habitude.  

 

§ 2 : L’influence de l’unité juridique de l’habitude sur sa localisation 

 

365. Où et quand ? Pour pouvoir sanctionner l’auteur d’une habitude, encore faut-il 

que la loi française lui soit applicable, d’où la nécessité de localiser l’habitude dans l’espace. 

Or, on pourrait penser que la pluralité de comportements composant l’habitude va 

nécessairement perturber une telle localisation car s’il est facile de localiser une infraction ou 

un élément constitutif, il est plus délicat de localiser une entité qui comprend plusieurs 

comportements. Toutefois, en raison de l’unité juridique de l’habitude, même si les 

comportements sont matériellement localisés à des moments ou des lieux différents, ils seront 

juridiquement rattachés en un seul moment ou un seul lieu. Reste alors à trouver le critère de 

localisation de l’habitude. Par conséquent, l’unité juridique de l’habitude permet de la 

localiser en un seul moment et un seul lieu, ce qui prouve l’autonomie des règles de 

localisation dans le temps (§ 1) et dans l’espace1323 (§ 2) en la matière. 

 

A. La localisation de l’habitude dans le temps 

 

366. Intérêts de la localisation dans le temps. Il est important de localiser l’habitude 

dans le temps, de déterminer la date à laquelle elle est consommée, car si elle se situe après un 

changement de législation, elle relève de la loi nouvelle, même plus sévère. Il n’y a donc pas 

                                                 

 

1323
 Alors que l’application de la loi pénale dans le temps a toujours relevé du droit pénal général, l’application 

de la loi dans l’espace a longtemps été rattachée à la procédure pénale, car elle aurait été pensée à travers la 

compétence des juridictions répressives françaises (E. DREYER, Droit pénal général, op. cit., n°1601). Le 

principe a été renversé lors de l’adoption du nouveau Code pénal : c’est désormais la compétence législative qui 

entraîne la compétence juridictionnelle dans la majorité des cas. C’est bien pour cela que les dispositions qui y 

sont relatives sont situées dans le Code pénal et plus dans le Code de procédure pénale. Par conséquent, les 

règles d’application de la loi dans l’espace sont étudiées en tant que conditions de fond.  

Le principe de solidarité des compétences législatives et judiciaires doit être bien compris. C’est parce que la loi 

française est applicable que le juge pénal français est compétent et non pas l’inverse. (En ce sens : J. PRADEL, 

Procédure pénale, op. cit., n°87). 
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de difficulté particulière lorsque tous les actes ou toutes les infractions ont été commis après 

l’entrée en vigueur d’une nouvelle loi nouvelle : en revanche, la question est plus délicate 

lorsque les uns ont été commis avant et les autres après. 

 

367. Localisation globale de l’habitude dans le temps. Faut-il appliquer la loi à 

chacun des comportements séparément ou bien faut-il soumettre l’ensemble des 

comportements à une même loi ? Evidemment, l’habitude ne présente d’intérêt que si elle est 

dotée d’un régime autonome, ce qui implique que les comportements ne soient plus traités 

séparément mais ensemble. Lorsqu’ils sont soumis à des lois différentes, il va donc falloir 

déterminer laquelle prévaut sur l’autre. Localiser l’habitude en des moments différents 

reviendrait à nier toute valeur juridique à celle-ci car, si elle est unitaire, elle doit pouvoir être 

localisée en un seul moment. Lorsque l’habitude n’est composée que de deux comportements, 

la question semble facile à résoudre car il semble logique de retenir la loi applicable au 

moment où l’habitude a été constituée, c’est-à-dire au moment de la commission du second 

acte. En revanche, lorsque l’habitude est composée de plus de deux comportements1324, il est 

difficile de savoir si l’on peut prendre en compte également la loi en vigueur au moment de 

l’accomplissement d’un des actes qui n’était pas nécessaire à l’existence de l’habitude mais 

qui la compose tout de même. La question est donc de savoir quel rôle attribuer aux 

comportements supplémentaires1325. Autrement dit, doit-on appliquer la loi en vigueur au 

moment de la consommation juridique de l’habitude, c’est-à-dire au deuxième acte, ou bien 

au moment où l’habitude prend fin, c’est-à-dire au dernier acte ? La réponse sera évidemment 

dictée par des considérations d’ordre politique1326 selon que l’on choisit la clémence ou la 

rigueur.  

 

368. Application de la loi en vigueur au moment du dernier comportement. Deux 

conceptions sont possibles. Premièrement, on peut considérer que l’habitude doit se localiser 

à partir du dernier de ses éléments constitutifs. Il suffit alors que le dernier comportement 

s’accomplisse après le changement de législation pour que l’infraction se situe sous la loi 

nouvelle et que tous les éléments de l’habitude relèvent de cette loi, y compris ceux qui se 

sont réalisés sous la loi ancienne. Deuxièmement, à l’inverse, il est possible d’admettre que 

                                                 

 

1324
 Supra, n°122 et s. 

1325
 Sur cette notion, v. supra, n°122 et s. 

1326
 V. sur ce point l’utilisation de la condition de répétition pour la pénalisation ou la dépénalisation en matière 

d’infraction d’habitude : infra, n°427. 
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tous les éléments de l’habitude concourent à sa localisation et qu’il est alors nécessaire que 

l’ensemble des comportements se soit réalisé sous l’empire d’une même loi pour que celle-ci 

soit applicable. Si certains comportements se situent sous la loi ancienne et d’autres sous la loi 

nouvelle, il faudrait ainsi appliquer la loi la plus douce. 

La doctrine opte généralement pour la première conception, considérant qu’il suffit 

qu’une partie de l’infraction se soit déroulée sous l’empire de la loi nouvelle pour que celle-ci 

la régisse entièrement et ce, même si elle est plus sévère1327. Cette solution, en apparence 

critiquable en ce qu’elle porterait atteinte au principe de non-rétroactivité de la loi pénale, 

n’en est pas moins logique au regard de l’unité juridique de l’ensemble formé par l’habitude 

pénale. Ainsi, puisque l’habitude est une entité juridique unitaire, il faut la localiser au 

moment du dernier acte accompli. En effet, la loi nouvelle plus sévère va pouvoir s’emparer 

de situations déjà réalisées, rétroagir sur des comportements déjà accomplis pour les 

soumettre au régime de l’ensemble. Cette solution semble se vérifier en droit positif. On 

pourrait penser que la solution ne vaut qu’en l’absence de condamnation (1) mais ce n’est pas 

le cas (2). 

 

1. En l’absence de condamnation 

 

369. Distinction selon la licéité des comportements. Pour les raisons évoquées, 

l’habitude doit se localiser au moment du dernier comportement qui la compose, que celui-ci 

soit en lui-même punissable (a) ou non (b). 

 

a) Habitude composée de comportements non punissables 

 

370. Intérêts de la localisation de l’infraction d’habitude. La localisation dans le 

temps de l’infraction d’habitude est indispensable pour déterminer les modalités de sa 

répression. Ainsi, dans l’hypothèse où l’acte accompli par une personne a été commis la 

première fois avant la promulgation de la loi qui crée une infraction d’habitude alors que le 

comportement n’était pas incriminé avant, faut-il admettre qu’elle se rend coupable de 

l’infraction d’habitude si elle répète l’acte sous l’empire de cette nouvelle loi ? Par exemple, 

l’infraction de consultation habituelle d’un service de communication en ligne mettant à 

                                                 

 

1327
 F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, op. cit., n°327 ; J.-H. ROBERT, Droit pénal général, 

op. cit., p. 148 ; L. ROZES, « L’infraction consommée », RSC 1975, p. 603, n°3 ; A. VITU, Des conflits de lois 

dans le temps en droit pénal, Thèse Nancy, 1945, n°82. 
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disposition l’image d’un mineur à caractère pornographique1328 a été créée en 20071329, et la 

consultation occasionnelle n’était pas incriminée auparavant1330. Si X a consulté une fois un tel 

service avant l’entrée en vigueur de la loi, puis une fois après, peut-on considérer qu’il 

commet l’infraction d’habitude ? La réponse à cette question sera différente selon la 

conception que l’on se fait de ce conflit de lois dans le temps.Tandis que, pour appliquer la loi 

nouvelle à l’infraction d’habitude, la première conception se contente d’un seul acte accompli 

sous son empire, la seconde exige qu’au moins deux actes aient été accomplis sous son 

empire, à défaut de quoi la loi la plus douce devrait s’appliquer. 

 

371. Suffisance d’un seul acte accompli sous l’empire de la loi nouvelle. Par 

principe, la loi applicable à l’infraction est celle qui est en vigueur au jour et au lieu de sa 

survenance, quelle que soit sa structure matérielle1331. Selon cette conception, le critère 

applicable est donc celui de la consommation de l’infraction : la loi pénale applicable est celle 

qui est en vigueur au moment où l’auteur accomplit le deuxième acte, peu importe que le 

premier acte ait été accompli sous l’empire d’une loi antérieure. Les partisans de cette 

solution soutiennent qu’il est indifférent que les actes qui précèdent le dernier soient 

accomplis avant ou après la loi nouvelle1332 car le premier acte colore le second, qui appelle la 

sanction parce qu’il réalise l’habitude punissable. Pour certains auteurs, il suffit donc, pour 

que la loi nouvelle s’applique, que le dernier acte constitutif de l’habitude soit commis 

postérieurement à son entrée en vigueur1333. Ils ne précisent toutefois pas ce qu’il faut entendre 

par « acte constitutif ». L’expression mérite pourtant d’être mieux définie. Elle peut en effet 

désigner tout aussi bien le deuxième acte, en ce que c’est lui qui consomme l’infraction, que 

tout acte postérieur au premier, qu’il s’agisse du deuxième, troisième, etc, dans la mesure où 

tous les actes font juridiquement partie de la même infraction1334, et en sont donc des actes 

                                                 

 

1328
 Art. 227-23 al. 5 C. pén. 

1329
 Loi n°2007-293 du 5 mars 2007. 

1330
 Supra, note de bas de page n°96. 

1331
 H. BATIFFOL, « Conflits de lois dans l’espace et conflits de loi dans le temps », in Etudes offertes à Georges 

Ripert, Le droit privé français au milieu du XXème siècle, LGDJ 1950, t. 1, p. 292. 
1332

 A. GROUBER, Du conflit des lois d’incrimination et de pénalité dans le temps, Thèse, Paris, 1915, n°140 ; A. 

VITU, Des conflits de lois dans le temps en droit pénal, op. cit., p. 94 et s. 
1333

 B. BOULOC, Droit pénal général, op. cit., n°236 ; R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel – Droit 

pénal général, op. cit., n°265 ; J. PRADEL et A. VARINARD, Les grands arrêts de la jurisprudence criminelle, op. 

cit., n°9, p. 118. Comp. E. DREYER, Droit pénal général, op. cit., n°621, selon lequel l’infraction d’habitude est 

une infraction à exécution successive qui se consomme instantanément au jour du dernier acte constitutif de 

l’habitude, c’est donc à cet instant que le juge doit se placer pour vérifier si une loi nouvelle est applicable à 

l’infraction, peu importe que la mauvaise habitude ait été prise avant. 
1334

 Supra, n°123 et s. 
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constitutifs. Or, si l’expression désigne tout acte postérieur au premier, l’infraction, 

consommée sous l’empire d’une loi ancienne puisque deux actes au moins ont été accomplis 

sous l’empire de cette loi, pourrait malgré tout être soumise à une loi nouvelle si un acte 

postérieur, non exigé pour la consommation de l’infraction mais juridiquement rattaché à elle, 

intervenait sous l’empire de cette loi nouvelle. Une telle solution semble cependant 

inacceptable parce qu’elle reviendrait à faire rétroagir la loi. C’est la raison pour laquelle les 

auteurs admettent que l’infraction d’habitude ne doit tomber sous le coup de la loi nouvelle 

que si cette dernière est promulguée, soit antérieurement au premier acte, soit postérieurement 

au premier mais antérieurement au second1335, autrement dit avant la consommation de 

l’infraction.  

Une telle conception apparaît logique au regard de l’unité juridique de l’habitude. En 

effet, si l’habitude est envisagée comme un tout indivisible, il suffira, pour la localiser, de se 

référer au dernier acte accompli. Cette conception ne fait toutefois pas l’unanimité. 

 

372. Nécessité d’accomplir au moins deux actes sous l’empire de la loi nouvelle. 

Certains auteurs estiment en effet qu’au moins deux actes constitutifs de l’infraction 

d’habitude doivent être accomplis sous l’empire de la loi nouvelle1336 car l’infraction 

d’habitude ne peut pas être réalisée par le seul acte commis après l’entrée en vigueur de cette 

loi. Pour que la loi nouvelle s’applique, l’infraction doit y avoir été consommée, ce qui 

implique la réalisation de deux actes au moins. Il n’est alors pas gênant que les actes réalisés 

sous l’empire de la loi ancienne soient également réprimés selon la loi nouvelle.  

 

373. Jurisprudence : application de la thèse répressive. La chambre criminelle de la 

Cour de cassation a choisi la thèse répressive selon laquelle il suffit, pour localiser l’infraction 

d’habitude sous la loi nouvelle, que l’un de ses éléments constitutifs ait été accompli après 

son entrée en vigueur1337. Ainsi, une loi pénale plus sévère s’applique à l’infraction d’habitude 

dès lors que le deuxième acte est postérieur à son entrée en vigueur. Cette solution contestée 

par certains1338 mais approuvée par d’autres1339, semble toujours d’actualité. En effet, s’est 

                                                 

 

1335
 L. SAENKO, Le temps en droit pénal des affaires, op. cit., n°622. 

1336
 H. DONNEDIEU DE VABRES, Traité de droit criminel et de législation pénale comparée, op. cit., p. 913 ; P. 

ROUBIER, Le droit transitoire. Conflits de lois dans le temps, Dalloz, 2
ème

 éd., 2008, n°91, p. 472. 
1337

 En matière d’usure habituelle : Cass. crim. 23 déc. 1853 : Bull. crim. n°596 ; S. 1854, 1, p. 707. 
1338

 Notamment P. ROUBIER, Le droit transitoire. Conflits de lois dans le temps, op. cit., n°91, p. 472 ; A. 

TSARPALAS, Le moment et la durée des infractions pénales, op. cit., n°70. 



Partie 2 Titre 1 Chapitre 2 : L’influence de l’unité juridique de l’habitude sur les modalités de sa répression 

318 

 

récemment posée la question de l’applicabilité de l’article L. 511-5 du Code monétaire et 

financier réprimant l’exercice illégal de l’activité de banquier à des actes commis en 

Polynésie Française à partir de 2001. Poursuivi sur ce fondement, le prévenu faisait valoir 

l’incompétence de la loi nouvelle, entrée en vigueur sur l’île le 1
er
 janvier 2002, car selon lui, 

pour être applicable, il fallait que tous les actes de l’infraction d’habitude aient été réalisés 

sous l’empire de la loi nouvelle. Mais le prévenu est tout de même condamné par les juges du 

fond, suivis par la Cour de cassation qui releva que « postérieurement au 1
er

 janvier 2002, le 

prévenu a perçu le remboursement desdits prêts [accordés sous l’empire de la loi ancienne] et 

accordé un nouveau prêt en avril 2003 ». La Cour de cassation laisse ainsi entendre que la 

commission d’un seul nouveau prêt après promulgation de la loi nouvelle permet de donner 

compétence à cette dernière1340. On pourrait contester que cette interprétation de la décision en 

observant que la Cour de cassation fait référence à deux actes différents accomplis sous 

l’empire de la loi nouvelle ; cependant, la perception des intérêts usuraires s’analyse plus 

comme le résultat des prêts contractés sous la loi ancienne que comme un acte distinct. 

Il faut donc admettre que l’infraction d’habitude est soumise à la loi nouvelle, plus 

sévère ou non, dès lors que l’un des actes qui la composent a eu lieu après l’entrée en vigueur 

de cette loi. 

 

374. Comparaison avec les infractions continues et complexes. La jurisprudence 

admet de la même façon qu’une infraction continue qui a commencé à se réaliser sous 

l’empire d’un texte déterminé et s’est consommée ou s’est prolongée sous l’empire d’un 

nouveau texte, soit soumise à ce nouveau texte, même s’il est plus sévère1341, ce qui est 

généralement approuvé par la doctrine1342. 

                                                                                                                                                         

 

1339
 E. GARÇON, Code pénal annoté, op. cit., art. 4, n°46 ; R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel – Droit 

pénal général, n°265 ; J. PRADEL et A. VARINARD, Les grands arrêts de la jurisprudence criminelle, op. cit., n°9, 

p. 118 ; A. VITU, Les conflits de lois dans le temps en droit pénal, op. cit., p. 94. 
1340

 Cass. crim. 8 mars 2006 : inédit, pourvoi n°05-83747. Les motifs de la Cour d’appel étaient les suivants : 

« l’exercice habituel d’opérations de crédit effectuées par Hubert X... est ainsi caractérisé par la poursuite, 

postérieurement au 1er janvier 2002, tant de la perception de remboursement de nombreux prêts antérieurs qu'il 

reconnaît avoir fait tout en détenant des documents (chèques, reconnaissances de dettes) destinés à garantir ces 

remboursements, que d’opérations nouvelles ». 
1341

 Cass. crim. 6 juin 1902 : D. 1903, 1, p. 308 ; S. 1903, 1, p. 377, note J.-A. ROUX. Plus récemment : Cass. 

crim. 11 févr. 1998 : Bull. crim. n°53 ; Dr. pén. 1998, comm. 65, obs. M. VERON : RSC 1998, p. 541, obs. Y. 

MAYAUD. 
1342

 H. DONNEDIEU DE VABRES, Traité de droit pénal et de législation pénale comparée, op. cit., n°183 ; P. 

ROUBIER, Le droit transitoire, op. cit., n°91 ; A. TSARPALAS, Le moment et la durée des infractions pénales, op. 

cit., n°66 ; G. VIDAL et J. MAGNOL, Cours de droit criminel et de science pénitentiaire, op. cit., n°77 ; R. VOUIN 

et J. LEAUTE, Droit pénal et criminologie, op. cit., p. 197. 
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Cette solution semble également applicable aux infractions à l’élément matériel 

réitéré1343 comme le harcèlement moral. Ainsi, dans une affaire portée devant le Tribunal de 

grande instance de Paris1344, un dirigeant était poursuivi pour avoir, de décembre 2000 à 

février 2002, harcelé moralement une employée au sens du nouveau délit créé par la loi du 17 

janvier 20021345. Pour sa défense, il faisait valoir le principe de non-rétroactivité de la loi 

pénale plus sévère. Mais le tribunal a décidé que l’infraction instaurée par la loi nouvelle 

« revêt nécessairement un caractère d’habitude et se définit comme la soumission sans répit à 

des attaques incessantes et réitérées ; le caractère continu est inhérent aux pressions exercées 

et à la définition même de cette infraction. Une loi nouvelle s’applique à l’infraction 

d’habitude dès lors que le dernier acte est postérieur à l’entrée en vigueur de cette loi ; en 

conséquence, dans le cadre d’une infraction d’habitude, le tribunal examine les faits antérieurs 

à la loi nouvelle présentant un caractère indissociable sans faire échec au principe de non-

rétroactivité des lois ». Même si la qualification d’infraction d’habitude retenue par le tribunal 

est contestable1346, cette solution semble logique car, à l’instar de l’infraction d’habitude, 

l’infraction à l’élément matériel réitéré forme un tout indivisible ; il n’est donc pas choquant 

que la loi nouvelle lui soit applicable alors qu’un seul des actes accomplis s’est réalisé sous 

son empire. 

 

375. Conclusion. Si l’on part du principe que tous les actes de l’infraction d’habitude 

font partie de la même entité juridique, il est possible de soumettre l’ensemble des actes 

constitutifs à la loi en vigueur au moment du dernier acte car c’est en cet instant que 

l’ensemble de l’habitude est localisé. Ce raisonnement devrait donc être transposable aux 

habitudes composées non plus de plusieurs actes licites, mais de plusieurs infractions. 

 

b) Habitude composée de plusieurs infractions 

 

376. Prévalence de la loi en vigueur au moment du dernier comportement. La 

localisation dans le temps des comportements punissables isolément ne présente pas les 

mêmes difficultés dans la mesure où les comportements sont en eux-mêmes punissables et 

                                                 

 

1343
 Sur la liste des infractions concernées, v. supra, n°110 et s. 

1344
 TGI Paris, 31

ème
 ch. corr. 25 oct. 2002 : décision n°02-06301288. 

1345
 Loi n°2002-73 de modernisation sociale, modifiant notamment l’article 222-33 C. pén. 

1346
 Le harcèlement moral n’est en effet pas une infraction d’habitude mais une infraction à l’élément matériel 

réitéré (supra, n°157). 
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donc soumis à la loi en vigueur au moment où ils ont été accomplis. Dès lors qu’ils sont 

censés s’absorber dans une nouvelle entité, c’est cette nouvelle entité qu’il va falloir 

localiser : l’une des lois applicables va donc nécessairement prévaloir sur l’autre pour 

localiser l’habitude. Il s’agira de la loi en vigueur au moment de la commission du dernier 

comportement. Cela semble se confirmer pour le concours réel. 

 

377. Concours réel général. Dans le concours réel, plusieurs lois peuvent entrer en 

conflit si, par exemple, parmi les infractions en concours, certaines ont été accomplies sous 

l’empire d’une loi qui n’admettait pas le cumul des peines, alors que d’autres ont été 

accomplies sous l’empire d’une loi admettant ce cumul, ou encore si certaines ont été 

commises sous l’empire d’une loi qui ne faisait pas du concours une cause d’aggravation du 

délit principal (c’est-à-dire un concours aggravant) ou inversement. ROUBIER admet alors sans 

hésitation que la loi nouvelle doit s’appliquer à toutes les infractions1347. Selon lui, cette 

solution serait justifiée par l’idée selon laquelle la question du concours entre infractions 

commises sous des lois différentes ne peut se poser qu’au moment où il y a concours, c’est-à-

dire au moment où la seconde infraction est commise, donc sous la nouvelle loi. Si cette 

argumentation est parfaitement logique en présence de deux infractions, elle est en revanche 

plus contestable quand le délinquant a commis plus de deux infractions1348. En effet, s’il a 

accompli deux infractions sous l’empire de la loi ancienne et une seule sous l’empire de la loi 

nouvelle, le concours réel d’infractions est formé dès la deuxième infraction, ce qui justifierait 

donc plutôt une application de la loi ancienne. Toutefois, il faut admettre que si le concours 

réel est un ensemble indivisible, la loi qui s’applique est celle en vigueur au moment où la 

dernière infraction a été commise. 

La jurisprudence ne semble cependant pas de cet avis. Elle considère ainsi, qu’aux 

termes de l’article 112-2 3° du Code pénal, les lois relatives au régime d’exécution et 

d’application des peines, lorsqu’elles ont pour résultat de rendre plus sévères les peines 

prononcées par la décision de condamnation, ne sont applicables qu’aux condamnations 

prononcées pour des faits commis postérieurement à leur entrée en vigueur1349. Par 

conséquent, il faudrait distinguer selon que la loi nouvelle est plus douce ou plus sévère. La 

loi plus douce, étendant par exemple le domaine du non-cumul des peines, s’appliquerait à 

                                                 

 

1347
 P. ROUBIER, Le droit transitoire. Conflits de lois dans le temps, op. cit., n°91, p. 474. 

1348
 Puisque le concours réel d’infractions peut comprendre une infinité d’infractions : supra, n°134 et s. 

1349
 Cass. crim. 26 sept. 1996 : Bull. crim. n°336 ; RSC 1997, p. 631, obs. B. BOULOC. 
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toutes les infractions en concours. En revanche, la loi nouvelle plus sévère, créant par 

exemple un nouveau cas de concours réel aggravant, ne serait applicable qu’aux infractions 

commises en concours après son entrée en vigueur. 

 

378. Concours réel spécial. S’agissant de l’hypothèse dans laquelle le législateur 

punit plus sévèrement la commission habituelle d’une même infraction, se pose la question  

suivante : le juge peut-il prendre en compte des faits accomplis à une époque où l’habitude 

était punie moins sévèrement ? L’hypothèse est donc celle où une personne commet par 

exemple un faux, infraction non dotée d’une « circonstance aggravante d’habitude », sans être 

condamnée pour cette infraction. Ensuite, alors qu’une loi nouvelle est venue doter 

l’infraction d’une telle circonstance, cette personne commet une nouvelle fois un faux : 

encourt-elle la circonstance aggravante d’habitude alors qu’au moment où elle a commis la 

première infraction, celle-ci n’existait pas ? La doctrine semble favorable à la thèse 

répressive, estimant qu’une loi instaurant une circonstance aggravante d’habitude est 

applicable même si une seule des infractions a été commise après son entrée en vigueur1350. La 

jurisprudence a également admis, en matière d’avortement1351, que la loi nouvelle est 

applicable dès lors qu’une infraction a par exemple été commise après son entrée en 

vigueur1352. Malgré l’absence de jurisprudence récente en la matière, cette solution semble 

toujours d’actualité. En outre, elle est logique dans la mesure où l’habitude pénale forme un 

ensemble indivisible ; ainsi il est possible de lui appliquer une loi nouvelle alors qu’un seul 

des éléments la composant s’est déroulé sous l’empire de cette loi. 

L’habitude est donc localisée au moment du dernier comportement. C’est aussi le cas 

lorsque les infractions sont liées par une condamnation alors même que l’on aurait pu penser 

que la césure juridique entre les infractions créée par cette condamnation aurait conduit à une 

solution différente. 

 

2. En cas de condamnation 

 

379. Récidive et réitération. En matière de récidive, l’application du principe de non-

rétroactivité ne se fait pas nécessairement de la même manière que pour les autres types 

                                                 

 

1350
 J.-A. ROUX, Cours de droit criminel français, op. cit., § 14. 

1351
 Puisque l’interruption illégale de grossesse est la première infraction a avoir fait l’objet d’une telle 

aggravation de peine : supra, n°15. 
1352

 CA Poitiers 16 août 1940 : D.C. 1941, p. 78, note A. LEBRUN.  
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d’habitude, en raison de sa structure infractionnelle spécifique. La question de savoir s’il est 

possible d’appliquer un nouveau régime de récidive alors que seul le second terme de la 

récidive a été commis après l’entrée en vigueur de la loi nouvelle a ainsi suscité de nombreux 

débats, tant en doctrine qu’en jurisprudence. Et s’il n’y a pas de contentieux en matière de 

réitération, les solutions dégagées en matière de récidive lui semblent transposables. Ainsi, 

pour savoir quelle loi sera applicable, il convient de distinguer selon que la loi nouvelle 

modifie un mécanisme de la récidive ou crée un nouveau cas de récidive (a) ou si elle modifie 

une incrimination ou une peine (b). 

 

a) Modification du mécanisme de la récidive ou création d’un nouveau cas de 

récidive 

 

380. Doctrine. La doctrine admet généralement que la loi nouvelle modifiant le 

mécanisme de la récidive ou créant un nouveau cas de récidive est applicable dès lors que la 

seconde infraction s’est déroulée sous l’empire de cette loi1353. Ainsi, les peines de la récidive 

portées par une loi nouvelle peuvent être appliquées même si l’infraction constituant le 

premier terme a été commise et jugée avant l’entrée en vigueur de cette loi. Cette solution 

n’aurait pas d’effet rétroactif car la récidive consiste non pas dans le fait qu’un délit a été 

commis antérieurement à celui qui fait l’objet du jugement, mais en ce que ce dernier délit a 

été commis après d’autres antérieurement sanctionnés ; par conséquent « la récidive est un 

caractère du délit en jugement, et l’aggravation de peine frappe non la première infraction, 

mais bien la seconde qui a été commise sous la nouvelle loi ; par conséquent, il n’y a pas de 

rétroactivité de la loi nouvelle »1354. De même, si une loi a pour effet d’allonger le délai de 

récidive spéciale, il faut suivre la loi en vigueur au jour du second délit, que l’intervalle soit 

plus long ou plus court que dans la loi antérieure. Cette solution est encore justifiée par le fait 

que la récidive est une circonstance de la seconde infraction1355. 

 

381. Jurisprudence française. La jurisprudence suit cette opinion, considérant que, 

lorsque la seconde infraction est postérieure à l’entrée en vigueur d’une loi modifiant les 

                                                 

 

1353
 A. LEGAL, « Les conflits de lois dans le temps et le premier terme de la récidive », note sous Cass. crim. 11 

janv. 1962 : RSC 1963, p. 793, spéc. p. 794 ; A. VITU, Des conflits de lois dans le temps en droit pénal, op. cit., 

n°94. 
1354

 P. ROUBIER, Le droit transitoire. Conflits de lois dans le temps, op. cit., n°91, p. 475. 
1355

 P. ROUBIER, Le droit transitoire. Conflits de lois dans le temps, op. cit., n°91, p. 475. 
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conditions de la récidive ou créant un nouveau cas de récidive, il faut appliquer la loi nouvelle 

même si la première condamnation a été prononcée sous l’empire de la loi ancienne1356. Ainsi, 

lorsque la loi nouvelle prend en compte, pour la constitution de la récidive, une condamnation 

qui jusque-là excluait la récidive, la première condamnation prononcée sous l’empire de la loi 

ancienne pourra tout de même être valablement retenue à la charge du prévenu ou de l’accusé, 

à la seule condition que la seconde infraction ait lieu sous la loi nouvelle1357. Ainsi, par 

exemple, une condamnation amnistiée ne peut pas aujourd’hui être prise en compte pour la 

récidive. Si, demain, une loi vient modifier cette règle et ainsi autoriser la prise en compte de 

condamnations amnistiées1358 pour la caractérisation de la récidive, il faudrait admettre que les 

condamnations déjà amnistiées sous l’empire de la loi actuelle puissent être prises en compte 

pour la récidive, à supposer que la seconde infraction se soit déroulée sous l’empire de la loi 

nouvelle.  

Pour que la loi instituant un nouveau cas de récidive s’applique aux faits de la cause, il 

faut pour la jurisprudence, que l’infraction qui constitue son second terme soit postérieure à 

l’entrée en vigueur de la loi, même si le premier terme se situe avant. Selon la Cour de 

cassation, cette règle se justifie par le fait que l’aggravation de la peine résultant de la récidive 

se rattache précisément à la commission d’une seconde infraction et est indépendante de la 

première. Dans un premier temps, elle utilisait ainsi la formule suivante : « lorsqu’une loi 

institue une nouveau cas de récidive, il suffit pour entraîner son application immédiate que 

l’infraction constitutive du second terme soit postérieure à son entrée en vigueur, qu’il 

n’importe que la condamnation constitutive du premier terme ait été prononcée avant l’entrée 

en vigueur de la loi nouvelle, l’aggravation résultant de la récidive constituant un supplément 

de peine non pour la première infraction mais pour la seconde » 1359. 

Depuis quelques années, la Cour de cassation a maintenu cette solution, mais changé la 

formule, estimant que « lorsqu’une loi institue un nouveau régime de la récidive, il suffit, 

pour entraîner son application immédiate, que l’infraction constitutive du second terme, qu’il 

                                                 

 

1356
 Cass. crim. 31 août 1893 : D. 1896, 1, p. 137 ; 14 juin 1945 : Bull. crim. n°68 ; 29 janv. 1948 : Bull. crim. 

n°38 ; 11 févr. 1981 : Bull. crim. n°103 ; 23 mars 1981 : Bull. crim. n°103. 
1357

 Cass. crim. 15 févr. 1886 : S. 1886, 1, p. 328, 1
ère

 et 2
ème

 esp. Il est vrai qu’en l’espèce, le texte applicable, la 

loi de 1885 sur la relégation contenait une disposition en ce sens. La solution a cependant été maintenue. 
1358

 Supra, n°264. 
1359

 Cass. crim. 31 août 1893 : D. 1896, 1, p. 137 ; 14 juin 1945 : Bull. crim. n°68 ; 29 janv. 1948 : Bull. crim. 

n°38 ; 11 févr. 1981 : Bull. crim. n°103 ; 23 mars 1981 : Bull. crim. n°103. 
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dépend de l’agent de ne pas commettre, soit postérieure à son entrée en vigueur »1360. Cette 

solution vaut même si le nouveau droit applicable a des effets plus sévères1361. 

 

382. Jurisprudence européenne. Suite à l’un de ces arrêts rendu le 29 février 2000, le 

requérant a décidé de saisir la Cour européenne des droits de l’homme. La France a été 

condamnée par un premier arrêt rendu le 10 novembre 2004 pour violation de l’article 71362 de 

la CESDH, la Cour européenne estimant que « lorsqu’une personne est, comme en l’espèce, 

condamnée en état de récidive légale par application d’une loi nouvelle, le principe de sécurité 

juridique commande que le délai de récidive légale, apprécié conformément au principe 

d’interprétation stricte du droit pénal, ne soit pas déjà échu en vertu de la précédente loi »1363. 

Alors que le requérant entendait faire prévaloir la loi applicable lors du premier terme, le 

Gouvernement mettait l’accent sur la loi applicable au moment où la seconde infraction avait 

été commise. Mais la Cour Européenne a considéré que « l'application de la loi nouvelle a 

nécessairement fait revivre une situation juridique »1364, et que « nonobstant la distinction qui 

peut légitimement être opérée entre application “immédiate” ou “rétroactive” d'une loi 

nouvelle, la Cour est d'avis que les circonstances de l'espèce portent en réalité sur une 

application “rétroactive” de la loi pénale »1365. Puis, estimant que la loi nouvelle était plus 

sévère, elle en a déduit que « l'on peut légitimement considérer que l'article 132-9 du nouveau 

code pénal ne pouvait rétroagir et que le requérant devait, lors des secondes poursuites, être 

traité en délinquant primaire et non en récidiviste »1366. Par conséquent, elle a conclu à la 

violation de l’article 7 de la Convention consacrant le principe de non-rétroactivité de la loi 

pénale. Cette solution n’a cependant été acquise qu’à une courte majorité de quatre voix 

contre trois et le Gouvernement, insatisfait de l’arrêt rendu par la CEDH, a demandé le renvoi 

devant la Grande Chambre. 

                                                 

 

1360
 Cass. crim. 29 févr. 2000 : Bull. crim. n°95, RSC 2001, p. 167 obs. J.-P. DELMAS SAINT-HILAIRE ; Dr. pén. 

2000, comm. 37, obs. C. MARSAT ; 15 juin 2000 : inédit, pourvoi n°99-87955. 
1361

 Cass. crim. 27 mars 1996 : Bull. crim. n°140, RSC 1997, p. 375, obs. B. BOULOC ; 29 févr. 2000 et 15 juin 

2000, préc. 
1362

 « Nul ne peut être condamné pour une action ou une omission qui, au moment où elle a été commise, ne 

constituait pas une infraction d’après le droit national ou international. De même, il n’est infligé aucune peine 

plus forte que celle qui était applicable au moment où l’infraction a été commise ». 
1363

 CEDH, 1
ère

 section, 10 nov. 2004, Achour c/ France, § 50 : D. 2005, p. 1203, note D. ROETS ; D. 2006, p. 53, 

note D. ZEROUKI-COTTIN ; RSC 2005, p. 659, obs. F. MASSIAS ; JCP 2005, I, 103, Chron. Droits de l’homme, 

obs. F. SUDRE, n°6. 
1364

 § 41. 
1365

 § 42. 
1366

 § 49. 
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Dans un arrêt du 29 mars 20061367 la Grande chambre conclut finalement à l’absence de 

violation de l’article 7, par seize voix contre une. Le raisonnement est fondé sur trois 

arguments. Premièrement, la Cour Européenne estime que la récidive est une circonstance 

aggravante in personam1368, si bien que la personne condamnée avait la qualité de récidiviste 

au moment de la seconde infraction. Puis, elle rappelle qu’en droit interne, la solution de la 

Cour de cassation est constante et par conséquent suffisamment prévisible1369. Enfin, 

troisièmement, elle juge que l’application d’un nouveau régime de récidive ne constitue pas 

une application rétroactive de la loi mais une simple « succession de lois qui n’ont vocation à 

s’appliquer qu’à compter de leur entrée en vigueur »1370. Par conséquent, le fait pour les juges 

français de prendre en compte la condamnation pénale rendue sous l’empire de la loi ancienne 

constitue une « démarche rétrospective [qui] se distingue de la notion de rétroactivité stricto 

sensu »1371. Cette démarche, consistant non pas à modifier l’analyse juridique de faits 

antérieurs mais à modifier pour l’avenir les conséquences qu’il était possible de tirer de ces 

faits, semble logique. En effet, la loi nouvelle ne rétroagit ni sur la première infraction ni sur 

la condamnation mais ces éléments sont pris en compte pour la caractérisation de la récidive 

légale formée au moment où est commise la seconde infraction. La récidive est donc un tout 

indivisible qui doit être soumis à la loi en vigueur au moment où elle est constituée. Par 

conséquent, la solution de l’arrêt Achour de 2006 doit être approuvée. 

Ainsi, la récidive est localisée au moment du dernier acte, ce qui explique que 

l’ensemble des infractions soit soumis à la loi en vigueur à ce moment. La même logique se 

retrouve en cas de modification d’une incrimination ou d’une peine. 

 

 

 

                                                 

 

1367
 CEDH, gd ch., 29 mars 2006 : D. 2006, p. 2513, note D. ZEROUKI-COTTIN ; RSC 2006, p. 677, obs. F. 

MASSIAS ; AJ pénal 2006, p. 360, obs. C. SAAS ; Dr. pén. 2006, p. 375, obs. X. PIN ; JCP G 2006, I, 164, n°6 

obs. F. SUDRE. V. aussi E. DREYER, « La récidive et l’application de la loi dans le temps », in Le nouveau droit 

de la récidive, sous la direction de B. LAPEROU-SCHENEIDER, Actes du colloque du 25 janvier 2007, 

L’Harmattan, 2008, p. 91, et « Le temps de la récidive et le juge de la loi », RTDH 2007, p. 733. 
1368

 § 46. 
1369

 § 52 à 55. 
1370

 § 58. 
1371

 § 59. La Cour utilise ici un concept dégagé par le doyen Héron : J. HERON, Principes de droit transitoire, 

Dalloz, 1996, p. 96 : « C’est la durée présente dans l’effet juridique qui permet au législateur de retenir une 

solution ne reposant pas sur la prise en compte d’un élément du présupposé. Pour désigner cette solution, on peut 

parler de rétrospéctivité ». 
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b) Modification d’une incrimination ou d’une peine 

 

383. Rétroactivité in mitius et premier terme de la récidive. Lorsqu’une loi modifie 

une incrimination ou une peine, cela peut avoir une influence sur l’état de récidive, par 

exemple lorsqu’une infraction est correctionnalisée, car des faits commis sous l’empire de la 

loi ancienne peuvent cesser de constituer le premier terme d’une récidive par l’effet d’une loi 

nouvelle plus douce. La chambre criminelle de la Cour de cassation a jugé dès 1962 que la 

rétroactivité in mitius ne peut pas jouer à l’égard de l’infraction qui constitue le premier terme 

de la récidive car la rétroactivité est subordonnée à l’absence de condamnation définitive 

passée en force de chose jugée1372. La Cour de cassation se fonde ainsi sur le principe selon 

lequel une loi édictant des peines moins sévères ne peut régir des faits antérieurs que tant 

qu’une condamnation passée en force de chose jugée n’est pas encore intervenue à la date de 

son entrée en vigueur. Cette jurisprudence avait été critiquée en ce que l’intervention de la loi 

nouvelle laisse la condamnation précédente intacte et ne modifie en rien ses effets propres. Il 

s’agit en effet, pour la prise en compte de la récidive, de vérifier si cette condamnation peut 

être prise en compte pour aggraver la peine encourue pour la nouvelle infraction, question qui 

relève de la loi nouvelle1373.  

Des auteurs ont jugé cette solution de 1962 périmée avec le nouveau Code pénal : « ce 

n’est plus en effet comme sous l’ancien Code pénal, la condamnation elle-même qui est prise 

en considération comme premier terme de la récidive, mais désormais l’infraction qui a donné 

lieu à ladite condamnation. Or, si l’autorité de la chose jugée s’attache à la peine prononcée et 

aux faits qui l’ont motivée, elle n’a pas d’incidence sur l’infraction même dont la nature est 

fonction des textes incriminateur et sanctionnateur. Si par suite de l’intervention d’une loi 

nouvelle, la nature de l’infraction a été modifiée, il n’y a aucune raison de ne pas faire 

bénéficier le récidiviste de la rétroactivité in mitius »1374. Toutefois, la loi nouvelle, même plus 

douce, ne peut pas rétroagir sur la qualification attribuée aux faits par une condamnation 

devenue irrévocable : même si la loi nouvelle plus douce transforme la première infraction de 

                                                 

 

1372
 Cass. crim. 11 janv. 1962 : RSC 1963, p. 793, note A. LEGAL. La solution avait déjà été formulée au début du 

XIXème siècle : Cass. crim. 11 juin 1812, 4 juill. 1828 et 19 août 1830 (arrêts cités par A. LEGAL dans la note 

préc.). 
1373

 Contra : P. ROUBIER, Le droit transitoire. Conflits de lois dans le temps, op. cit., p. 477 qui estime que la 

qualification de la première infraction relève de la loi sous l’empire de laquelle elle a été jugée.  
1374

 M. HERZOG EVANS, Rép. pén. Dalloz, v° Récidive, préc., n°208. Egalement en ce sens : D. THOMAS, J.-Cl. 

Pénal, art. 132-8 à 132-16-7, fasc. 20 : récidive et réitération, préc., n°134. 
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crime en délit, l’existence de la condamnation fige la qualification en crime et fait que la 

récidive devra être caractérisée de crime à crime ou de crime à délit. 

L’application de la loi nouvelle à l’ensemble juridique que forme la récidive trouve 

donc ici une limite. Cette limite est cependant justifiée au regard de l’autorité de chose jugée 

attachée à la condamnation, qui interdit de requalifier postérieurement les faits. 

 

384. Conclusion. La localisation de l’habitude pénale dans le temps permet ainsi de 

déterminer la loi qui sera applicable à l’ensemble. Ainsi, sauf l’exception rencontrée en 

matière de récidive, l’unité juridique de l’habitude permet d’appliquer une seule loi à 

l’ensemble des comportements accomplis, bien qu’ils aient été accomplis sous l’empire de 

lois différentes. Autrement dit, les modalités de répression de l’habitude sont soumises à une 

seule loi. Cette logique, consistant à soumettre l’ensemble à une seule loi alors même que les 

comportements pris individuellement n’en relèvent pas tous, devrait donc se retrouver lorsque 

l’on envisage les règles de répression de l’habitude dans l’espace. 

 

B. La localisation de l’habitude dans l’espace 

 

385. Application de la loi pénale française à l’ensemble des comportements. Dans 

la plupart des cas, les deux comportements constitutifs de l’habitude se dérouleront en 

France : la loi française sera alors applicable en vertu du principe de territorialité sans qu’il y 

ait de difficulté particulière. En revanche, il est possible que le premier acte ait été commis sur 

le territoire français et le second à l’étranger ou inversement. Dans cette hypothèse, il est 

important de savoir comment localiser l’habitude, pour déterminer si la loi pénale française 

lui est applicable ou non. Dans la même logique que pour l’application de la loi dans le temps, 

où l’on a montré qu’il suffisait qu’un seul des comportements ait été commis sous l’empire de 

la loi nouvelle, il faut admettre également que la loi pénale française doit être applicable à 

toutes les habitudes dès lors qu’un seul comportement a eu lieu sur le territoire français. Il 

suffit ainsi qu’un seul comportement ait été accompli en France pour que l’ensemble de 

l’habitude puisse y être localisé. Toutefois, si cette idée se vérifie de manière absolue en 

matière d’infraction d’habitude (A), elle doit être relativisée s’agissant des autres habitudes 

(B). 
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1. Une application absolue à l’infraction d’habitude 

 

386. Les différentes théories. Diverses théories ont été proposées pour déterminer le 

critère de rattachement le plus adéquat1375. Selon la théorie de l’émission ou de l’acte, 

l’infraction doit être localisée au lieu où son auteur a agi concrètement ; selon celle de la 

réception ou du résultat, l’infraction est localisée à l’endroit où la valeur protégée par 

l’incrimination a été atteinte. Enfin, la théorie de l’ubiquité combine les deux précédentes  et 

permet de prendre en compte tout « fait constitutif » de l’infraction pour la localiser. La 

doctrine admet en effet que l’infraction d’habitude est réputée commise en France dès lors 

qu’un des actes se réalise à l’intérieur de nos frontières1376.  

 

387. Application du territorialisme de fiction. C’est effectivement la théorie de 

l’ubiquité qui est consacrée par le Code pénal actuel1377. En effet, en vertu de l’article 113-2 

alinéa 2 du Code pénal1378, « l’infraction est réputée commise sur le territoire de la République 

dès lors qu’un de ses faits constitutifs a eu lieu sur ce territoire ». Si l’intérêt principal de cette 

disposition est de justifier l’application de la loi pénale française à tout acte accompli sur le 

territoire, et corrélativement la compétence du juge pénal français1379, on peut toutefois la 

percevoir d’un point de vue substantiel comme indiquant qu’il n’est pas nécessaire que tous 

les actes d’une infraction d’habitude aient été commis sur le territoire français pour que la 

condition de répétition soit remplie. Sur le fondement de l’article 693 du Code de procédure 

pénale, la chambre criminelle a ainsi reconnu la compétence des juridictions françaises pour 

                                                 

 

1375
 V. notamment E. DREYER, Droit pénal général, op. cit., n°1733 et s. ; Y. LESEC, J.-Cl. Pénal Code, art. 113-

1 à 113-12, fasc. 10 : application de la loi pénale dans l’espace, infractions commises ou réputées commises sur 

le territoire de la République, 1998, n°32 ; X. TRACOL, J.-Cl. Procédure pénale, art. 689 à 693, fasc. 20 : 

compétence des juridictions nationales françaises, 2008, n°37 et s. 
1376

 F. DESPORTES et F. LE GUHENEC, Droit pénal général, op. cit., n°392 ; M.-C. FAYARD, « La localisation 

internationale de l’infraction », RSC 1968, p. 753, n°15 ; A. FOURNIER et D. BRACH-TIEL, Rép. pén. Dalloz, 

v° Compétence internationale, 2011, n°122 ; A. HUET et R. KOERING-JOULIN, Droit pénal international, PUF, 

Coll. Thémis droit privé, 3
ème

 éd., 2005, n°131 ; Y. LESEC, J.-Cl. Pénal Code, art. 113-1 à 113-12, fasc. 10, préc., 

n°49 ; C. LOMBOIS, Droit pénal international, Dalloz, 2
ème

 éd., 1979, n°270 ; J. PRADEL, Droit pénal général, op. 

cit., n°229 ; M.-L. RASSAT, Droit pénal général, op. cit., n°202.  
1377

 Le principe d’ubiquité a l’avantage d’assurer une meilleure répression au sens où l’auteur d’une infraction ne 

pourra pas se soustraire à sa responsabilité en raison de conflits négatifs de compétence. Bien au contraire, et 

c’est là son principal inconvénient, cette solution risque de multiplier les conflits de compétence (v. notamment 

en ce sens : D. CHILSTEIN, Droit pénal international et lois de police. Essai sur l’application dans l’espace du 

droit pénal accessoire, Dalloz, coll. Nouvelle Bibliothèque de Thèses, vol. 24, 2003, n°397 et s. ; 525 et s.). 
1378

 Son prédécesseur, l’article 693 du Code de procédure pénale, était rédigé en termes voisins : « Est réputée 

commise sur le territoire de la République toute infraction dont un acte caractérisant un de ses éléments 

constitutifs a été accompli en France ». 
1379 

Sur ce point, v. infra, n°402. 
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les délits d’habitude dès qu’un acte constitutif de l’habitude a été commis dans leur ressort1380. 

Cette solution ne semble d’ailleurs être qu’une illustration particulière de la solution retenue 

classiquement en matière d’infractions complexes. En effet, on peut considérer que 

l’infraction d’habitude n’est qu’une variété d’infractions complexes dont la particularité est le 

lien d’analogie entre les actes1381.  

Dans les infractions complexes, la jurisprudence reconnaît compétence au juge dans le 

ressort duquel une partie des faits qui composent l’infraction a été accomplie1382. En matière 

d’escroquerie1383, le juge français s’est ainsi reconnu compétent même lorsque seuls l’emploi 

de moyens frauduleux ou la remise ont lieu en France1384. La même solution est appliquée en 

matière de contrefaçon : les juges français sont compétents dès lors que l’atteinte aux droits 

d’auteur, c’est-à-dire le préjudice, se situe en France alors que le fait matériel de la 

reproduction d’une œuvre de l’esprit avait été commis au Japon1385. 

 

388. Absence de distinction selon l’ordre des actes. Selon la doctrine, que le premier 

acte soit accompli à l’étranger et le second en France ou vice versa, la loi française sera 

applicable. Il apparaît toutefois que cette compétence aura deux fondements différents : dans 

le premier cas, la compétence sera admise sur le fondement de l’alinéa 1
er

 de l’article 113-

21386 ; dans le second, sur le fondement de l’alinéa 21387. Ainsi, si le premier acte d’une 

infraction d’habitude a été accompli sur le territoire français, le juge pénal français est 

compétent pour connaître de cette infraction, quand bien même le deuxième l’aurait été à 

l’étranger. L’unité juridique de l’infraction d’habitude permet de la localiser en un seul 

endroit. Néanmoins, l’application de la théorie de  l’ubiquité conduit en réalité à considérer 

que l’habitude pénale dans son ensemble peut être localisée indifféremment en France et à 

l’étranger. Par conséquent, tant le juge pénal français que le juge pénal étranger sont 

compétents pour juger de l’infraction d’habitude. Cette solution n’est évidemment pas propre 

                                                 

 

1380
 Cass. crim. 10 févr. 1900 : DP 1902, 1, p. 207. 

1381
 Supra, n°154. 

1382
 Par ex. Cass. crim. 12 déc. 1935 : S. 1937, 1, p. 280. 

1383
 Bien que la qualification d’infraction complexe soit constestable : supra, n°44. 

1384
 Cass. crim. 19 avr. 1983 : Bull. crim. n°108 ; 28 nov. 1996 : Bull. crim. n°437, Dr. pén. 1997, comm. 59, 

obs. M. VERON. 
1385

 Cass. crim. 29 janv. 2002 : Bull. crim. n°13. 

V. aussi la même solution à propos de loteries prohibées reprochées au dirigeant de deux sociétés dont le siège 

était à Londres et Guernesey, et ayant organisé illégalement un concours de pronostic sur les résultats du Tour de 

France avec 900 000 bulletins imprimés et diffusés en France : Cass. crim. 22 mai 1997 : Bull. crim. n°198. 
1386

 « La loi pénale française est applicable aux infractions commises sur le territoire de la République ». 
1387

 « L'infraction est réputée commise sur le territoire de la République dès lors qu'un de ses faits constitutifs a 

eu lieu sur ce territoire ». 
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à l’infraction d’habitude mais se retrouve dans toutes les infractions dès lors que leurs 

éléments constitutifs sont réalisés sur des territoires différents. 

La loi pénale française est donc applicable à l’infraction d’habitude dans son 

ensemble, même si un seul de ses éléments constitutifs s’est déroulé sur le territoire français. 

Par conséquent, la répression de l’infraction d’habitude se fera selon les modalités prévues par 

la loi pénale française si le juge français en est saisi en premier. En revanche, ce raisonnement 

semble difficile à appliquer aux habitudes formées de plusieurs infractions, en raison du 

caractère intrinsèquement punissables des comportements répétés. 

 

2. Une application relative pour les habitudes formées de plusieurs infractions 

 

389. Critère de l’ordre de commission des infractions. S’agissant des habitudes 

formées de plusieurs infractions, l’application de la loi pénale française à l’ensemble des 

comportements semble plus nuancée ; en effet, en raison des exigences inhérentes à la 

souveraineté nationale de chaque pays, il faut distinguer selon l’ordre de commission des 

infractions. L’habitude ne pourra vraisemblablement être sanctionnée que si l’infraction 

commise à l’étranger a lieu en premier, et l’infraction commise en France en second. 

 

390. En cas de condamnation pénale. Classiquement, seules les condamnations 

prononcées par les juridictions françaises pouvaient être prises en compte pour la récidive. Or, 

depuis la loi du 12 décembre 2005, les condamnations rendues par des juridictions pénales 

d’un Etat membre de l’Union Européenne le sont également. En revanche, si une personne 

commet une première infraction en France pour laquelle elle est condamnée par une 

juridiction pénale française puis commet une seconde infraction mais à l’étranger, il faut 

déterminer si la loi pénale française est applicable à cette seconde infraction pour retenir 

éventuellement l’état de récidive. On ne peut pas appliquer ici les mêmes règles qu’en matière 

d’infraction d’habitude dans la mesure où l’expression « faits constitutifs » vise les éléments 

constitutifs d’une même infraction, alors qu’en matière de récidive, il faut que l’auteur ait 

accompli au moins deux infractions distinctes l’une de l’autre. S’il n’existe aucun critère de 

rattachement à la loi pénale française (nationalité de l’auteur, nationalité de la victime, etc) 

pour la seconde infraction, alors la loi française ne sera pas applicable et le juge pénal français 

ne pourra pas connaître de la récidive sous prétexte que l’auteur des faits a déjà été condamné 
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en France. La même conclusion semble s’imposer en matière de réitération compte tenu du 

rapprochement opéré entre ces deux institutions d’habitude pénale1388.  

 

391. En l’absence de condamnation pénale. En matière de concours réel, la loi 

pénale française ne pourra a priori pas s’appliquer à une infraction commise à l’étranger si 

elle ne lui est reliée par aucun critère de rattachement. L’habitude ne pourra donc pas être 

réprimée dans son ensemble. En outre, et même si ce n’est pas la situation la plus fréquente 

dans le concours réel, lorsque des peines ont été prononcées par des juridictions étrangères 

pour une première infraction et que des poursuites sont engagées en France pour une autre, la 

Cour de cassation refuse que les juridictions françaises prennent en compte la peine 

prononcée par la juridiction étrangère pour déterminer leur propre peine1389. Cette solution 

n’est pas forcément contradictoire avec celle évoquée en matière de récidive. En effet, si le 

Code pénal français autorise désormais la prise en compte d’une condamnation rendue par 

une juridiction pénale d’un Etat membre de l’Union Européenne, c’est dans un but purement 

répressif. En effet, la caractérisation de l’état de récidive va permettre au juge français 

d’aggraver la peine encourue1390. En revanche, le non-cumul des peines étant le principe 

applicable en cas de concours réel d’infractions1391, le juge français n’aurait aucun intérêt à 

prendre en compte une peine déjà prononcée par une juridiction étrangère dans la mesure où 

cela viendrait fortement limiter le montant de la peine qu’il pourrait prononcer. Toutefois, 

l’existence d’un lien de connexité ou d’indivisibilité entre les infractions en concours pourrait 

justifier l’application de la loi pénale française à l’ensemble des infractions en concours1392. 

Si l’on envisage l’hypothèse dans laquelle le législateur punit la commission habituelle 

de la même infraction comme un cas particulier de concours réel1393, la même conclusion 

devrait s’imposer. En revanche, si l’on y voit une circonstance aggravante d’habitude, le 

raisonnement est différent. En effet, dans ce cas, la circonstance aggravante consistant dans le 

penchant délictueux de l’auteur1394 serait un élément constitutif de l’infraction aggravée. Or, 

                                                 

 

1388
 Elles sont en effet toutes les deux des habitudes pénales judiciaires : supra, n°240 et s. 

1389
 Cass. crim. 5 déc. 1947 : Bull. crim. n°247 ; 20 août 1991 : Bull. crim. n°310, Dr. pén. 1992, comm. 30, obs. 

M. VERON ; RSC 1992, p. 306, obs. A. VITU ; 26 oct. 2005 : Bull. crim. n°271 ; AJ pénal 2006, p. 43 : « en cas de 

poursuites successives devant une juridiction étrangère et devant une juridiction française, il n'y a pas lieu, à 

défaut de dispositions spéciales, d'appliquer le principe du non-cumul des peines ». V. infra, n°446. 
1390

 Sur l’effet aggravant de la récidive, v. infra, n°459 et s. 
1391

 Infra, n°436 et s. 
1392

 Sur ces mécanismes et leurs effets, v. infra, n°407 et s. 
1393

 Supra, n°63. 
1394

 Supra, n°62 et n°117. 
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cette infraction aggravée n’est consommée qu’une fois l’infraction simple et la circonstance 

aggravante réunies, c’est-à-dire lors de l’accomplissement de la seconde infraction. Dès lors, 

« le fait qui, quoique légalement nécessaire à la circonstance aggravante, ne la compose pas 

véritablement ne peut davantage constituer l’infraction aggravée ni donc la situer. Ainsi, 

l’infraction commise en état […] d’habitude échappe à la compétence française si seul le 

premier [… ] acte caractérisant la circonstance d’habitude se sont produits en France. En 

effet, ils ne sont pas des composantes de ces circonstances aggravantes mais seulement des 

éléments de preuve de celles-ci »1395. Le penchant délictueux s’acquérant avec la deuxième 

infraction, si cette infraction a lieu à l’étranger, c’est en ce lieu que se réalise le penchant 

délictueux et donc l’infraction aggravée. Autrement dit, la première infraction ne permettrait 

pas de localiser l’infraction aggravée, tout simplement parce qu’elle lui est extérieure1396. 

Seule la seconde infraction devrait permettre de localiser l’ensemble. Cette seconde 

conception n’est pas satisfaisante parce qu’elle ne permet pas de localiser l’habitude pénale en 

un seul endroit, ce qui plaide en faveur de la conception de concours réel particulier. 

 

392. Conclusion de la Section 1. L’habitude pénale n’est pas simplement la 

juxtaposition de plusieurs comportements mais constitue une entité juridique autonome, 

distincte de la somme des comportements qui la composent. Par conséquent, elle est dotée de 

règles de répression autonomes qui ne dépendent pas des comportements qui la forment. 

L’unité juridique de l’habitude a alors une influence sur les modalités de fond de sa 

répression. D’une part, les modalités de participation sont affectées par cette unité au sens où 

l’accomplissement d’un seul acte de l’habitude peut parfois emporter les mêmes 

conséquences que le fait d’avoir commis soi-même l’ensemble des actes. D’autre part, la 

localisation de l’habitude est influencée par cette unité. Il est en effet possible de localiser 

l’habitude en un seul lieu et un seul moment à partir de la localisation d’un seul acte. La 

localisation d’un seul des actes va alors emporter la localisation de l’ensemble.  

Les modalités de fond de répression de l’habitude sont donc marquées par sa 

structure : son caractère d’ensemble indivisible impose d’appliquer certaines règles de 

manière globale sans qu’il soit possible de les appliquer individuellement à chaque 

comportement. Cette idée se retrouve naturellement dans les modalités procédurales de 

répression de l’habitude.  

                                                 

 

1395
 C. DE JACOBET DE NOMBEL, Théorie générale des circonstances aggravantes, op. cit., n°555. 

1396
 Supra, n°62. 
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Section 2 : L’influence de l’unité juridique de l’habitude sur les modalités 

procédurales 

 

393. Domaine des règles concernées. L’unité juridique de l’habitude pénale a pour 

conséquence de la doter de modalités de répression procédurales autonomes. Ces règles 

tendent à faire sanctionner l’habitude en tant qu’ensemble. Par conséquent, pour que 

l’habitude soit réprimée en tant que telle, il est nécessaire que le juge puisse connaître de 

l’ensemble de ses éléments constitutifs et pas seulement de certains d’entre eux. Qu’il s’agisse 

de l’infraction d’habitude, de la récidive1397, de la réitération, ou du concours réel, il importe 

que tous les comportements soient traités ensemble par le juge pénal. Dès lors, tant les règles 

de poursuite (§ 1) que les règles de compétence (§ 2) doivent être dépendantes de l’unité 

juridique de l’habitude. 

 

§ 1 : L’influence de l’unité juridique de l’habitude sur les règles de poursuite 

 

394. Déclenchement de l’action publique. L’unité juridique de l’habitude impose 

d’appliquer les règles de poursuite à l’ensemble des comportements et non à chacun d’entre 

eux séparément. En tenant pour acquis que l’habitude est abstraitement constituée, il convient 

de préciser selon quelles modalités techniques elle peut être « poursuivie »1398 devant le juge 

pénal. L’action publique, qui a pour titulaire le procureur de la République1399, a pour objet la 

saisine d’une juridiction et l’application éventuelle d’une peine à un prévenu ou à un accusé. 

Pour que l’habitude puisse être sanctionnée en tant que telle, il est nécessaire que les 

poursuites s’étendent à l’ensemble des comportements qui la forment. Or, même si l’habitude 

                                                 

 

1397
 Les règles procédurales propres à la récidive, ne seront pas étudiées (v. notamment M. HERZOG EVANS, Rép. 

Pén. Dalloz, v° Récidive, préc., n°242 et s.). On signalera simplement que certaines règles procédurales sont plus 

sévères à l’encontre du récidiviste. Ainsi, par exemple, depuis la loi du 12 décembre 2005, l’état de récidive a 

pour conséquence la possibilité pour le tribunal de décerner un mandat de dépôt à l’audience contre le prévenu  

libre quel que soit le montant de l’emprisonnement prononcé (art. 465-1 al.1
er
 C. proc. pén.) et même 

l’obligation de décerner un tel mandat, sauf décision spécialement motivée, s’il s’agit d’une récidive 

d’agressions ou d’atteintes sexuelles, de violences ou de délits commis avec la circonstance aggravante de 

violence (465-1 al. 2). En outre, les crimes de meurtre ou assassinat commis avec tortures ou actes de barbarie, 

les crimes de tortures ou d'actes de barbarie et les meurtres ou assassinats commis en état de récidive légale sont 

soumis aux dispositions particulières des articles 706-47 et suivants du Code de procédure pénale. 
1398

 Il est vrai que le terme de « poursuites » est réservé à une ou plusieurs infractions, et non à tout autre 

concept ; ici, l’expression « poursuite de l’habitude » sera donc employée pour désigner la poursuite de la 

pluralité d’infractions constituant l’habitude ; il sera précisé le cas échéant s’il s’agit d’une poursuite unique ou 

de poursuites successives ayant pour objet les différents comportements composant l’habitude.  
1399

 Art. 1 al. 1 C. proc. pén. Si la victime peut indirectement déclencher les poursuites par l’exercice de son 

action civile (al. 2), elle n’est pas à proprement parler titulaire du droit d’action publique. 



Partie 2 Titre 1 Chapitre 2 : L’influence de l’unité juridique de l’habitude sur les modalités de sa répression 

334 

 

s’entend toujours d’un ensemble de comportements répétés, il a déjà été précisé que ces 

comportements ne sont pas toujours de même nature. Plus particulièrement, le caractère 

intrinsèquement punissable de ces comportements a une réelle influence sur les modalités de 

la répression de l’ensemble. Par conséquent, l’infraction d’habitude, somme de plusieurs actes 

non punissables, se démarque une fois encore des autres habitudes. En effet, les enjeux de 

mise en mouvement de l’action publique sont différents. Au regard de ces logiques opposées, 

il est préférable de traiter séparément la mise en mouvement de l’action publique pour 

l’infraction d’habitude (A) de celles des habitudes composées d’une pluralité d’infractions 

(B). 

 

A. La mise en mouvement de l’action publique ayant pour objet la répression d’une 

infraction d’habitude 

 

395. Découverte de plusieurs actes constitutifs d’une infraction d’habitude. 

L’infraction d’habitude a pour particularité d’être composée d’au moins deux1400 

comportements non punissables1401 identiques1402. Dès lors, deux questions se posent. D’abord, 

dans l’hypothèse où il aurait connaissance de plusieurs actes formant ainsi une infraction 

d’habitude, le procureur de la République peut-il ou doit-il déclencher les poursuites à 

l’encontre de l’ensemble de ces actes ? La réponse est ici évidente : puisque les actes répétés 

ont pour particularité d’être absorbés dans une seule infraction, l’infraction d’habitude, il va 

de soi que le ministère public poursuivra l’infraction, c’est-à-dire l’ensemble des actes1403. Si 

le fait isolé s’inscrit dans un ensemble d’actes, il se rattache aux autres pour former une seule 

infraction d’habitude1404 et ne peut pas en effet donner lieu à des poursuites distinctes. Cette 

solution est donc parfaitement logique au regard du principe de l’unité juridique de l’habitude. 

 

396. Découverte d’un seul acte. Ensuite, la découverte d’un seul fait suffit-elle pour 

déclencher l’action publique sans attendre le second acte pourtant nécessaire à la 

caractérisation de l’infraction ? Autrement dit, le ministère public qui a connaissance d’un 

seul acte, par exemple, une seule consultation d’un service de communication en ligne 

                                                 

 

1400
 Supra, n°105. 

1401
 Supra, n°40 et s. 

1402
 Supra, n°153. 

1403
 Sur les conséquences quant à l’étendue de la saisine de la juridiction d’instruction ou de jugement, v. infra, 

n°412. 
1404

 Supra, n°123 et s. 
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mettant à disposition l’image d’un mineur à caractère pornographique1405 peut-il déclencher 

l’action publique ?  La doctrine est partagée.  

Selon certains auteurs, la répétition du comportement n’est pas un élément de la cause 

de l’action publique, mais seulement une condition de la consommation de l’infraction1406. 

Ainsi, l’existence d’un seul acte suspect devrait permettre de déclencher l’action publique 

sans attendre la découverte d’un second fait. L’instruction aurait pour but de vérifier si cet 

acte reste isolé ou non. Autrement dit, même s’il n’est pas constitutif d’une infraction, l’acte 

isolé serait illicite et qualifiable et entraînerait donc l’application de la loi pénale. L’exercice 

illégal de la médecine existerait ainsi en tant qu’activité particulière illicite dès le premier 

acte, mais en tant qu’infraction qu’à partir du second. Cependant, le premier acte suffirait en 

ce qu’il crée l’apparence de l’infraction pour déclencher l’action publique.  

A l’inverse, d’autres considèrent qu’« il ne peut y avoir de poursuite pénale avant 

l’existence de l’habitude »1407. Cette dernière opinion semble la plus conforme à l’esprit de 

l’infraction d’habitude car cette catégorie d’infraction a pour vocation de laisser une chance à 

la personne qui n’accomplit qu’un seul acte. Techniquement, il semble d’ailleurs difficile de 

déclencher l’action publique alors qu’il manque de manière évidente un second acte pour 

consommer l’infraction. Du reste, cette idée semble confortée par un arrêt de la chambre 

criminelle de la Cour de cassation de 1839, selon lequel l’action en réparation du dommage 

causé par un acte unique ne peut pas être portée devant les tribunaux répressifs1408. Cette 

solution est parfaitement logique puisqu’en l’absence de deux actes au moins, l’infraction 

d’habitude n’est pas consommée, empêchant ainsi la victime d’exercer l’action civile devant 

les juridictions répressives1409. Certes, cet arrêt ne permet pas de tirer des conclusions en ce 

qui concerne l’action publique car le principe posé semble difficilement transposable en 

raison de la différence de nature entre ces deux actions. 

 

Les règles de déclenchement des poursuites en matière d’infraction d’habitude sont 

donc marquées à la fois par l’unité juridique de cette infraction et par le caractère licite des 

                                                 

 

1405
 Infraction d’habitude prévue à l’art. 227-23 al. 5 C. pén. 

1406
 O. DECIMA, L’identité des faits en matière pénale, op. cit., n°333. 

1407
 J.-A. ROUX, Cours de droit criminel français, op. cit., § 29, p. 123. V. également en ce sens, R. MERLE et A. 

VITU, Traité de droit criminel – Droit pénal général, op. cit., p. 619. 
1408

 Cass. ch. réunies. 4 nov. 1839 : S. 1839, 1, p. 929 ; Cass. crim. 15 mars 1919 : S. 1921, 1, p. 387. 
1409

 Pour obtenir réparation de son dommage, la victime conserve évidemment son droit d’agir devant les 

juridictions civiles sur le fondement de l’article 1382 du Code civil. 
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comportements accomplis isolément. Une telle adaptation n’est cependant pas nécessaire 

lorsque l’habitude concernée est composée d’une pluralité d’infractions. 

 

B. Les habitudes composées d’une pluralité d’infractions 

 

397. Prise en compte des infractions précédemment accomplies. S’agissant de la 

récidive, de la réitération, du concours réel et de l’habitude circonstance aggravante, l’unité 

juridique devrait imposer, dans la mesure du possible, que les infractions qui les composent 

soient traitées ensemble. Il va de soi que les différentes infractions ne peuvent faire l’objet 

d’une poursuite unique que lorsque la première infraction n’a pas déjà fait l’objet d’une 

condamnation car, dans ce dernier cas, elle ne pourra pas faire l’objet d’une seconde 

poursuite1410. Par conséquent, il faut distinguer selon que les infractions sont liées ou pas par 

une décision de condamnation.  

 

398. Infractions liées par une condamnation. Dans le premier cas, en matière de 

récidive et de réitération, la première infraction a déjà fait l’objet de poursuites, lesquelles ont 

abouti à une condamnation de l’auteur : la poursuite ultérieure ne concernera donc que la 

seconde infraction. Toutefois, le ministère public peut soulever la circonstance aggravante de 

récidive, ce qui aura pour conséquence de faire statuer sur l’habitude prise dans son ensemble, 

sans qu’il soit porté atteinte au principe ne bis in idem1411. En revanche, la réitération n’étant 

pas à proprement parler une circonstance aggravante1412, le déclenchement de l’action 

publique ne se fera qu’à l’égard de la seconde infraction et la prise en compte de la première 

infraction n’interviendra qu’au stade de la détermination de la peine applicable1413. 

 

399. Infractions non liées par une condamnation. Dans le second cas, en matière de 

concours réel, selon la date de découverte des infractions, il se peut que les différentes 

infractions aient fait l’objet d’une poursuite unique, ou de poursuites séparées, ce dont il est 

                                                 

 

1410
 Supra, n°334 et s. sur l’extinction de l’action publique par la chose jugée. 

1411
 Il ne s’agit pas en effet de rejuger la première infraction, mais simplement d’en tenir compte pour mieux 

individualiser la peine du récidiviste. 
1412

 Contra M. WAGNER, Les effets de l’infraction. Essai d’une théorie générale, op. cit., n°121, selon laquelle la 

réitération prévue à l’article 132-16-7 du Code pénal serait une circonstance aggravante générale car elle entraîne 

un « cumul de peine, donc nécessairement une sanction plus forte ». Sur la critique de cet argument, v. infra, 

n°467. 
1413

 Sur la sanction de la réitération d’infractions, v. infra, n°467 et s. 
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tenu compte pour déterminer la peine encourue par l’auteur du concours réel1414. Lorsque les 

poursuites sont simultanées, il y a bien une poursuite de l’habitude en tant que telle. 

Lorsqu’elles sont séparées,  l’unité juridique de l’habitude ressort tout de même puisque dans 

le cas où les poursuites auraient abouti à deux condamnations distinctes, le prévenu pourra 

solliciter la confusion des peines, afin de ne subir qu’une seule peine pour l’ensemble des 

infractions commises1415. 

Ces conclusions devraient également s’imposer dans le cas particulier de concours où 

le législateur sanctionne plus sévèrement la commission d’infractions identiques. Le choix de 

la qualification de concours réel est d’ailleurs le seul acceptable, puisque la théorie de 

l’infraction aggravée conduit à des incohérences, non pas quant à l’exercice de l’action 

publique mais quant à celui de l’action civile. Selon cette dernière conception, il y aurait en 

effet une circonstance aggravante d’habitude qui porterait sur la seconde infraction. Par 

conséquent, la seconde infraction serait une infraction aggravée par l’habitude, penchant 

délictueux de l’auteur. Mais cette conception pose une difficulté importante en ce qui 

concerne l’exercice de l’action civile. En effet, l’action civile est définie par l’article 2 du 

Code de procédure pénale comme l’action en réparation du dommage causé par un crime, un 

délit, une contravention et ne peut être exercée que par celui qui a « personnellement souffert 

du dommage directement causé par l’infraction ». Ainsi, lorsqu’une infraction simple est 

accompagnée d’une circonstance aggravante d’habitude ou de récidive, seul celui qui souffre 

directement de l’infraction aggravée devrait avoir la qualité de victime. Mais pour souffrir de 

l’infraction aggravée par l’habitude, il faudrait avoir été victime de cette « habitude », de ce 

penchant délictueux. Selon une interprétation stricte, il faudrait alors avoir été victime d’au 

moins deux infractions, ce qui aurait pour conséquence de limiter énormément les possibilités 

d’exercice de l’action civile par la victime d’une seule infraction. Par conséquent, au-delà des 

raisons conceptuelles précédemment avancées pour le choix de cette qualification de concours 

réel spécial1416, s’ajoute ici une raison pratique importante en faveur de cette qualification. 

 

400. Conclusion sur la poursuite de l’habitude. Ainsi, l’unité juridique de l’habitude 

tend à imposer une poursuite unique pour l’ensemble des comportements constitutifs de 

l’habitude. Si cette idée est aisée à mettre en œuvre en matière d’infraction d’habitude, elle 

                                                 

 

1414
 Infra, n°436 et s. 

1415
 Infra, n°439 et s. 

1416
 Supra, n°63. 
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l’est moins concernant les autres institutions. S’agissant du concours réel, la poursuite unique 

est bien évidemment possible, mais il peut arriver que certaines infractions restent inconnues 

lors de la première poursuite, auquel cas il y aura nécessairement des poursuites séparées. 

S’agissant ensuite des habitudes pour lesquelles la première infraction a déjà fait l’objet d’une 

condamnation irrévocable, c’est-à-dire la récidive et la réitération, il est évident que la 

seconde infraction et éventuellement les suivantes devront faire l’objet de poursuites séparées 

de la première. Toutefois, le ministère public peut soulever la circonstance aggravante de 

récidive lors de la poursuite, ce qui a en quelque sorte pour effet de traiter ensemble toutes les 

infractions. Cette possibilité n’existe pas en matière de réitération, car il ne s’agit pas d’une 

circonstance aggravante, mais la seconde infraction sera tout de même traitée avec la première 

au stade de la détermination de la peine encourue par l’auteur. L’unité juridique impose donc 

de poursuivre l’habitude dans son ensemble, ce qui se traduit nécessairement par des 

modalités différentes. Pour permettre une répression efficace de l’habitude, l’unité juridique a 

également une influence sur les règles de compétence. 

 

§ 2 : L’influence de l’unité juridique de l’habitude sur les règles de compétence 

juridictionnelle 

 

401. Notion de compétence. Le déclenchement de l’action publique par le ministère 

public a pour effet la saisine d’une juridiction d’instruction ou de jugement. Dès lors, il 

convient de s’interroger sur les règles de compétence juridictionnelle. On définit 

traditionnellement la compétence comme « l’aptitude à instruire et juger une affaire, à en 

connaître »1417. Or, l’unité juridique de l’habitude a une influence sur ces règles de 

compétence, qu’elle soit territoriale (A) ou matérielle (B).  

 

A. L’influence de l’unité juridique sur les règles de compétence territoriale  

 

402. Compétence nationale et internationale. Pour déterminer la compétence 

territoriale ou ratione loci d’une juridiction, il faut envisager sa compétence nationale mais 

aussi sa compétence internationale. S’agissant de la compétence internationale, le principe de 

solidarité des compétences législatives et judiciaires implique que le juge pénal français est 

                                                 

 

1417
 Vocabulaire juridique, (sous la direction de G. CORNU), op. cit. 
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compétent lorsque la loi pénale française est applicable. Cette question ayant déjà été traitée à 

propos de la localisation de l’habitude dans l’espace1418, il n’est pas nécessaire d’y revenir. En 

revanche, les règles de compétence nationale méritent davantage d’explications. 

 

403. Compétence à l’intérieur du territoire français. Selon l’article 52 du Code de 

procédure pénale « sont compétents le juge d’instruction du lieu de l’infraction, celui de la 

résidence de l’une des personnes soupçonnées d’avoir participé à l'infraction, celui du lieu 

d’arrestation d’une de ces personnes, même lorsque cette arrestation a été opérée pour une 

autre cause et celui du lieu de détention d’une de ces personnes, même lorsque cette détention 

est effectuée pour une autre cause ». Ainsi, le juge d’instruction dispose d’une quadruple 

compétence. Des dispositions similaires sont prévues en matière de compétence du tribunal 

correctionnel1419. Il existe quatre liens de rattachement en matière criminelle et délictuelle : le 

lieu de commission de l’infraction, le lieu d’arrestation de la personne, le lieu de résidence de 

cette personne, et le lieu de la détention de la personne même si elle est détenue pour une 

autre cause1420. L’arrestation et la détention étant impossibles en matière contraventionnelle, 

ces liens ne sont qu’au nombre de deux en matière de compétence du tribunal de police et des 

juridictions de proximité1421 : sauf loi spéciale, il s’agit donc du lieu de commission ou de 

constatation de la contravention ou du lieu de résidence de la personne auteur des faits. 

S’agissant des personnes morales, c’est le lieu de commission de l’infraction et le lieu du 

siège social de la personne morale1422. Si de prime abord, ces règles sont simples, leur mise en 

œuvre risque d’être contrariée par la pluralité de comportements constitutifs de l’habitude. 

Pourtant, l’unité juridique de l’habitude va permettre de régler les conflits de compétence, tant 

pour l’infraction d’habitude (1) que pour les habitudes formées de plusieurs infractions (2). 

 

1. En matière d’infraction d’habitude 

 

404. Pluralité des critères de rattachement. Il est évidemment possible que les actes 

constitutifs de l’infraction d’habitude ne se soient pas déroulés au même endroit. Se pose 

alors la question de savoir quelle juridiction sera territorialement compétente. Pour certains 

                                                 

 

1418
 Supra, n°385 et s. 

1419
 Art. 382 C. proc. pén.  

1420
 Art. 43, 52 et 382 C. proc. pén. 

1421
 Art. 522 et 522-1 C. proc. pén.  

1422
 Art. 706-42 C. proc. pén.  
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auteurs, lorsque les différents actes constitutifs de l’habitude n’ont pas eu lieu au même 

endroit, elle n’existe que dans la personne du délinquant et la compétence doit appartenir au 

juge de la résidence du prévenu1423 ou de son arrestation1424 ; d’autres préfèrent le lieu où s’est 

accompli le dernier fait, puisqu’il consomme l’infraction1425. Enfin, certains admettent la 

compétence de toutes juridictions dans le ressort duquel a été accompli un acte constituant 

l’habitude1426. Comme pour la compétence internationale, c’est cette dernière solution qui doit 

prévaloir. La jurisprudence admet en effet que sont compétents les magistrats lorsqu’un des 

élément constitutifs de l’infraction est commis dans leur ressort1427. Il faut donc admettre la 

compétence territoriale de chaque juridiction dans le ressort duquel a été accompli un des 

éléments constitutifs de l’habitude. Cependant, cette solution risque de créer des conflits 

positifs de compétence, notamment si plusieurs juges se saisissent de la même infraction 

d’habitude, chacun étant compétent1428. L’unité juridique de l’infraction d’habitude fait qu’il 

est toutefois impossible de traiter séparément des différents actes : la première juridiction 

saisie pourra alors connaître de l’ensemble des actes de l’infraction d’habitude1429. Si cette 

solution prévaut en matière d’infraction d’habitude, elle doit également trouver à s’appliquer à 

l’égard des habitudes formées de plusieurs infractions. 

  

2. En matière d’habitudes formées de plusieurs infractions 

 

405. Exclusion des infractions liées par une décision de condamnation. En matière 

de récidive et de réitération, la question de la compétence territoriale ne peut concerner que la 

seconde infraction, ce qui n’appelle pas de remarque particulière1430. En revanche, l’influence 

de l’unité juridique de l’habitude se manifeste pleinement lorsque l’on s’intéresse à la 

compétence territoriale en matière de concours réel général (a) et de concours homogène 

aggravant (b). 

                                                 

 

1423
 R. GARRAUD, Traité théorique et pratique d’instruction criminelle et de procédure pénale, t. 2, Sirey, 1909, 

n°561-III. 
1424

 B. PERREAU, « De la notion du délit continu en doctrine et en jurisprudence », in Travaux de la conférence 

de droit pénal de la Faculté de droit de Paris, 1924, p. 36.  
1425

 F. HELIE, Traité de l’instruction criminelle, t. 4, C. Hingray, 1851, n°1676 ; E. VILLEY, Précis d’un cours de 

droit criminel, op. cit., p. 130. 
1426

 J.-A. ROUX, Cours de droit criminel français, op. cit., § 29, p. 123. 
1427

 Cass. crim. 30 sept. 1998 : Bull. crim. n°243. 
1428

 Il s’agit donc du même problème qu’en matière de localisation internationale de l’infraction : supra, n°388. 
1429

 Infra, n°412. 
1430

 Si, après la condamnation, plusieurs infractions sont commises sans être elles-même séparées par une 

décision de condamnation, ces infractions sont en concours réel. Par conséquent, ce seront les règles du concours 

réel en matière de compétence territoriale qui s’appliqueront. 
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a) Concours réel général 

 

406. Absence d’influence de l’unité juridique en droit positif. Le concours réel 

étant composé de plusieurs infractions non séparées par une décision de condamnation1431, 

chacune des infractions peut justifier la compétence d’une juridiction. Ainsi, il est possible 

que l’ensemble des infractions fasse l’objet d’une poursuite unique, sous réserve qu’elles 

répondent toutes à au moins un critère de rattachement (le lieu de commission de l’infraction, 

le lieu d’arrestation de la personne, le lieu de résidence de cette personne et le lieu de la 

détention de la personne). Mais il est également possible que les infractions ne fassent pas 

l’objet d’une procédure unique mais de poursuites distinctes car la juridiction initialement 

saisie n’est pas territorialement compétente pour connaître de l’ensemble des infractions. 

C’est par exemple le cas si les infractions en concours sont commises en des endroits 

différents ou si le délinquant change de domicile. L’impossibilité pour une juridiction de 

connaître de l’ensemble des infractions accomplies par la même personne n’est alors pas 

satisfaisante car, même si le Code pénal prévoit des dispositions particulières en matière de 

sanction au cas où les infractions en concours auraient fait l’objet de procédures séparées1432, il 

semblerait plus logique qu’une seule juridiction puisse connaître de l’ensemble des 

infractions. Cela supposerait d’admettre la prorogation de compétence territoriale dans de 

telles circonstances. 

 

407. Proposition de l’admission d’une prorogation de compétence territoriale. La 

prorogation de compétence, définie comme une extension de compétence d’une juridiction1433, 

ne peut être que légalement prévue en raison du caractère d’ordre public attaché à la 

compétence en procédure pénale. Le Code de procédure pénale prévoit de telles prorogations 

en cas de connexité et d’indivisibilité1434.  

L’article 203 du Code de procédure pénale prévoit quatre cas de connexité : « Les 

infractions sont connexes soit lorsqu’elles ont été commises en même temps par plusieurs 

personnes réunies, soit lorsqu’elles ont été commises par différentes personnes, même en 

différents temps et en divers lieux, mais par suite d’un concert formé à l’avance entre elles, 

soit lorsque les coupables ont commis les unes pour se procurer les moyens de commettre les 

                                                 

 

1431
 Art. 132-2 C. pén. 

1432
 Art. 132-5 C. pén. V. infra, n°439 et s. 

1433
 Vocabulaire juridique, (sous la direction de G. CORNU), op. cit. 

1434
 Art. 203, 286, 382, 387 et 522 C. proc. pén. 
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autres, pour en faciliter, pour en consommer l’exécution ou pour en assurer l’impunité, soit 

lorsque des choses enlevées, détournées ou obtenues à l’aide d’un crime ou d’un délit ont été, 

en tout ou partie, recelées ». Seul le troisième cas semble susceptible de correspondre à des 

infractions en concours. En effet, il est possible qu’une même personne commette une 

infraction pour se procurer les moyens de commettre l’autre, pour en faciliter, pour en 

consommer l’exécution ou pour en assurer l’impunité. Cette hypothèse mérite alors d’être 

comparée à la circonstance de corrélation1435. Dans ce cas, les infractions en concours 

pourraient, en raison de la connexité qui les unit, être jugées ensemble. Toutefois, les 

hypothèses concernées semblent avoir un domaine assez limité de sorte que seule une faible 

proportion des concours réels d’infractions pourraient être concernée par cette connexité 

autorisant une prorogation de compétence. 

Quant à l’indivisibilité, elle n’est pas définie par la loi. C’est une notion dégagée par la 

doctrine et la jurisprudence qui suppose entre les faits délictueux une relation encore plus 

étroite que celle qui résulte de la connexité. La chambre criminelle de la Cour de cassation en 

a ainsi donné la définition suivante : « L’indivisibilité entre les éléments d’une prévention 

suppose qu’ils sont dans un rapport mutuel de dépendance, et rattachés entre eux par un lien 

tellement intime, que l’existence des uns ne se comprendrait pas sans l’existence des 

autres »1436. Elle est par exemple caractérisée lorsqu’une infraction unique a été commise par 

plusieurs personnes, soit comme coauteurs soit comme complices, ou encore en cas d’unité 

d’agent, lorsque ce dernier a commis plusieurs infractions liées entre elles par une unité de 

dessein ou dont l’une constitue une circonstance aggravante de l’autre. L’indivisibilité 

pourrait ainsi être caractérisée lorsque plusieurs infractions sont liées par une unité de dessein 

criminel, ce qui est possible en matière de concours réel mais pas obligatoire. On peut par 

exemple établir une unité de dessein criminel lorsqu’une personne vole une arme pour tuer 

quelqu’un, mais pas lorsqu’une personne commet une contravention au Code de la route puis 

un abus de confiance. De même, il est possible que, selon la volonté du législateur, une 

infraction soit la circonstance aggravante d’une autre1437 alors qu’il s’agit de deux infractions 

en concours. Ainsi, par exemple, si une personne venant de causer un homicide involontaire 

commet un délit de fuite, ce dernier délit est considéré par le législateur comme une 

                                                 

 

1435
 Supra, n°64. 

1436
 Cass. crim. 29 juill. 1875 : Bull. crim. n°239. 

1437
 Bien que cette qualification de circonstance aggravante soit contestable : v. supra, n°64. 
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circonstance aggravante de l’homicide involontaire1438, si bien que les deux infractions sont 

indivisibles et pourront être jugées ensemble. 

Il n’en reste pas moins que la définition de l’indivisibilité est, elle aussi, trop restreinte 

pour pouvoir s’appliquer à toutes les situations d’infractions en concours réel. On pourrait 

alors envisager d’étendre la définition de la connexité pour lui permettre de s’appliquer à tous 

les concours réels d’infractions, d’autant que la jurisprudence considère que l’énumération 

prévue à l’article 203 n’est pas limitative et que la connexité s’étend aux cas dans lesquels il 

existe des rapports étroits analogues à ceux que la loi a spécialement prévus1439. Du reste, la 

jurisprudence a récemment créé un nouveau cas de connexité entre des crimes qui « procèdent 

d’une même conception, relèvent du même mode opératoire et tendent au même but »1440. 

Cela permet de juger ensemble toutes les infractions « sérielles », c’est-à-dire par exemple, les 

infractions commises par un tueur en série. Cependant, ce nouveau cas de connexité, pour 

utile qu’il soit, a une définition trop étroite pour englober tous les cas de concours réels. 

Dès lors, il serait envisageable de créer un nouveau cas de connexité en cas de 

concours réel1441. Un auteur a d’ailleurs proposé un modification de l’article 203 du Code de 

procédure pénale, lequel comprendrait désormais la phrase suivante : « les infractions sont 

connexes […] lorsqu’elles ont été commises par une seule personne… »1442.  

 

408. Effets de l’admission de la connexité. La connexité ayant pour effet principal 

une jonction de procédure1443, une telle réforme semble tout à fait opportune car cela 

permettrait à une juridiction, initialement non compétente territorialement, de connaître d’une 

infraction commise par la personne qui a commis les autres infractions dont elle est saisie. 

Cela permettrait certainement d’éviter les poursuites séparées lorsque celles-ci ne sont pas 

causées par l’absence de découverte de l’infraction, et ainsi de minimiser le contentieux de la 

confusion des peines né de ces poursuites multiples1444.  

                                                 

 

1438
 Art. 221-6-1 6° C. pén. 

1439
 Cass. crim. 6 déc. 1907 : DP 1910, 1, p. 53. Cass. crim. 6 janv. 1970 : Bull. crim. n°11 ; 7 août 1971: Bull. 

crim. n°245 ; 13 févr. 1974 : Bull. crim. n°64 ; 12 nov. 1981 : Bull. crim. n°302 ; 26 juill. 1988 : Bull. crim. 

n°305 ; 3 mai 2000 : Bull. crim. n°177 ; 28 mai 2003 : Bull. crim. n°108. 
1440

 Cass. crim. 18 janv. 2006 : Dr. pén. 2006, comm. 76, note A. MARON ; RPDP 2006, p. 615, note E. VERNY. 
1441

 En droit positif, le fait que le concours réel ne constitue pas un cas de connexité serait justifié par le fait que 

le lien unissant ces différentes infractions est « simple » alors que la connexité suppose un lien « renforcé » (A. 

DARSONVILLE, Les situations de dépendance entre infractions. Essai d’une théorie générale, op. cit., n°529). 
1442

 F. GONZALVEZ, Etude critique du régime du concours réel d’infractions, op. cit., n°230 et s. 
1443

 Pour une étude approfondie des effets de la connexité, v. A. DARSONVILLE, Les situations de dépendance 

entre infractions. Essai d’une théorie générale, op. cit., n°553 et s. 
1444

 Infra, n°439 et s. 
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L’admission de ce nouveau cas de connexité devrait cependant être limitée aux 

infractions commises sur le territoire français, car l’admettre également aux infractions 

commises à l’étranger pourrait constituer une extension excessive de la compétence des 

juridictions françaises dans un but purement répressif, ce qui est souvent critiqué par la 

doctrine1445. Plus précisément, une telle extension est critiquable lorsqu’elle a pour but de 

rendre compétentes les juridictions françaises pour une infraction alors qu’il n’existe aucun 

critère de rattachement à la loi pénale française, hormis le fait que son auteur a accompli 

d’autres infractions pouvant être jugées en France1446. 

 

409. Limitation des effets de la connexité. L’absence en droit positif d’un cas général 

de connexité en matière de concours réel s’explique certainement par les effets de celle-ci. En 

effet, la connexité produit un effet sur la prescription de l’action publique, en ce qu’un acte 

interruptif de prescription accompli pour l’une des infractions connexes produit le même effet 

pour toutes les autres1447. Or, cet effet « contagieux »1448 peut avoir comme conséquence 

d’empêcher l’acquisition de la prescription pour une infraction quand bien même elle serait 

découverte une fois le délai de prescription écoulé, uniquement parce qu’elle serait connexe à 

une autre infraction commise par la même personne. Une telle solution reviendrait à remettre 

en cause le principe même de la prescription. Par conséquent, s’il faut admettre la connexité 

                                                 

 

1445
 Notamment A. VITU, selon lequel : « en droit interne, connexité et indivisibilité ont pour effet d’élargir la 

compétence d’une juridiction au-delà de ses limites personnelles, matérielles ou géographiques naturelles : la 

prorogation qui en résulte est seulement judiciaire, puisque le droit de fond applicable n’est pas modifié. Mais 

lorsque les infractions connexes ou indivisibles ont été commises, les unes en France, les autres en pays étranger, 

admettre la prorogation de compétence au profit de nos juridictions nationales pour la totalité de ces infractions 

retentit sur les règles de fond applicables : au lieu d’être régies par le droit pénal étranger, en vertu du principe de 

territorialité, les infractions commises hors de nos frontières vont se trouver soumises à la loi répressive 

française, de sorte que la prorogation n’est plus seulement judiciaire, mais bien législative » (obs. sous Cass. 

crim. 23 avr. 1981 : RSC 1982, p. 609). 
1446

 La Cour de cassation considère d’ailleurs que la connexité existant entre une extorsion de signature, 

commise en France, et le recel du produit de cette infraction, réalisé à l'étranger, ne peut proroger la compétence 

de la juridiction française dès lors que l'action publique du chef d'extorsion de signature s'est trouvée éteinte par 

prescription avant le dépôt de la plainte pour recel (Cass. crim. 9 nov. 2004 : Bull. crim. n°274 ; RSC 2005, p. 

293, note G. VERMELLE ; Dr. pén. 2005, comm. 16 (2
ème

 esp.), note A. MARON, et comm. 32 (2
ème

 esp.), note M. 

VERON. La Cour de cassation approuve la Cour d’appel d’avoir rejeté sa compétence « malgré la connexité » 

entre les infractions. Elle admet donc la connexité mais ne précise pas si les deux infractions ont été commises 

par les mêmes auteurs. 
1447

 Cass. crim. 3 févr. 1955 : JCP 1955, II, 8663 ; 18 févr. 1991 : Bull. crim. n°85. A l’occasion d’une question 

prioritaire de constitutionnalité, la chambre criminelle de la Cour de cassation a récemment considéré que la 

question de savoir si l’extension des effets d’un acte interruptif de prescription à l’égard d’une infraction aux 

infractions qui lui sont connexes était constitutionnelle ne présentait pas de caractère sérieux dans la mesure où 

« les règles relatives au point de départ de la prescription de l’action publique et à l’incidence que la connexité 

peut exercer sur elle, sont anciennes, connues, constantes et reposent sur des critères précis et objectifs » (Cass. 

ass. plén. 20 mai 2011 (1ère, 2ème et 4ème espèces) : Dr. pén. 2011, comm. 95, note J.-H. ROBERT). 
1448

 S. GUINCHARD et J. BUISSON, Procédure pénale, op. cit., n°1259. 
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entre les infractions en concours réel pour permettre de les juger ensemble, il serait peut être 

opportun de limiter les effets de cette connexité quant à la prescription de l’action publique. 

 

La consécration de la connexité entre les infractions en concours réel permettrait aux 

juridictions pénales de connaître de l’habitude en tant que telle. Théoriquement, la même 

proposition devrait être formulée à l’égard du cas particulier de concours homogène 

aggravant.  

 

b) Concours homogène aggravant  

 

410. Conception de la circonstance aggravante. Si l’on envisage la commission 

habituelle d’une infraction punie d’une peine aggravée comme un cas particulier de concours 

réel1449, il faut, comme en matière de concours réel général, admettre que l’ensemble des 

infractions en concours sont connexes, pour en déduire la prorogation de compétence de la 

juridiction saisie de seulement l’une d’entre elles. Cette idée serait d’autant plus justifiée qu’il 

existe un lien d’analogie entre les infractions, mettant en évidence la criminalité particulière 

de l’auteur du concours. La première juridiction saisie serait alors compétente pour juger de 

l’ensemble des infractions, même si certaines d’entre elles ne se sont pas déroulées dans son 

ressort de compétence. En revanche, il n’est pas certain que cette conclusion s’impose si l’on 

analyse cette même situation sous la qualification de circonstance aggravante d’habitude.  

Si l’on adhère en effet à la théorie de l’infraction aggravée1450, il faut rappeler que 

l’habitude ne consiste alors pas en la répétition d’infractions mais en le penchant délictueux 

de l’auteur. Ce penchant est prouvé par l’existence d’une première infraction mais qui reste 

extérieure à l’infraction aggravée. La première infraction et la seconde infraction aggravée 

sont donc traitées séparément. Or, une juridiction n’est territorialement compétente pour 

connaître d’une infraction que si l’un des éléments constitutifs de l’infraction s’est déroulé 

dans son ressort1451. Par conséquent, si les deux infractions se sont déroulées en des endroits 

différents, la juridiction saisie de la première infraction ne pourra donc pas connaître de la 

seconde, et inversement la juridiction saisie de la seconde infraction (aggravée) ne pourrait 

                                                 

 

1449
 Supra, n°63. 

1450
 Supra, n°62. 

1451
 A. MARON, J.-Cl. Procédure pénale, art. 381 à 392-1, fas. 15 : tribunal correctionnel, compétence et saisine, 

2011, n°117 et s. ; R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel – Procédure pénale, n°700 ; J. PRADEL, 

Procédure pénale, op.cit., 2010, n°85 ; A. TSARPALAS, Le moment et la durée des infractions pénales, op. cit., 

n°226 ; J.-P. VALAT, J.-Cl. Procédure pénale, art. 49 à 52-1, fasc. 20 : juge d’instruction, 2009, n°154.  
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pas se saisir de la première car cette dernière lui est extérieure. En outre, si la circonstance 

aggravante est bien un élément constitutif de l’infraction aggravée, dans la mesure où elle ne 

consiste qu’en un penchant délictueux, elle n’est pas à même de localiser l’infraction 

aggravée. La juridiction territorialement compétente pour juger cette infraction aggravée sera 

donc uniquement celle dans le ressort de laquelle elle s’est déroulée. Finalement, les deux 

infractions ne pourraient donc pas être appréhendées par une même juridiction, ce qui n’est 

guère satisfaisant. Il faut donc admettre la connexité et la prorogation de compétence. La 

conclusion est donc ici la même quelle que soit la conception que l’on se fait de cette 

hypothèse.  

 

411. Conclusion sur la compétence territoriale en matière d’habitude. L’unité 

juridique de l’habitude exerce ainsi une réelle influence sur la détermination de la compétence 

des juridictions répressives. En effet, il suffit que l’un des comportements soit rattachable à la 

France où à un lieu déterminé, pour que le juge de ce ressort puisse connaître de l’ensemble 

de l’habitude. Certes, en droit positif, cette idée se vérifie de manière inégale. Si elle ne fait 

aucun doute en matière d’infraction d’habitude, elle n’est pour l’instant pas consacrée en 

matière de concours réel. Pour ce type d’habitude, il est en effet actuellement nécessaire que 

l’identité d’auteur des infractions accomplies permette de caractériser un cas de connexité, 

afin que la juridiction initialement non territorialement compétente puisse juger de l’ensemble 

des infractions en concours. L’extension de compétence territoriale permettrait alors de juger 

de l’habitude dans son ensemble. Pour être totalement effectives, ces règles de compétence 

territoriale doivent être complétées par des règles de compétence matérielle reposant sur la 

même logique. 

 

B. L’influence de l’unité juridique de l’habitude sur les règles de compétence 

matérielle 

 

412. Principe de la saisine in rem des juridictions pénales. Si l’habitude pénale est 

conçue comme un ensemble juridique autonome et indivisible, alors le juge doit avoir 

compétence pour l’ensemble des actes et pas seulement pour certains d’entre eux. En droit 

positif, la compétence matérielle des juridictions répressives est régie par le principe de 

saisine in rem. La saisine in rem signifie que les juridictions répressives doivent instruire ou 

statuer sur tous les faits indiqués dans le titre de la poursuite, mais exclusivement sur eux et 

qu’il ne leur est donc pas possible de statuer sur des faits qui n’y sont pas mentionnés. Cette 
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règle trouve son fondement dans le principe de séparation des autorités de poursuite, 

d’instruction et de jugement, seul le ministère public pouvant déclencher et délimiter le 

domaine des poursuites. Pourtant, l’unité juridique de l’habitude va probablement modifier la 

mise en œuvre de ces règles, que ce soit en matière d’infraction d’habitude ou d’habitudes 

formées de plusieurs infractions.  

Le cas de l’infraction d’habitude n’appelle pas de longs développements. Dans la 

mesure où l’ensemble des actes répétés forme une seule infraction, il est évident que le juge 

saisi qui connaît d’un ou plusieurs faits peut se saisir d’office d’un acte de la même nature1452. 

En revanche, le cas des habitudes composées de plusieurs comportements intrinsèquement 

punissables suscite davantage de difficultés. En outre, les règles de compétence matérielles ne 

sont pas forcément les mêmes selon que l’on est en présence d’une circonstance aggravante 

(1) ou non (2). 

 

1. En présence d’une circonstance aggravante 

 

413. Détermination de la juridiction matériellement compétente. La répartition des 

compétences entre cour d’assises, tribunal correctionnel, tribunal de police et juridiction de 

proximité se fait traditionnellement selon la gravité de l’infraction : crime, délit et 

contravention1453. Le critère est donc a priori aisé à mettre en œuvre. Or, la circonstance 

aggravante a parfois pour effet de changer la nature de l’infraction qui passera par exemple, 

d’une qualification délictuelle à une qualification criminelle, ce qui aura pour conséquence 

d’attribuer compétence à la cour d’assises et non plus au tribunal correctionnel. Il en va de 

même toutes les fois où la qualification criminelle a pour effet d’engendrer un régime 

                                                 

 

1452
 Cass. crim. 22 nov. 1956 : Bull. crim. n°772 : le tribunal correctionnel peut faire état de tous les faits 

constitutifs de l’habitude incriminée, même si ces faits ne sont pas expressément prévus dans l’ordonnance de 

renvoi. 
1453

 Art. 381 C. proc. pén. : « Le tribunal correctionnel connaît des délits. Sont des délits les infractions que la loi 

punit d’une peine d'emprisonnement ou d’une peine d'amende supérieure ou égale à 3 750 euros ». 

Art. 521 C. proc. pén.  : « Le tribunal de police connaît des contraventions de la cinquième classe. La juridiction 

de proximité connaît des contraventions des quatre premières classes [...] ». 

Art. 181 al. 1 C. proc. pén. : « Si le juge d’instruction estime que les faits retenus à la charge des personnes mises 

en examen constituent une infraction qualifiée crime par la loi, il ordonne leur mise en accusation devant la cour 

d'assises ». 

Art. 231 C. proc. pén. : « La cour d’assises a plénitude de juridiction pour juger, en premier ressort ou en appel, 

les personnes renvoyées devant elle par la décision de mise en accusation ». 
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juridique particulier, comme la saisine obligatoire d’une juridiction d’instruction1454. Dans ce 

cas, le ministère public doit donc saisir le juge compétent au regard de ces circonstances 

aggravantes ; la juridiction saisie doit ainsi décliner sa compétence si elle se rend compte que 

l’infraction dont elle est saisie s’accompagne d’une circonstance aggravante qui en modifie la 

nature, ce qui serait par exemple le cas d’un tribunal correctionnel saisi d’un délit qui se 

transforme en crime. Cette difficulté, qui n’est pas spécifique à la compétence matérielle1455, 

peut cependant être résolue assez rapidement dans la mesure où il a déjà été démontré que ni 

la récidive, ni l’habitude (en admettant qu’il s’agisse d’une circonstance aggravante1456) n’ont 

pas pour effet de modifier la nature de l’infraction aggravée1457. Par conséquent, la 

détermination de la juridiction compétente se fait classiquement selon la gravité de 

l’infraction en tenant compte de toutes les circonstances aggravantes autres que la récidive. 

C’est donc moins la détermination de la juridiction matériellement compétente que l’ampleur 

de sa compétence qui pose problème. 

 

414. Etat de récidive non visé dans la citation. S’il est évident que la juridiction 

saisie pour la seconde infraction peut connaître de cette infraction, la question se pose de 

savoir si elle peut connaître de l’état de récidive non visé dans le réquisitoire introductif 

d’instance. Pendant longtemps, la chambre criminelle a estimé qu’il importait peu que la 

citation, l’ordonnance du juge d’instruction ou l’arrêt de renvoi n’ait pas mentionné que 

l’inculpé ou l’accusé était en état de récidive1458, ce qui n’était d’ailleurs pas condamné par la 

doctrine1459. Puis, à la fin des années 1970, la Cour d’appel de Bourges a tenté d’adopter une 

solution inverse. Elle a jugé que lorsque la circonstance de récidive n’a pas été visée dans la 

citation, le juge ne peut pas, sans violer les droits de la défense1460, retenir la récidive même si 

                                                 

 

1454
 L’art. 79 C. proc. pén.  dispose en effet que « L’instruction préparatoire est obligatoire en matière de crime ; 

sauf dispositions spéciales, elle est facultative en matière de délit ; elle peut également avoir lieu en matière de 

contravention si le procureur de la République le requiert en application de l’article 44 ». 
1455

 Cette question a déjà été évoquée à propos de l’incrimination de la tentative (supra, n°292), de l’amnistie 

(supra, n°309) ou encore de la prescription de l’action publique (supra, n°325).  
1456

 Ce qui est contestable : supra, n°63. 
1457

 Supra, n°291. 
1458

 Cass. crim. 7 juill. 1876 : Bull. crim. n°164 ; 20 sept. 1888 : Bull. crim. n°295. 
1459

 Par ex. E. GARÇON, Code pénal annoté, Sirey, 1906, art. 56, 57 et 58, n°250 : « il importe peu que l’état de 

récidive soit ou non formellement mentionné dans l’acte d’accusation. On soutiendrait vainement que la liberté 

de la défense a été violée en ce que l’accusé n’aurait eu ni le temps ni les moyens de répondre sur la circonstance 

aggravante ». 
1460

 V. sur ce thème, Y. CAPDEPON , Essai d’une théorie générale des droits de la défense, Thèse Bordeaux IV, 

2011. 
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le prévenu et son conseil ont eu connaissance de cette situation et préparé leur défense1461. 

Mais la chambre criminelle n’en a pas moins maintenu sa position classique : lorsque la 

circonstance de récidive, non visée par la citation, a été retenue d’office par les juges du fond, 

le prévenu ne peut se plaindre d’une atteinte aux droits de la défense s’il a été préalablement 

informé de cet élément d’aggravation par son conseil et a ainsi été en mesure de présenter sa 

défense1462. 

Plus tard, d’autres arrêts paraissaient exiger qu’en pareille hypothèse, le prévenu ait 

accepté d’être jugé sur cette circonstance aggravante non visée par le titre de poursuite1463, ou 

qu’une mention dans la décision indique que le prévenu ait été mis en mesure de présenter sa 

défense1464. La jurisprudence considérait alors que l’état de récidive ne saurait être retenu qu’à 

la condition que le prévenu ait été mis en mesure de s’expliquer sur cette circonstance 

aggravante, ce que doit constater l’arrêt1465, et que cette obligation n’est pas écartée lorsque la 

peine prononcée a été inférieure à celle qui est prévue par la loi1466.Traditionnellement, c’était 

l’article 593 du Code de procédure pénale qui servait de fondement textuel à la censure, c’est-

à-dire l’absence ou l’insuffisance de motifs. Désormais, la chambre criminelle a ajouté au visa 

de ses censures les articles 61467 et 131468 de la Convention européenne de sauvegarde des droits 

de l’homme et des libertés fondamentales. 

Finalement, cette jurisprudence a été consacrée par la loi du 12 décembre 20051469, 

créant un article 132-16-5 du Code pénal, selon lequel « l’état de récidive légale peut être 

relevé d’office par la juridiction de jugement même lorsqu’il n’est pas mentionné dans l’acte 

de poursuites, dès lors qu’au cours de l’audience la personne poursuivie en a été informée et 

qu’elle a été mise en mesure d’être assistée d’un avocat et de faire valoir ses observations ». 

Dès son entrée en vigueur, cet article a fait l’objet de contentieux mais la chambre criminelle 

                                                 

 

1461
 CA Bourges 8 nov. 1979 : Gaz. Pal. 1981, 1, somm. p. 99. 

1462
 Cass. crim. 13 nov. 1980 : JCP G 1981, IV, p. 42 ; 11 févr. 1981 : Bull. crim. n°56. 

1463
 Cass. crim. 20 févr. 1979 : Bull. crim. n°74 ; 26 oct. 1987 : Gaz. Pal. 1988, 1, p. 230 ; 3 avr. 1996 : Bull. 

crim. n°154. 
1464

 Cass. crim. 2 juill. 1991 : Bull. crim. n°290, Dr. pén. 1992, comm. 1, note M. VERON. Dans cette affaire la 

chambre criminelle a prononcé la cassation en soulevant d’office un moyen fondé notamment sur les articles 6 et 

13 de la Convention européenne des droits de l’homme et des libertés fondamentales. 
1465

 Cass. crim. 17 déc. 1997 : Bull. crim. n°434, JCP 1998, IV, 1946 ; 20 sept. 2000 : Bull. crim n°274, Dr. pén. 

2001, chron. 14, C. MARSAT. 
1466

 Cass. crim. 21 nov. 2000 : Bull. crim. n°347 : « il n’importe que la Cour ait prononcé une peine inférieure à 

celle prévue par l’article d’incrimination et de répression, dès lors que la constatation de la récidive, non soumise 

au débat contradictoire, a exercé une influence sur l’application de la peine et a ainsi préjudicié au prévenu ». 
1467

 Cass. crim. 20 sept. 2000 : Bull. crim. n°274. 
1468

 Cass. crim. 21 nov. 2000, préc. 
1469

 Art. 16 de la loi n°2005-1549 du 12 décembre 2005 relative au traitement de la récidive des infractions 

pénales. 
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de la Cour de cassation veille scrupuleusement à son respect et apporte des précisions sur la 

façon dont doivent être respectés les droits de la défense. Elle juge par exemple que la simple 

présence de l’avocat à l’audience est insuffisante car, si le prévenu ne comparaît pas, son 

défenseur doit avoir été informé de ce que cette circonstance aggravante sera relevée lors du 

jugement1470, ou encore que l’état de récidive non mentionné dans l’acte de renvoi ne peut être 

relevé d’office que si le président a mis en mesure l’accusé ou son avocat de présenter leurs 

observations à ce sujet avant réquisitoire et plaidoiries1471. 

De même, si l’état de récidive peut être constaté pour la première fois en appel1472 (à 

condition que la cour d’appel soit saisie par l’appel du ministère public, puisque le seul appel 

du prévenu ne peut pas aggraver sa situation), celle-ci doit constater expressément que le 

prévenu a été mis en mesure de se défendre sur cette circonstance aggravante1473. En revanche, 

la chambre criminelle estime que l’accusé qui, au cours des débats, n’a élevé aucune 

réclamation en ce qui concerne l’état de récidive légale relevé et caractérisé par le dispositif 

de l’arrêt de renvoi contre lequel il ne s’est pas pourvu, ne saurait être admis à contester pour 

la première fois devant la Cour de cassation ledit état de récidive retenu contre lui par la Cour 

d’assises1474. 

 

415. Droit des pratiques anticoncurrentielles. A titre de comparaison, il faut 

remarquer que le respect des droits de la défense s’impose également en matière de réitération 

de pratiques anticoncurrentielles. Dans une affaire dite du TGV Nord1475, le Conseil de la 

concurrence a pris en compte le fait que plusieurs entreprises poursuivies avaient déjà été 

condamnées antérieurement pour des faits identiques, autrement dit qu’elles étaient en état de 

réitération, pour aggraver l’amende1476. Or, la Cour d’appel de Paris, saisie du litige, a admis 

la prise en compte de la réitération mais en imposant que les entreprises puissent présenter 

                                                 

 

1470
 CA Douai 11 mars 2009 : Dr. pén. 2010, chron. 2, n°10, obs. E. GARÇON. Toutefois, la chambre criminelle 

de la Cour de cassation a récemment jugé que « le moyen, qui soutient que le demandeur n’a pas été mis en 

mesure de s’expliquer sur l’état de récidive et que la peine d’emprisonnement sans sursis n’est pas motivée, ne 

saurait être admis, dès lors que, nonobstant son absence devant la cour d’appel, M. X a été cité devant le tribunal 

correctionnel pour des vols en état de récidive et une tentative de vol en état de récidive, qu’il a comparu assisté 

de son avocat devant cette juridiction et n’a élevé à cet égard aucune contestation » (Cass. crim. 21 juin 2011 : 

inédit, pourvoi n°10-86363 ).  
1471

 Cass. crim. 16 janv. 2008 : Bull. crim. n°11 ; 17 févr. 2010 : Dr. pén. 2010, comm. 67, note M. VERON. 
1472

 Cass. crim. 8 févr. 1821 : Bull. crim. n°27. 
1473

 Cass. crim. 7 avr. 1999 : Bull. crim. n°71. 
1474

 Cass. crim. 21 mars 1984 : Bull. crim. n°122. 
1475

 Cons. conc. 29 nov. 1995, décision n°95-D-76 relative à des pratiques constatées à l’occasion de marchés de 

grands travaux dans le secteur du génie civil. 
1476

 Puisque la réitération est une circonstance aggravante en la matière : infra, n°470. 
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leurs observations sur cet aspect, ce qui implique qu’elles soient averties, au plus tard au 

moment du rapport, de l’éventualité d’une aggravation de la sanction1477. 

 

La juridiction saisie de la seconde infraction composant une récidive peut ainsi étendre 

sa compétence à la circonstance aggravante de récidive non mentionnée dans la citation, à 

condition que le prévenu ait été mis en mesure de se défendre sur ce point. Le fait que la 

récidive soit une circonstance aggravante permet ainsi un élargissement de la compétence du 

juge. En l’absence de circonstance aggravante, la question de l’étendue de la compétence 

matérielle de la juridiction se pose en des termes différents. 

 

2. En l’absence de circonstance aggravante 

 

416. Réitération d’infractions. La compétence matérielle ne suscite aucune difficulté 

en matière de réitération. La première infraction ayant déjà fait l’objet d’une condamnation, la 

juridiction compétente ne peut être déterminée qu’en fonction de la gravité de la seconde 

infraction et sa compétence sera limitée à cette infraction, ce qui est toutefois suffisant 

puisque cela permet au juge de connaître de l’ensemble de l’habitude. Autrement dit, il 

n’appartient pas au juge saisi de la seconde infraction de rejuger en même temps la première 

car cela serait contraire au principe ne bis in idem. Toutefois, le juge va nécessairement 

prendre en compte cette première infraction pour déterminer le montant de la peine, ce qui 

revient à juger les infractions dans leur ensemble. L’existence d’une condamnation entre les 

infractions ne fait donc qu’indirectement obstacle à ce que la compétence du juge soit étendue 

à toutes les infractions formant l’habitude pénale. Un tel obstacle ne se retrouve de plus pas 

en matière de concours réel puisque, par définition, il est formé d’infractions non séparées par 

une condamnation.  

 

417. Concours réel général. La compétence matérielle du juge pénal devrait donc 

pouvoir être étendue à l’ensemble des infractions en concours. Toutefois, le juge d’instruction 

ne peut en principe informer que sur des faits dont il a été saisi par un réquisitoire introductif 

ou supplétif1478 et, en cas de découverte d’un fait nouveau, il doit en aviser le procureur de la 

République, lequel décidera de la suite à donner. Par conséquent, si une juridiction est saisie 

                                                 

 

1477
 CA Paris 6 mai 1997 : BOCC 8 juill. 1997, p. 12. 

1478
 Art. 80 al. 1 C. proc. pén. 
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seulement d’une des infractions en concours réel, elle ne peut pas étendre sa compétence aux 

autres infractions non comprises dans la saisine, sauf à admettre la connexité1479 car le juge 

peut valablement s’intéresser à tous les faits connexes au fait principal1480. 

 

418. Concours homogène aggravant. Ces observations devraient donc valoir 

également à propos du concours réel spécial dans lequel le législateur punit plus sévèrement 

la commission habituelle de la même infraction. Cependant, une conclusion différente 

pourrait s’imposer si l’on admettait qu’il y a dans cette hypothèse une circonstance 

aggravante d’habitude, en raison du particularisme de ces circonstances. De nombreux auteurs 

estiment en effet que les juridictions pénales peuvent relever d’office la circonstance 

aggravante qui accompagne les faits dont elles sont saisies1481 car elles ne constituent pas un 

fait nouveau. Et la Cour de cassation rappelle que « s’il est interdit aux juges de statuer sur 

des faits distincts autres que ceux qui leur étaient déférés, il leur appartient de retenir tous 

ceux qui, bien que non expressément visés dans le titre de la poursuite, ne constitueraient que 

des circonstances du fait principal, se rattachant à lui et propres à la caractériser et à lui 

restituer sa véritable qualification » 1482. Dans ce raisonnement, la circonstance aggravante 

n’est pas un fait nouveau mais simplement une circonstance dépendante du fait principal avec 

laquelle elle forme une seule infraction. Elle se rattache au fait déféré aux juges : elle n’est 

pas étrangère mais s’incorpore à lui de sorte que les juges peuvent en tenir compte même si 

elle n’est pas visée expressément dans l’acte de saisine1483. Néanmoins la saisine in rem a pour 

objet, non une infraction, mais des faits. Par conséquent, cette jurisprudence est critiquable au 

sens où, si la circonstance aggravante consiste en une infraction, elle constitue bien 

évidemment un fait distinct. C’est d’ailleurs la raison pour laquelle la cour d’assises saisie 

d’un meurtre accompli en concomitance avec un autre crime ou un délit est tenue de poser 

une question pour le premier meurtre, puis une seconde pour la seconde infraction, et enfin 

une troisième relative à l’existence de la circonstance aggravante1484 car même si les crimes ou 

                                                 

 

1479
 Supra, n°407 et s. 

1480
 S. GUINCHARD et J. BUISSON, Procédure pénale, op. cit., n°1047 ; M.-L. RASSAT, Procédure pénale, 

Ellipses, 2010, n°122 et 449. 
1481

 B. BOULOC, Procédure pénale, op. cit., n°651 ; P. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Procédure pénale, 

op. cit., n°334 et 507 ; S. GUINCHARD et J. BUISSON, Procédure pénale, op. cit., n°1047 ; B. PERREAU, De la 

qualification en matière criminelle, op. cit., n°31 ; J. PRADEL, Procédure pénale, op. cit., n°659 ; M.-L. RASSAT, 

Procédure pénale, op. cit., n°449. 
1482

 Cass. crim. 2 juin 1855 : D. 1855, 1, p. 319 ; 7 août 1950 : Bull. crim. n°235 ; 27 juill. 1970 : Bull. crim. 

n°249 ; 9 juill. 1980 : Bull. crim. n°222 ; 13 mars 1984 : JCP 1985, II, 20482, note J.-F. PANSIER. 
1483

 Par ex. Cass. crim. 23 juill. 1962 : Bull. crim. n°252. 
1484

 Cass. crim. 13 sept. 2000 : inédit, pourvoi n°00-80183. 
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les délits sont liés au meurtre, « ils n’en conservent pas moins leur individualité propre, et 

pour devenir aggravants, il faut qu’ils soient »1485. Dès lors il semble critiquable, tout au moins 

du point de vue de la saisine in rem, que la juridiction s’en saisisse d’office car elle ne 

constitue plus seulement un aspect de l’infraction principale, comme pourrait l’être une 

circonstance aggravante d’effraction, etc. Certes, selon la théorie de l’infraction aggravée, la 

circonstance aggravante ne consiste pas dans l’infraction antérieurement commise mais dans 

le penchant délictueux de l’auteur ; toutefois, admettre que la juridiction puisse connaître de 

la circonstance aggravante, c’est-à-dire de l’infraction précédemment commise, reviendrait à 

admettre qu’elle puisse se saisir de l’autre infraction non comprise dans la saisine, même si 

théoriquement, cette infraction ne sert que de preuve de ce penchant délictueux. L’avantage 

de cette conception est que si les autorités de poursuites n’ont déclenché l’action publique que 

pour un seul des faits, cette erreur pourrait être compensée par la possibilité de se saisir du fait 

méconnu en tant que circonstance aggravante de l’autre infraction. Cette idée vaut d’ailleurs 

toutes les fois où la loi qualifie d’infraction aggravée un cas de concours réel1486. 

Par conséquent, pour qu’une juridiction saisie d’une seule des infractions en concours 

puisse connaître de l’autre ou des autres infractions, il semble préférable d’admettre que cette 

hypothèse constitue un cas de connexité. 

 

419. Conclusion sur la compétence matérielle. L’unité juridique de l’habitude 

devrait donc permettre à la juridiction pénale saisie de l’un des éléments constitutifs de 

l’habitude de connaître de l’ensemble, afin de sanctionner l’habitude en tant que telle. Cette 

idée est cependant parfois difficile à mettre en œuvre. Si l’infraction d’habitude et la 

réitération ne suscitent en effet pas de difficultés particulières, la récidive et le concours réel 

d’infractions ont en revanche posé plusieurs questions. S’agissant tout d’abord de la récidive, 

il est admis que le juge peut connaître de l’état de récidive non visé dans la citation, à 

condition que les droits de la défense soient respectés. S’agissant ensuite du concours réel, le 

juge saisi de l’une des infractions ne peut théoriquement pas connaître de l’autre en raison du 

principe de saisine in rem. Il faudrait alors, pour permettre une appréhension globale de 

l’habitude, considérer que le concours réel d’infractions (général ou spécial) est un cas de 

connexité, ayant pour effet une jonction de procédure. 

 

                                                 

 

1485
 E. GARÇON, Code pénal annoté, op. cit., art. 304, n°43. 

1486
 Supra, n°64. 
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CONCLUSION DU CHAPITRE 2 

 

L’unité juridique de l’habitude pénale devait nécessairement avoir une influence sur 

les conditions procédurales de sa répression. Admettre que l’habitude est une entité juridique 

distincte des comportements qui la composent implique en effet qu’elle soit dotée de 

modalités de répression autonome. Ces modalités doivent alors être déterminées au regard de 

l’ensemble des comportements et non s’appliquer individuellement à chacun d’eux. 

Cette idée s’applique d’abord aux modalités de fond de répression de l’habitude. 

S’agissant d’une part des règles de participation à l’habitude, s’est posée la question de savoir 

si la participation à un seul des comportements constitutifs de l’habitude peut être réprimée ou 

si, à l’inverse, il faut accomplir plusieurs actes. En matière de coaction, il a semblé que l’on 

ne pouvait être coauteur d’une habitude pénale qui si l’on avait accompli soi-même 

l’ensemble des actes nécessaires. Cette solution, justifiée par la nature juridique particulière 

de la coaction, n’est donc pas forcément applicable à la complicité. Ainsi, il est possible de se 

rendre complice d’une habitude en ne s’étant associé qu’à un seul des actes. Toutefois, si la 

jurisprudence applique cette solution sans aucune restriction, il apparaît nécessaire de 

subordonner cette répression à l’existence d’un fait principal punissable au moment de l’acte 

de complicité et à la conscience du complice de s’associer à une habitude. La participation à 

un seul comportement emporte alors la participation à l’ensemble. Cette logique se retrouve 

également lorsque la loi créé des liens des dépendance entre plusieurs infractions et que l’une 

d’entre elles est un élément constitutif de l’habitude, car l’unité juridique de l’habitude permet 

de communiquer l’aggravation de peine résultant de la récidive à une personne qui n’a pas 

participé à l’une des infractions composant la récidive mais seulement à une infraction 

dépendante. S’agissant d’autre part des règles de localisation de l’habitude pénale, l’unité 

juridique de l’habitude permet de localiser l’ensemble des comportements en un seul moment 

et en un seul endroit. Ainsi, l’on a pu constater que l’habitude se localise dans le temps au 

moment du dernier acte accompli ; dans l’espace, elle peut être entièrement localisée dans tout 

lieu où s’est déroulé un de ses éléments constitutifs. 

L’idée selon laquelle les modalités de répression de l’habitude doivent être appliquées 

à l’habitude en tant qu’ensemble indivisible a ensuite pu être vérifiée à propos des modalités 

procédurales de répression de l’habitude, tant en ce qui concerne les règles de poursuite que 

les règles de compétence juridictionnelle. Les règles de poursuites de l’habitude pénale sont 

en effet déterminées par rapport à l’ensemble des comportements, ce qui implique la 
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possibilité de poursuivre tous les éléments de cet ensemble. En outre, dans cette même 

logique, les règles de compétence territoriale et matérielle sont adaptées à l’existence de 

plusieurs comportements au sens où, le juge saisi de l’un des éléments constitutifs de 

l’habitude peut étendre sa compétence à tous les autres. L’unité juridique de l’habitude, 

imposant d’envisager les modalités de répression de l’habitude à l’égard de cet ensemble des 

comportements, permet donc une répression efficace. 
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CONCLUSION DU TITRE 1 

 

La structure particulière de l’habitude pénale, qui est un ensemble de comportements, a 

une réelle incidence sur son régime juridique. En effet, l’habitude peut être appréhendée sous 

deux angles différents. D’un côté, elle est formée d’une pluralité de comportements. Par 

conséquent, les conditions de répression de l’ensemble vont être influencées par cette pluralité 

au sens où, pour déterminer le régime juridique de l’ensemble, il faudra en partie se référer au 

régime juridique de chaque élément. De l’autre, l’habitude n’est pas la simple juxtaposition de 

comportements mais bel et bien une entité juridique autonome dotée de règles autonomes. Il 

fallait donc savoir comment ces deux propositions pouvaient s’articuler et selon quel critère. 

Il a semblé que l’objet des règles de répression permettait de rationaliser ces deux types 

d’influences. Tandis que les conditions de la répression de l’habitude devaient s’appliquer 

isolément à chaque comportement, les modalités de cette répression pouvaient en revanche 

s’appliquer à l’ensemble nouvellement formé. 

Ainsi, dans un premier temps, l’on a pu constater l’influence de la pluralité matérielle 

des comportements sur les conditions de répression de l’habitude. Lorsqu’il s’agit de vérifier 

que les conditions de répression de l’habitude sont bien remplies, autrement dit qu’il n’y a 

aucun obstacle de fond ou de forme à la répression de l’habitude, les règles concernées 

doivent s’appliquer individuellement à chaque comportement. S’agissant tout d’abord des 

conditions de fond, on a pu voir que l’amnistie et l’abrogation de la loi pénale avaient pour 

effet de rendre une infraction non punissable. Par conséquent, lorsqu’une des infractions 

formant l’habitude est atteinte par une telle cause de non-punissabilité, elle ne peut 

logiquement plus faire partie de l’ensemble, ce qui conduit à l’alternative suivante : soit 

l’habitude comporte seulement deux comportements auquel cas l’ensemble n’est plus 

punissable ; soit elle en comporte trois ou plus, auquel cas la non-punissabilité de l’un d’entre 

eux ne fait pas obstacle à la répression de l’ensemble. S’agissant ensuite des conditions de 

forme, il est apparu que la répression de l’habitude était subordonnée à l’absence de cause 

d’extinction de l’action publique affectant l’un des comportements, plus particulièrement en 

cas de prescription ou de chose jugée. La répression de l’habitude est donc dépendante de la 

répression des comportements qui la composent. 

Dans un second temps, il fallait étudier l’influence de l’unité juridique de l’habitude 

sur sa répression. Cet aspect est de loin le plus important puisqu’il met en évidence 

l’autonomie du régime de l’habitude, celui-ci ne dépendant pas du régime de chaque 
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comportement constitutif de l’habitude. Une fois la certitude acquise que l’habitude peut être 

réprimée, les modalités de cette répression doivent en effet être envisagées au regard de 

l’ensemble et non au regard des comportements pris isolément. S’agissant tout d’abord des 

modalités de fond, il est en effet apparu que les règles de participation à l’habitude devaient 

être adaptées. L’unité juridique de l’habitude a ainsi une influence sur la répression de la 

coaction, de la complicité et des infractions dépendantes par la peine. En outre, le fait que 

l’habitude soit un ensemble juridiquement autonome se répercute sur sa localisation dans le 

temps et dans l’espace. En effet, l’habitude peut être localisée en un seul moment et en un 

seul endroit même si les comportements qui la composent se sont déroulés sous l’empire de 

lois différentes ou dans des pays distincts. S’agissant ensuite des modalités de procédure, on a 

pu constater l’incidence de l’unité juridique sur les règles de poursuite et de compétence 

juridictionnelle. En effet, pour que les juridictions pénales puissent connaître de l’habitude 

dans son ensemble, certaines règles sont adaptées ou devraient l’être, et il devrait suffire par 

exemple qu’une juridiction soit saisie de l’un des comportements pour pouvoir connaître de 

l’ensemble. 

Ainsi, en tant qu’ensemble juridiquement autonome, l’habitude pénale est dotée de 

règles propres. Soumise à des conditions de répression adaptées à sa structure, elle constitue 

une institution efficace et utile. Pour être totalement efficace, il ne manque toutefois plus qu’à 

l’habitude d’être dotée de sanctions particulières. Aux conditions particulières de répression 

viendraient alors s’ajouter des effets spécifiques. Or, l’élément qualifiant de l’habitude étant 

le lien entre les comportements, c’est logiquement ce lien qui justifie une sanction particulière 

de l’habitude. Il faut donc s’intéresser à l’influence du lien unissant les comportements sur la 

sanction de l’habitude. 
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TITRE 2 : L’INFLUENCE DU LIEN UNISSANT LES COMPORTEMENTS 

SUR LA SANCTION DE L’HABITUDE PENALE 

 

420. Fondements de la sanction aggravée de l’habitude. Les comportements répétés 

sont traités par le droit pénal au sein d’un même ensemble ‒ l’habitude ‒ en raison du lien qui 

les unit1487. Puisque ce lien juridique constitue l’élément qualifiant de l’habitude, il faut en 

déduire qu’il va justifier la sanction particulière de l’habitude. En suivant l’idée selon laquelle 

le lien unissant les comportements répétés aura une influence sur la sanction de l’habitude, il 

convient de rappeler ici la pluralité de fondements de l’habitude. D’abord, le lien substantiel 

est une condition générale de l’habitude, qui se retrouve dans toutes les institutions. Ce lien 

est à la fois un rapport d’analogie et un rapport temporel1488. Il est ainsi apparu au législateur 

que lorsque les comportements répétés sont analogues et unis dans le temps, il convient de les 

traiter ensemble car ils traduisent une criminalité particulière de l’auteur qui mérite de leur 

conférer une sanction particulière. En effet, rien ne sert de donner naissance à une nouvelle 

entité juridique autonome si ce n’est pour lui attribuer des sanctions propres. L’originalité de 

cette sanction est, la plupart du temps, d’être plus grave que l’addition des sanctions de 

chacun des actes la composant1489. Tout l’intérêt de l’habitude est alors de disposer d’une 

sanction supérieure à celle que son auteur encourrait si l’on traitait les comportements 

séparément. La sanction de l’habitude est donc une sanction aggravée, fondée sur le lien 

substantiel unissant les comportements qui la forment. 

Toutefois, il ne faut pas oublier qu’à cette condition générale de l’habitude vient 

parfois s’ajouter une condition particulière propre à la récidive et la réitération d’infractions : 

l’existence d’une condamnation entre les infractions1490. Ce lien procédural a lui aussi une 

influence sur la sanction de l’habitude car le droit pénal considère que celui qui accomplit une 

nouvelle infraction après avoir été condamné pour une autre manifeste un mépris envers les 

valeurs sociales qu’il convient de sanctionner de manière rigoureuse. L’existence d’une 

condamnation entre les infractions a donc un impact sur la sanction de l’habitude dans la 

                                                 

 

1487
 Supra, n°142 et s. 

1488
 Supra, n°146 et s. 

1489
 En ce sens : J. LARGUIER, « « Théorie des ensembles » et qualification pénale », in Mélanges offerts à Albert 

Chavanne, Litec, 1990, p. 95, spéc., p. 96 : « Quant à la peine, la récidive, ou même dans certains cas le 

concours matériel quand il constitue une circonstance aggravante, font que l’existence de deux infractions peut 

conduire à l’application d’une peine plus grave que la somme des deux peines normalement encourues […] ». 
1490

 Supra, n°238 et s. 
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mesure où les habitudes qui comportent ce lien procédural sont plus sévèrement punies que 

celles qui ne le comportent pas. 

 

421. Plan du Titre 2. Ainsi, la spécificité et l’intérêt de la sanction de l’habitude 

résident dans le fait qu’elle est à la fois marquée par l’influence du lien substantiel 

(Chapitre 1) et du lien procédural unissant les comportements (Chapitre 2). 
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Chapitre 1 : L’influence du lien substantiel sur la sanction de 

l’habitude pénale 

 

422. Influence du lien d’analogie et temporel. L’élément qualifiant général de 

l’habitude pénale étant le lien substantiel qui unit les comportements, il est normal que ce lien 

rejaillisse sur la sanction. Ce lien comprend deux aspects complémentaires : un aspect 

qualitatif et un aspect quantitatif. En premier lieu, qualitativement1491, les comportements 

répétés sont traités ensemble par le droit pénal en raison de leur analogie car il apparaît que 

celui qui commet plusieurs fois le même acte requiert une sanction spécifique. Cette idée est 

partiellement fondée sur des considérations criminologiques. En effet, les criminologues se 

sont interrogés sur la « spécialisation » des délinquants qui, du point de vue de l’analogie des 

infractions, peuvent être classés en deux catégories. Tandis que les délinquants 

« homotropes »1492 commettent toujours la même infraction ou la même catégorie 

d’infractions1493, les délinquants « polytropes »1494 accomplissent des infractions variées. Les 

criminologues ne sont toutefois pas d’accord sur le point de savoir lesquels sont les plus 

« dangereux ». Certains estiment que le délinquant homotrope est plus dangereux car il est 

plus difficile de parvenir à neutraliser le délinquant qui commet obsessionnellement la même 

infraction1495. D’autres considèrent à l’inverse que le délinquant polytrope est plus nocif, non 

seulement parce qu’il manifeste une aversion à l’encontre de toutes les valeurs sociales1496, 

mais aussi parce que la diversité des infractions commises le rend plus imprévisible que le 

                                                 

 

1491
 Il ne sera pas traité de l’absence de lien de causalité entre les comportements (supra, n°190 et s.) car c’est 

une condition négative de l’habitude, qui ne peut donc pas servir de fondement à la sanction. 
1492

 J. BELEZZA DOS SANTOS, « Récidivistes et délinquants d’habitude », RSC 1954, p. 687, spéc. p. 699. 
1493

 Ici le critère utilisé peut être la valeur sociale protégée par le droit pénal. Sur ce thème, v. M. LACAZE, 

Réflexions sur le concept de bien juridique protégé par le droit pénal, op. cit. ; E. BARON, C. CLAVERIE, et M.-A. 

RAYMOND, « Propositions pour un nouveau plan du Code pénal », in La réforme du Code pénal et du Code de 

procédure pénale, opinio doctorum, Dalloz, coll. Thèmes et commentaires, 2009, p. 17. 
1494

 J. BELEZZA DOS SANTOS, « Récidivistes et délinquants d’habitude », RSC 1954, p. 687, spéc. p. 699. 
1495

 H. BEKAERT, « Les principes de la récidive dans le droit pénal classique », RDPC 1939, p. 147, spéc. p. 201. 

Pour établir la « témébilité objective » de l’agent, il faut envisager l’importance, la multiplicité et la fréquence, 

ainsi que l’analogie de toutes les infractions commises. La spécificité des infractions est un facteur dans 

l’appréciation de la témébilité objective du délinquant. Il permet de la déterminer avec une approximation plus 

grande ». 
1496

 GAROFALO considérait que celui qui a une activité criminelle diversifiée est plus dangereux que celui qui se 

spécialise : « un homme qui, après avoir été voleur, devient meurtrier, donne une preuve incontestable qu’il ne 

possède pas plus le sentiment de pitié que celui de la probité, c’est-à-dire qu’il est dépourvu de tout sentiment 

altruiste fondamental, qu’il est donc tout à fait insociable, et que, par conséquent, l’élimination doit être 

absolue » (La criminologie, op. cit., p. 356.). PRINS était également de cet avis, estimant que celui qui commet 

des actes de violences et de vols « n’en est que plus redoutable » (Science pénale et et droit positif, op. cit., § 

522). 
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délinquant homotrope. Sans forcément prendre parti sur cette question, le droit pénal a choisi 

de réserver une sanction particulière à celui qui répète des infractions analogues. La situation 

du délinquant qui viole plusieurs fois la même prescription légale, si elle n’est pas forcément 

révélatrice du penchant délictueux de son auteur1497, illustre tout de même une persévérance 

qui justifie un traitement particulier. Bien évidemment cette analogie peut prendre des formes 

variées1498, et les différences d’intensité de ces liens parmi les institutions d’habitude vont 

nécessairement se ressentir sur les sanctions. 

En second lieu, les comportements répétés sont unis par un lien temporel. S’ils ne 

doivent pas être trop rapprochés dans le temps1499, ils ne doivent pas non plus être trop 

éloignés, à défaut de quoi ils ne mériteraient plus d’être traités ensemble1500. Le droit pénal 

prévoit en effet une sorte de « droit à l’oubli » d’une infraction1501 lorsqu’elle est trop éloignée 

de l’autre (ou des autres). Ici encore, cette idée repose partiellement sur le fait que celui qui 

s’abstient de commettre des infractions pendant une longue période n’est pas aussi dangereux 

que celui qui en commet régulièrement. Le premier serait alors moins un délinquant 

d’habitude qu’un délinquant « multi occasionnel »1502. Tenant compte de cette distinction, le 

droit pénal a donc choisi de traiter ensemble les comportements répétés qui ne sont pas 

séparés par une durée trop longue ‒ durée variable en fonction de la gravité des actes 

accomplis ‒ afin de les doter d’une sanction spécifique. 

 

423. Plan du Chapitre 1. Ainsi, tant le lien d’analogie que le lien temporel justifient 

que l’habitude soit sanctionnée plus sévèrement que les comportements pris isolément. 

Concrètement, cette idée se vérifie lorsque l’on compare les sanctions des différentes 

habitudes : selon l’intensité de ce lien substantiel, la sanction sera plus ou moins forte. Pour le 

démontrer efficacement, encore faut-il s’assurer que l’intensité du lien substantiel est le seul 

paramètre qui diffère entre les institutions concernées. En cas contraire, il serait impossible de 

se prononcer sur son rôle. Aussi l’influence du lien substantiel sera démontrée, d’une part, à 

propos des habitudes pénales non judiciaires (Section 1), puis d’autre part, à propos des 

habitudes pénales judiciaires (Section 2). 

 

                                                 

 

1497
 Supra, n°86, 93 et s., 106 et 118 sur la distorsion entre la répétition et la dangerosité. 

1498
 Supra, n°149 et s. 

1499
 L’habitude requiert en effet une absence de concomitance entre les comportements : supra, n°206 et s. 

1500
 V. cependant l’exception en matière de récidive de crime à crime, qui est perpétuelle : supra, n°225 et s. 

1501
 Sur ce thème, v. C. HARDOUIN-LE GOFF, L’oubli de l’infraction, op.cit. 

1502
 Supra, n°93. 
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Section 1 : L’influence du lien substantiel sur la sanction des habitudes 

pénales non judiciaires 

 

424. Sanctions de l’infraction d’habitude, du concours réel et de l’habitude 

circonstance aggravante. Parmi les cinq institutions d’habitude, trois d’entre elles peuvent 

être qualifiées d’habitudes pénales non judiciaires car elles ne comportent pas de 

condamnation pénale entre les comportements1503 : l’infraction d’habitude, le concours réel et 

l’habitude circonstance aggravante ‒ cas particulier de concours réel ‒. L’étude des sanctions 

de ces habitudes va mettre en évidence l’influence du lien substantiel, ou presque 

exclusivement l’influence de l’analogie entre les comportements. Toutefois, en raison des 

différences tenant à la licéité des comportements composant ces habitudes, il convient de 

traiter séparément la sanction de l’infraction d’habitude (§ 1) de la sanction des concours réels 

d’infractions (§ 2). 

 

§ 1 : L’influence du lien substantiel sur la sanction de l’infraction d’habitude 

 

425. Sanction aggravée. L’idée selon laquelle l’habitude est un ensemble de 

comportements distinct de la somme des comportements qui la composent a une incidence 

particulière en matière de sanction. Elle implique en effet que la sanction de l’habitude soit 

plus grave que la somme des sanctions applicables à chaque comportement. Cela se vérifie 

incontestablement en matière d’infraction d’habitude. En effet, chaque comportement pris 

isolément n’étant pas punissable, la somme de deux comportements non punissables ne 

devrait pas non plus être punissable. Or, le fait de regrouper ces comportements au sein de 

l’infraction d’habitude leur confère des effets particuliers puisque l’ensemble constitue une 

infraction, généralement un délit1504, passible de peines d’emprisonnement et/ou d’amende.  

Par exemple, si le mari d’une femme enceinte la fait accoucher tout seul à leur 

domicile, il commet un acte d’exercice illégal de la profession de sage-femme1505, mais 

comme il s’agit d’une infraction d’habitude, il n’encourt aucune peine pour cet acte isolé. 

Cette affirmation vaut ainsi toutes les fois que l’on envisage l’acte isolément. Or, le fait que le 

                                                 

 

1503
 Supra, n°240. 

1504
 V. la liste des infractions d’habitude : supra, n°14. 

1505
 Infraction prévue à l’art. L. 4161-3 2° C. santé publ. Est incriminé le fait de pratiquer habituellement des 

actes mentionnés à l’article L. 4151-1 sans remplir les conditions nécessaires, c’est-à-dire notamment la pratique 

de l’accouchement. 
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droit pénal choisisse de traiter ensemble de tels actes a pour conséquence de les intégrer dans 

une nouvelle entité qui constitue une infraction à part entière. L’infraction d’habitude est alors 

dotée d’une sanction supérieure à la somme des sanctions des actes isolés puisque dans 

l’exemple, le mari qui accomplit deux actes ou plus d’exercice illégal de la profession de 

sage-femme encourt deux ans d’emprisonnement et 30 000 euros d’amende1506. 

C’est donc l’accomplissement d’un acte juridiquement identique1507 dans un certain 

délai qui justifie une sanction plus sévère de l’ensemble des actes. Il faut, en outre, remarquer 

que la sanction encourue sera la même quel que soit le nombre d’actes accompli. Qu’il y ait 

seulement deux actes ou plus d’une centaine1508, il n’y a qu’une seule infraction d’habitude1509 

et le quantum légal de la peine est identique même si le nombre d’actes accompli pourra être 

pris en compte par le juge pénal au stade de l’individualisation de la peine.  

 

426. Comparaison avec l’infraction complexe stricto sensu. On pourrait alors se 

demander si l’infraction d’habitude présente un régime spécifique, et plus particulièrement 

quelle différence faire entre la sanction de l’infraction d’habitude et celle de l’infraction 

complexe. S’agissant d’abord des infractions à l’élément matériel réitéré comme le 

harcèlement moral, le harcèlement sexuel ou les appels téléphoniques malveillants1510, la 

logique est la même dans la mesure où ces infractions requièrent également une répétition 

d’actes juridiquement identiques1511, la différence avec l’infraction d’habitude tenant à ce que 

les infractions à l’élément matériel réitéré exigent pour leur constitution une identité de 

victime là où l’infraction d’habitude reste indifférente à l’identité ou la pluralité de 

victimes1512. Dans ces infractions, les actes isolés sont donc licites, et c’est leur répétition à 

l’encontre de la même victime qui les rend punissables et justifie une sanction. La sanction est 

donc également fondée sur le lien d’analogie. 

 La question se pose en des termes différents s’agissant de l’infraction complexe 

stricto sensu1513. En effet, certaines infractions requièrent pour leur consommation 

                                                 

 

1506
 Art. L. 4161-5 C. santé pub. 

1507
 Sur la distinction entre l’identité matérielle et l’identité juridique, v. supra, n°153. 

1508
 V. par ex Cass. crim. 15 mars 1990 : inédit, pourvoi n°87-82456. Une personne exerçait illégalement la 

profession de médecin en accomplissant des actes de chiropractie sans les diplômes nécessaires durant plusieurs 

années, elle avait donc accompli des centaines d’actes. 
1509

 Supra, n°123 et s. 
1510

 Pour une liste, v. supra, n°110 et s. 
1511

 Supra, n°154. 
1512

 Supra, n°157. 
1513

 Ne sont visées ici que les infractions pour lesquelles le législateur requiert l’accomplissement d’actes 

différents. La dénomination « infractions complexes stricto sensu » a été choisie pour éviter toute ambiguïté, 
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l’accomplissement de plusieurs actes, comme l’infraction d’habitude, mais à la différence de 

celle-ci, sans que les actes aient à être identiques. Pourtant, l’accomplissement de ces actes de 

nature différente, non punissables isolément, a également pour effet de former une infraction. 

La doctrine donne souvent l’exemple de l’escroquerie : dans ce cas, la sanction de 

l’escroquerie serait fondée sur l’accomplissement d’actes de nature différente, comme l’usage 

d’un faux nom d’une part et l’acceptation de la remise du bien d’autre part. Ainsi, comme 

pour l’infraction d’habitude, la sanction de l’ensemble est plus sévère que la sanction des 

actes pris isolément. Cela étant, ce n’est pas parce qu’un tel mécanisme n’est pas spécifique à 

l’infraction d’habitude qu’il remet en cause l’idée selon laquelle c’est le lien substantiel qui 

fonde la sanction de l’ensemble des comportements déviants formant l’infraction d’habitude. 

Ainsi, lorsque les comportements ne sont pas punissables isolément, leur addition et 

leur regroupement au sein d’un ensemble crée une infraction, et dote alors l’ensemble des 

actes d’une sanction plus sévère que s’ils étaient envisagés isolément. C’est bien la preuve 

que le lien substantiel a une influence sur la sanction de l’habitude.  

 

427. Infraction d’habitude et politique criminelle.  C’est la raison pour laquelle le 

législateur peut recourir à l’infraction d’habitude pour moduler sa politique criminelle et ainsi 

réserver un sort particulier à celui qui commettra un comportement deux fois ou plus. Le 

recours à l’infraction d’habitude est ainsi un instrument technique parmi d’autres permettant 

de mettre en œuvre certains choix de politique criminelle, soit dans le sens de la pénalisation, 

soit dans le sens de la dépénalisation1514.  

D’abord, le législateur peut dépénaliser certains comportements : pour ce faire, il peut 

transformer des infractions simples en infractions d’habitude car certains comportements 

apparaissent moins graves qu’auparavant, notamment en fonction de l’évolution des valeurs 

dans la société, raison pour laquelle ils sont moins sévèrement punis. Par exemple, la 

célébration par un ministre du culte d’un mariage religieux sans mariage civil préalable est 

                                                                                                                                                         

 

dans la mesure où les infractions d’habitude sont une catégorie particulière d’infraction complexe (supra, note de 

bas de page n°471). 
1514

 Le professeur MAYAUD a ainsi pu dire que : « Les infractions d’habitude ne dépendent pas d’une technique 

imposée, mais de la pure politique criminelle, ce qui explique que la matière soit protéiforme et changeante. 

Protéiforme pour se présenter assez souvent sous les traits de la diversité, certaines familles d’infractions ne 

relevant pas toujours de la même conception (…). Changeante, lorsque le législateur passe d’une catégorie 

d’infraction à une autre. Ce mouvement est d’ailleurs fort intéressant pour traduire la manière dont la criminalité 

ou la délinquance est politiquement comprise, selon que le changement opéré est à l’avantage de l’infraction 

simple ou de l’infraction d’habitude »
 
(Droit pénal général, op. cit., n°207). 
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passée de la qualification d’infraction simple1515 à celle d’infraction d’habitude avec le 

nouveau Code pénal1516.  

A l’inverse, un comportement qui était une infraction d’habitude peut être transformé 

en infraction simple. Par exemple, l’usure, autrefois délit d’habitude1517, a été transformée en 

infraction simple1518 punissable dès le premier acte. De même, la tenue d’une maison de prêt 

sur gage1519 ou encore le démarchage bancaire ou financier ne sont plus des infractions 

d’habitude mais des infractions simples1520. La loi du 18 mars 2003 a modifié l’article 222-16 

du Code pénal : alors qu’avant, la condition de réitération concernait à la fois les appels 

téléphoniques malveillants et les agressions sonores, le législateur a décidé de ne maintenir 

cette condition que pour la première hypothèse. Autrement dit, une agression sonore 

occasionnelle tombe désormais sous le coup de la loi pénale, ce qui est plus sévère 

qu’auparavant. La réception de paris clandestins sur les courses de chevaux, autrefois délit 

d’habitude, a été transformée en infraction simple par une loi du 24 mai 19511521. C’est 

également le cas pour la provocation à la commission d’un crime ou d’un délit1522. La 

pénalisation peut même se faire de manière radicale : ainsi, le recel de malfaiteurs, autrefois 

infraction d’habitude1523, est désormais une infraction simple punie d’une peine aggravée en 

cas de commission habituelle1524. 

 

Ains, la sanction de l’infraction d’habitude est fondée sur l’analogie des actes qui la 

composent. Cette analogie va en effet avoir pour effet de doter l’ensemble d’une sanction plus 

                                                 

 

1515
 Art 199 et 200 ACP. 

1516
 Art. 433-21 C. pén. 

1517
 Art. 4 de la loi du 3 sept. 1807 et art. 2 de la loi du 19 déc. 1850. 

1518
 Décret-loi du 8 août 1935 ; infraction aujourd’hui définie à l’art. 313-5 du C. conso. 

1519
 Cass. crim. 8 oct. 1906 : Bull. crim. n°372, DP 1908, 1, 143 : « l’établissement ou la tenue d’une maison de 

prêts sur gages sans autorisation légale est un délit d’habitude, impliquant la répétition de plusieurs faits 

semblables ». Il s’agit bien d’une infraction d’habitude même si la jurisprudence postérieure l’a parfois qualifiée 

de délit continu : Cass. crim. 28 nov. 1957 : Bull. crim. n°783 ; CA Dakar, 7 juill. 1955 : D. 1956, p. 64, note J. 

LARGUIER. 
1520

 L’art. 2 de la loi du 3 janvier 1972 définissait l'activité de démarchage comme « le fait de se rendre 

habituellement au domicile ou à la résidence des personnes, ou sur leur lieu de travail, ou dans les lieux publics 

en vue de conseiller la souscription, l'achat, l'échange ou la vente de valeurs mobilières ». Aujourd’hui, l’art. 

L. 341-1 du code monétaire et financier considère que « constitue également un acte de démarchage bancaire ou 

financier […] le fait de se rendre physiquement au domicile des personnes, sur leur lieu de travail ou dans les 

lieux non destinés à la commercialisation de produits, instruments et services financiers ». La condition 

d’habitude a donc été supprimée. 
1521

 Loi n°51-681 du 24 mai 1951 modifiant l’art. 4 de la loi n°1891-06-02 du 2 juin 1891 ; v. Cass. crim. 24 

janv. 1957, Bull. n°79 ; D. 1957, p. 291. 
1522

 Depuis la loi n°2002-1138 du 9 septembre 2002 d’orientation et de programmation pour la justice, l’article 

227-21 alinéa 1 n’exige plus l’habitude. 
1523

 Art. 61 ACP. 
1524

 Art. 434-6 C. pén. 
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sévère que la somme des actes pris isolément. Cette idée devrait donc s’appliquer également 

aux concours réels d’infractions qui reposent sur cette même condition d’analogie. 

 

§ 2 : L’influence du lien substantiel sur la sanction des concours réels d’infractions 

 

428. Distinction entre concours homogène et concours hétérogène. Le concours 

réel d’infractions est formé « lorsqu’une infraction est commise par une personne avant que 

celle-ci ait été définitivement condamnée pour une autre infraction »1525. Le concours réel ne 

comporte pas de condition d’analogie si bien que les infractions qui le composent peuvent être 

de nature très variée, auquel cas il semble difficile d’admettre qu’il s’agit véritablement d’une 

habitude1526. Il faudrait alors distinguer entre le concours hétérogène, pour lequel les 

infractions sont de nature différente, du concours homogène pour lequel les infractions sont 

identiques, seule cette dernière catégorie répondant à la définition de l’habitude. Or, il se 

trouve que le législateur consacre déjà implicitement cette distinction lorsqu’il sanctionne 

plus sévèrement le concours réel homogène que le concours réel hétérogène en utilisant ce 

qu’il est communément convenu d’appeler « la circonstance aggravante d’habitude ». 

L’influence du lien d’analogie sur la sanction de l’habitude se manifeste ainsi de manière 

incontestable lorsque l’on compare le concours réel classique et l’habitude circonstance 

aggravante. Mais le domaine de la circonstance aggravante d’habitude étant limité à une 

dizaine d’infractions, l’influence de cette analogie sur la sanction du concours réel reste assez 

limitée, c’est pourquoi il faudrait penser à étendre son domaine et, pourquoi pas, à la 

généraliser. Ainsi, après avoir étudié les manifestations de cette influence (A), il faudra en 

tirer les conséquences sur la sanction du concours réel de lege ferenda (B). 

 

A. Les manifestations de l’influence du lien substantiel sur la sanction des concours 

réels 

 

429. Choix parmi les trois systèmes envisageables. Théoriquement, trois systèmes de 

règlement du concours réel d’infractions sont envisageables (1). Or, en droit français, le choix 

pour l’un ou l’autre de ces systèmes est influencé par l’existence d’une analogie entre les 

                                                 

 

1525
 Art. 132-2 C. pén. V. supra, n°98. 

1526
 Supra, n°180. 
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infractions en concours (2), ce qui tend à prouver que la sanction de l’habitude repose bien sur 

cette analogie. 

 

1. Les différents systèmes de règlement du concours réel d’infractions 

 

430. Le système du cumul matériel. Trois systèmes sont concevables pour régler le 

concours réel d’infractions. Le premier est celui du cumul matériel des peines, parfois appelé 

système « de l’addition »1527. Il consiste à prononcer toutes les condamnations et à faire 

exécuter toutes les peines qui, en quelque sorte s’additionnent. L’avantage de ce système est 

de punir le délinquant « proportionnellement » au nombre d’infractions commises. Il est fondé 

sur l’idée que celui qui commet plusieurs infractions mérite d’être traité plus sévèrement que 

celui qui n’en commet qu’une seule. Toutefois, ce système de l’addition est généralement 

condamné par les criminalistes car il aboutit à une répression très sévère et entraîne même 

dans certains cas une impossibilité matérielle d’exécuter la peine. En effet, le cumul des 

différentes peines privatives de liberté peut dépasser la durée de vie du condamné, et celui des 

amendes aboutir à une entière confiscation de ses biens. Un tel système est souvent qualifié de 

ridicule, voire d’absurde1528. LE POITTEVIN considérait notamment que le cumul matériel des 

peines « n’établit pas une répression adéquate au délit car la réitération de faits indique 

certainement un degré plus grand de perversité et doit par suite motiver une élévation du taux 

de la peine ; mais dès que l’habitude est constatée, peu importe le nombre exact de faits »1529. 

Selon lui, si un vol à l’étalage était sanctionné d’un mois de prison, il serait critiquable de 

sanctionner de trois mois celui qui a en commis trois et huit mois celui qui en a commis huit, 

car entre ces deux hypothèses « il n’y a qu’une nuance bien légère : dans les deux cas, on est 

en présence d’un voleur d’habitude qui, toutes les fois qu’il en a l’occasion, s’est approprié 

les objets se trouvant à sa portée »1530. Malgré ces critiques, ce système est pourtant appliqué 

par plusieurs législations étrangères. 

Le Code pénal espagnol adopte ainsi le cumul matériel des peines mais avec des 

modalités particulières : soit les peines correspondant aux diverses infractions ne peuvent pas 

être accomplies simultanément, auquel cas elles seront exécutées successivement par leur 

                                                 

 

1527
 F. DE LABROUHE DE LABORDERIE, Du cumul des délits en droit français, Thèse Bordeaux 1907, p. 9. 

1528
 J.-H. ROBERT, Droit pénal général, op. cit., p. 461. 

1529
 G. LE POITTEVIN, « Le principe de non-cumul des peines », Journal des parquets, t. 12, 1897, éd. Rousseau, 

p. 11-12. 
1530

 Ibid. 
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ordre décroissant de gravité, sans que le temps total de privation de liberté ne dépasse le triple 

du montant de la plus grave des peines1531. Soit les peines peuvent être accomplies 

simultanément (par exemple emprisonnement et amende) auquel cas le juge prononcera toutes 

les peines1532. En outre, si les infractions procèdent d’un plan concerté et violent la même 

disposition pénale ou des dispositions de nature égale ou comparable, une seule infraction est 

censée avoir été commise, et donc une seule peine est prononcée1533. Cela correspond plus ou 

moins à la notion française d’infraction continuée1534, si ce n’est qu’en France, elle est 

strictement limitée aux délits identiques.  

 

431. Le système du non-cumul des peines. A l’opposé, on trouve le système du non-

cumul des peines1535, parfois appelé « système de l’absorption »1536. Il consiste à prononcer une 

seule peine, celle qui était encourue pour l’infraction la plus grave. Ce système repose sur 

l’idée qu’il ne faut pas punir trop sévèrement les infractions en concours car, leur auteur 

n’ayant pas reçu l’avertissement solennel de la justice, il est donc moins coupable que le 

récidiviste1537 ; en outre, cette clémence sanctionnerait l’inactivité des autorités de poursuites 

qui ne seraient pas parvenues à faire réprimer la première infraction avant que le délinquant 

en commette une ou plusieurs autres. Cependant, ce système est souvent critiqué car il serait 

trop favorable au délinquant. En effet, il pourrait l’inciter à commettre plusieurs infractions, 

étant donné qu’il bénéficie d’un « prix de gros ». Il a ainsi pu être souligné que le principe de 

non-cumul des peines « blesse l’équité, en plaçant sur la même ligne l’individu coupable de 

plusieurs délits de la même nature et celui qui n’en a commis qu’un seul ; il encourage la 

perversité en empêchant de sévir avec plus de vigueur contre l’individu qui a l’habitude du 

crime que contre celui qui n’a cédé qu’à un moment de faiblesse »1538. L’agent qui a commis 

plusieurs infractions apparaît comme plus redoutable que celui qui n’en a commis qu’une 

seule1539. Le système du non-cumul est alors contestable car il ne punit que que l’infraction la 

                                                 

 

1531
 Art. 76 du Code pénal espagnol. 

1532
 Art. 73 du Code pénal espagnol. 

1533
 Art. 74 du Code pénal espagnol. 

1534
 Supra, n°197. 

1535
 Parfois appelé « non-cumul à l’état pur » (P. BONFILS, Rép. Pén. Dalloz, v° Concours d’infractions, préc., 

n°39). 
1536

 F. DE LABROUHE DE LABORDERIE, Du cumul des délits en droit français, op. cit., p. 14. 
1537

 Sur cette idée et sa critique : v. infra, n°496 et s. 
1538

 M. MANGIN, Traité de l’action publique et de l’action civile en matière criminelle, t. 2, éd. Larose, 3
ème

 éd., 

1876, p. 331. 
1539

 R. GARRAUD, Traité théorique et pratique de droit pénal français, t. 3, Sirey, 3
ème

 éd., 1916, n°980.  
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plus grave1540, de sorte que le délinquant a « carte blanche »1541 pour commettre d’autres 

infractions moins graves1542. 

 

432. Le système du cumul juridique des peines. Face aux critiques encourues par les 

deux premiers systèmes, un dernier système, intermédiaire, est concevable : celui du cumul 

juridique des peines. Il consiste à ne prononcer qu’une seule peine pour l’ensemble des 

infractions en concours, mais une peine supérieure au maximum encouru pour l’infraction la 

plus grave. Ce système présente de nombreux avantages, c’est « le plus conforme aux 

principes qui doivent régir l’application des peines. Si en effet, il est inadmissible que le 

quantum de la peine s’élève exactement dans la même proportion que le nombre de 

condamnations, il n’en est pas moins certain que la multiplicité des faits augmente la 

culpabilité dans une certaine mesure ; il importe de plus que les malfaiteurs sachent que la 

réitération des méfaits ne restera pas impunie »1543. 

En France, une commission extraparlementaire de 1887 a élaboré un projet de Code 

pénal dans lequel était adopté le principe du cumul juridique selon lequel le condamné 

exécutait seulement la peine la plus forte, mais aggravée, pour tenir compte de la pluralité 

d’infractions commises : le concours réel était ainsi une circonstance aggravante1544. Ainsi par 

exemple, le projet prévoyait qu’en cas de concours de plusieurs crimes, « la peine la plus forte 

sera seule prononcée ; elle pourra être élevée de moitié au-dessus du maximum ». Cependant, 

ce projet n’a pas reçu l’écho du législateur. 

 

433. Possibilité de « panacher » les différents systèmes. La Belgique semble avoir 

opté pour un mélange des trois systèmes : elle applique en effet le cumul matériel illimité 

pour les contraventions, le cumul matériel avec réduction  pour les délits, et le non-cumul des 

peines en cas de pluralité de crimes, ou concours entre un crime et un délit ou une 

contravention, et enfin le cumul juridique (absorption avec aggravation) en cas de concours de 

                                                 

 

1540
 P. DELESTREE, Cumul et non-cumul des infractions, confusion et réduction des peines, Paris, Librairie du 

journal des notaires et des avocats, 1960, p. 17. 
1541

 A. DARSONVILLE, Les situations de dépendance entre infractions. Essai d’une théorie générale, op. cit., 

n°48. 
1542

 Egalement en ce sens : A.-M. LARGUIER, « Immunités et impunité découlant pour l’auteur d’une infraction 

d’infraction antérieurement commise par celui-ci », JCP 1961, 1601bis, n°8. 
1543

 G. LE POITTEVIN, « Le principe du non-cumul de peines », Journal des parquets, t. 12, 1897, éd. Rousseau, 

p. 13 
1544

 A. LE POITTEVIN, « Le projet de réforme du Code pénal », Revue pénitentiaire 1893, p. 186. 
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crimes1545. Le législateur français a également « panaché » ces différents modèles1546 et il 

apparaît que le choix pour l’un ou l’autre est guidé par le lien d’analogie unissant les 

infractions. 

 

2. L’influence du lien d’analogie sur le choix du système 

 

434. Peines applicables en cas de concours hétérogène et concours homogène. 

L’influence du lien d’analogie sur la sanction de l’habitude est perceptible lorsque la sanction 

de deux infractions identiques en concours est plus grave que celle de deux infractions de 

nature différente. En effet, tandis que le concours hétérogène est gouverné par le principe du 

non-cumul des peines (a), le législateur a choisi d’appliquer le système du cumul juridique 

pour le concours homogène (b).  

 

a) Le choix du non-cumul des peines pour le concours hétérogène 

 

435. Principe et exception. Le Code pénal a choisi de consacrer la règle du « principe 

du non-cumul des peines »1547, parfois appelé « principe de cumul limité »1548 ou « cumul 

plafonné »1549. Cependant, ce principe qui trouve à s’appliquer dans la majorité des cas (α), 

souffre de plusieurs exceptions (β), ce qui tend à remettre en cause sa pertinence. 

 

α) Le principe du non-cumul des peines 

 

436. Principe et application. La règle de non-cumul des peines s’applique sans qu’il y 

ait lieu de distinguer selon que les infractions en concours font l’objet d’une seule poursuite 

ou de poursuites successives1550. C’est alors moins le principe en lui-même que ses modalités 

de mise en œuvre qui varient1551. 

                                                 

 

1545
 J. PRADEL, Droit pénal comparé, op. cit., n°571 ; D. VANDERMEERSCH, Eléments de droit pénal et de 

procédure pénale, éd. La Charte, 2
ème 

éd., 2006, p. 216 et s. 
1546

 P. BONFILS, Rép. Pén. Dalloz, v° Concours d’infractions, préc., n°39. 
1547

 R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel – Droit pénal général, op. cit., n°837 et s.  
1548

 P. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, op. cit., n°487 ; M.-L. RASSAT, Droit pénal 

général, op. cit., n°403 ; J.-H. ROBERT, Droit pénal général, op. cit., p. 461. 
1549

 J. PRADEL, Droit pénal général, op. cit. n°676. 
1550

 Cass. crim. 21 mars 1989 : Bull. crim. n°141 ; RSC 1990, p. 61, obs. A. VITU. 
1551

 C’est également vrai en droit belge car les règles qui gouvernent la détermination des peines en cas de 

concours matériel s’appliquent même si les infractions sont jugées successivement par des tribunaux différents 

(C. HENNAU et J. VERHAEGEN, Droit pénal général, 3
ème

 éd. Bruylant, 2003, p. 432). 
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437. En cas de poursuite unique. En cas de poursuite unique, l’alinéa 1 de l’article 

132-3 du Code pénal dispose que « lorsqu’à l’occasion d’une même procédure, la personne 

poursuivie est reconnue coupable de plusieurs infractions en concours, chacune des peines 

encourues peut être prononcée. Toutefois, lorsque plusieurs peines de même nature sont 

encourues, il ne peut être prononcé qu’une seule peine de cette nature dans la limite du 

maximum légal le plus élevé »1552. Deux enseignements peuvent être tirés de la lecture de cet 

article. D’abord, cela signifie que, contrairement à l’ancien Code pénal, les peines de nature 

différente, par exemple peine privative de liberté et peine d’amende, se cumulent. Le cumul 

des peines de nature différente peut également s'appliquer à une peine principale afférente à 

l’infraction la plus grave et à une peine complémentaire attachée à l’infraction la moins 

grave1553. 

Ensuite, les peines de même nature se cumulent, dès lors que leur total n’excède pas le 

maximum légal de la peine la plus élevée qui est encourue. Cette solution implique de 

préciser tant les peines concernées (dans leur nature et dans l’identité de nature exigée) que 

dans le maximum légal encouru1554. D’abord, il faut remarquer que la règle selon laquelle les 

peines de même nature se cumulent s’applique indistinctement aux peines principales et aux 

peines complémentaires comme la suspension du permis de conduire1555. Ensuite, sont 

considérées comme étant de même nature les peines « ayant le même contenu et les mêmes 

effets, qui ne diffèrent les unes des autres que par leur durée ou leur montant »1556. L’article 

132-5 précise notamment que les peines privatives de liberté (emprisonnement et réclusion ou 

détention criminelle) sont de même nature. 

  

438. Indivisibilité des peines prononcées. L’alinéa 2 de l’article 132-3 dispose que 

« chaque peine prononcée est réputée commune aux infractions en concours dans la limite du 

maximum légal applicable à chacune d’entre elles », consacrant ainsi la jurisprudence 

                                                 

 

1552
 Ces dispositions sont parfois présentes dans d’autres Codes ou textes spéciaux. Par exemple, l’alinéa 2 de 

l’article 63 de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse dispose qu’« en cas de conviction de plusieurs 

crimes ou délits prévus par la présente loi, les peines ne se cumuleront pas, et la plus forte sera seule 

prononcée ». 
1553

 Cass. crim. 16 mai 2006 : Dr. pén. 2006, comm. 121, note J.-H. ROBERT. 
1554

 Pour déterminer ce maximum, l’article 132-5 alinéa 2 précise qu’il faut tenir compte de l’éventuel état de 

récidive. Sur l’articulation entre concours réel et récidive qui en résulte : v. infra, n°518 et s. 
1555

 Cass. crim. 11 janv. 2005 : Dr. pén. 2005, comm. 40, obs. J.-H. ROBERT ; RSC 2005, p. 300, obs. G. 

VERMELLE. Ainsi, la Cour de cassation considère que doit être cassé, en ses seules dispositions relatives aux 

peines de suspension du permis de conduire, l’arrêt de la Cour d’appel qui a prononcé deux peines 

complémentaires de trois mois de suspension du permis de conduire en répression de deux contraventions : Cass. 

crim. 22 juin 2010 : Bull. crim. n°113. 
1556

 F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, op. cit., n°899. 
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dégagée sous l’empire de l’ancien Code pénal1557. Cela signifie que les infractions en concours 

perdent leur individualité juridique au profit du nouvel ensemble, du moins en ce qui 

concerne leur sanction. Ainsi, lorsque l’une des infractions disparaît, en raison par exemple 

d’une amnistie, la peine prononcée continue à devoir être exécutée puisqu’elle est réputée être 

commune aux deux infractions. Mais la peine prononcée ne doit pas dépasser le maximum 

légal prévu pour l’infraction qui n’a pas disparu : si l’infraction la plus grave disparaît, la 

peine prononcée est susceptible d’être réduite à hauteur du maximum commun. Les diverses 

infractions « conservent leur caractère délictueux intrinsèque et toutes leurs conséquences 

pénales ; mais leur juxtaposition fait naître une entité délictuelle spéciale. Dès lors, tandis que 

chacune influe sur la détermination et sur la durée de la peine unique qui les réprime toutes 

collectivement, elles participent toutes de la gravité de l’ensemble ; chaque infraction 

concurrente perd sa pénalité propre pour encourir dans sa totalité la peine qui frappe, en tant 

que tel, le concours d’infractions »1558.  

Le délinquant qui a accompli plusieurs infractions en concours réel encourt donc 

chacune des peines de nature différente, mais dans la limite du maximum prévu pour chaque 

peine. Elles ne se cumulent donc pas. La même solution se retrouve en cas de poursuites 

séparées. 

 

439. Pluralité de poursuites. Les infractions en concours peuvent être jugées 

séparément parce qu’elles ont été découvertes à des moments différents ou encore parce que 

la juridiction saisie en premier pour connaître de l’une des infractions n’a pas compétence 

territoriale pour juger de l’autre (ou des autres)1559. Dans ce cas, et pour préserver l’égalité 

devant la loi, le Code pénal a prévu un dispositif similaire à celui applicable en cas de 

poursuite unique. Ainsi, l’article 132-4 précise que « lorsque, à l’occasion de poursuites 

séparées, la personne poursuivie a été reconnue coupable de plusieurs infractions en concours, 

les peines prononcées s’exécutent cumulativement dans la limite du maximum légal le plus 

élevé. Toutefois, la confusion totale ou partielle des peines de même nature peut être 

ordonnée soit par la dernière juridiction appelée à statuer, soit dans les conditions prévues par 

le Code de procédure pénale ». Le Code pénal nouveau ne fait alors que reprendre les 

                                                 

 

1557
 Cass. crim. 18 juill. 1908 : S. 1912, 1, p. 292 ; 12 déc. 1931 : Bull. crim. n°294. 

1558
 R. MERLE, « Le régime pénal des faits les moins graves en cas de concours réel d’infractions », JCP 1949, I, 

773, n°14. 
1559

 Supra, n°407 sur la proposition d’étendre la compétence en cas de concours réel en instaurant un nouveau 

cas de connexité. 
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solutions jurisprudentielles rendues sous l’empire de l’ancien, à savoir le cumul plafonné des 

peines1560. La possibilité de demander la confusion des peines a pour but de rétablir l’égalité 

de traitement entre celui qui fait l’objet d’une poursuite unique et celui qui fait l’objet de 

poursuites multiples ; il serait en effet injuste que le délinquant ayant fait l’objet de poursuites 

distinctes soit condamné à deux peines qui, additionnées, seraient supérieures au maximum 

qu’il est possible de prononcer en cas de poursuite unique car l’unité ou la pluralité de 

poursuites est un paramètre indépendant de la volonté du délinquant et repose simplement sur 

l’efficacité des autorités de poursuites. 

La confusion des peines est soumise à plusieurs conditions, tenant notamment aux 

peines. Celles-ci doivent être définitives, exécutoires, non amistiées, non graciées, etc1561. Pour 

déterminer quelle peine est la plus sévère, il faut tenir compte des éventuelles circonstances 

aggravantes comme la récidive. Dans une affaire, une cour d’appel avait fixé le maximum 

légal encouru le plus élevé à dix ans d’emprisonnement alors que l’infraction la plus 

sévèrement réprimée était un vol avec violences ayant entraîné une ITT de huit jours, commis 

en récidive, puni ainsi de quatorze ans d’emprisonnement (doublement de la peine de sept 

ans) ; en conséquence, la chambre criminelle de la Cour de cassation a cassé cet arrêt1562 

conformément à l’article 132-5 du Code pénal.  

La confusion est parfois obligatoire, parfois simplement facultative1563. La 

jurisprudence décide depuis longtemps et de manière constante que les peines de même 

nature, prononcées successivement contre une même personne à raison de faits poursuivis 

séparément et antérieurs à la date à laquelle la première condamnation est devenue définitive, 

doivent être subies cumulativement, si le juge n’en a autrement ordonné, à moins que par leur 

réunion, elles n’excèdent le maximum légal de la peine la plus forte, ce qui signifie que la 

confusion est obligatoire lorsque les peines prononcées successivement, excèdent par leur 

                                                 

 

1560
 Cass. crim. 24 févr. 1943 : Bull. crim. n°18 ; 9 oct. 1956 : Bull. crim. n°617, D. 1956, p. 742 ; JCP 1956, II, 

9625 ; 22 févr. 1961 : Bull. crim. n°115 ; 27 avr. 1968 : D. 1968, p. 565, note P.-J. DOLL ; 27 janv. 1972 : Bull. 

crim. n°36 ; 15 juin 1973 : Bull. crim. n°269 ; 22 juin 1983 : Bull. crim. n°193 ; 2 oct. 1984 : D. 1985, IR, p. 

131 ; 10 mars 1987 : Bull. crim. n°119 ; 19 juill. 1989 : Bull. crim. n°294, RSC 1990, p. 55, obs A. VITU ; 6 févr. 

1991 : Bull. crim. n°61. 
1561

 V. sur ces conditions P. BONFILS, Rép. pén. Dalloz, v° Concours d’infractions, préc., n°65 ; M. HERZOG 

EVANS, Rép. Pén. Dalloz, v° Confusion de peines, 2009, n°50 et s. ; P. SALVAGE, J.-Cl. Pénal Code, art. 132-1 à 

132-7, fasc. 30 : Concours réel d’infractions, 2010, n°27 et s.  
1562

 V. par ex. Cass. crim. 3 mai 2007 : Dr. pén. 2008, chron. 2, n°22 obs. V. PELTIER. 

Sur le cas particulier de l’art. 362 al. 2 C. proc. pén : v. Cass. crim. 17 sept. 2008 : inédit, pourvoi n°08-82445; 

21 mai 2008 : Bull. crim. n°129, Dr. pén. 2009, chron. 3, n°25, obs. V. PELTIER. 
1563

 Sur la procédure applicable, v. notamment D. BECHERAOUI, « Le contentieux de la confusion des peines », 

RSC 2002, p. 531 ; M. GEGOUT, « Le rôle du ministère public dans l’exécution des peines et la règle de non 

cumul », RSC 1937, p. 149. 
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réunion, le maximum de la peine légale la plus forte1564. Ce mécanisme est considéré par 

certains comme étant distinct de la confusion stricto sensu ; il s’agirait plutôt d’une 

« correction comptable de la peine prononcée permettant de respecter l’échelle des 

peines »1565. Quelle que soit la dénomination de ce mécanisme, cette solution est logique et 

permet de traiter de manière égale les délinquants qui ont fait l’objet d’une ou plusieurs 

poursuites. 

En dehors de ces cas, la confusion est facultative et il appartient à la juridiction saisie 

d’estimer si elle est souhaitable. Si certains considèrent que la jurisprudence tient compte du 

passé pénal du délinquant1566, il convient de souligner que le critère de l’analogie des 

infractions en concours est parfois utilisé pour refuser la confusion des peines.  

 

440. Effets de la confusion des peines. Depuis l’arrêt Lapierre de 18881567, la 

jurisprudence décide que l’effet de la confusion n’est pas d’enlever aux peines confondues 

leur existence propre et leurs conséquences légales, mais de déterminer que leur exécution 

aura lieu simultanément avec celle de la peine la plus forte. La confusion ainsi ordonnée n’est 

en effet qu’une mesure d’exécution dont la réalisation est subordonnée au maintien de la 

peine la plus forte. D’ailleurs, dans le cas où cette dernière viendrait à disparaître, les autres 

peines que la confusion n’a pas effacées et qui sont demeurées entières devront être 

intégralement subies jusqu’à concurrence du maximum édicté par la loi pour l'infraction la 

plus grave. C’est le principe d’autonomie des faits et des peines les moins fortes, affirmé de 

manière constante par la jurisprudence1568, qui justifie cette solution aujourd’hui ratifiée par le 

législateur. Autrement dit, l’absorption des peines les plus faibles dans la peine la plus élevée 

ne produit d’effet qu’entre les peines et n’a pas d’incidence sur la matérialité des infractions 

                                                 

 

1564
 Cass. crim. 24 oct. 1943 : Bull. crim. n°18 ; 9 oct. 1956 : Bull. crim. n°617 ; 22 févr. 1961 : Bull. crim. 

n°115 ; 27 avr. 1968 : D. 1968, jurisp. p. 585, note P.-J. DOLL ; 27 janv. 1972, Bull. crim. n°36 ; Cass. crim. 26 

janv. 1988 : Bull. crim. n°37 ; Cass. crim. 19 juill. 1989 : Bull. crim. n°294, RSC 1990, p. 555, obs. A. VITU ; 26 

sept. 1996 : Bull. crim. n°336, RSC 1997 , p. 631, obs. B. BOULOC ; 20 nov. 1996 : Bull. crim. n°418, RSC 1997, 

p. 631, obs. B. BOULOC ; 17 mars 1998 : Bull. crim. n°102 ; 19 janv. 1999 : Bull. crim. n°10. 
1565

 M. HERZOG EVANS, Rép. Pén. Dalloz, v° Confusion de peines, préc., n°50. 
1566

 V. sur ce point M. HERZOG EVANS, Rép. Pén. Dalloz, v° Confusion de peines, préc., n°54 et s. La 

jurisprudence tiendrait compte du « mérite pénal » des délinquants. 
1567

 Cass. crim., 13 juill. 1888 : D. 1888, 1, p. 445, rapp. POULET ; J. PRADEL et A. VARINARD, Les grands arrêts 

du droit pénal général, op. cit., n° 52. 
1568

 Cass. crim. 21 févr. 1936 : RSC 1936, p. 228, obs. J. MAGNOL ; 6 mai 1941 : Bull. crim. n°25 ; 23 mars 

1944 : Bull. crim. n°82 ; 5 mars 1953 : Bull. crim. n°83 ; 8 avr. 1957 : Bull. crim. n°343 ; 10 janv. 1993 : Bull. 

crim. n°11, RSC 1994, p. 104, obs. B. BOULOC. 
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qui demeurent autonomes1569. Ainsi, en cas de disparition de la peine absorbante, la peine 

absorbée reste exécutoire. En outre, chaque peine conserve son autonomie pour la 

détermination de l’état de récidive légale1570. Cette dernière solution est aujourd’hui consacrée 

à l’article 132-5 du Code pénal qui dispose qu’il est tenu compte, s’il y a lieu, de l’état de 

récidive, pour l’application des articles 132-3 et 132-4. 

 

Ainsi, lorsque plusieurs infractions sont en concours, le juge ne prononcera qu’une 

seule peine pour l’ensemble de ces infractions, le montant de cette peine ne pouvant pas 

excéder le maximum encouru pour l’infraction la plus grave. Des correctifs comme la 

confusion de peine sont prévus lorsque, du fait du déroulement particulier de la procédure, 

cette règle n’aurait pas été respectée. Cependant, celle-ci est loin d’être absolue et comporte 

de nombreuses exceptions. 

 

 β) Les exceptions au principe de non-cumul des peines 

 

441. Politique criminelle. Le principe de non-cumul des peines étant une solution 

extrêmement favorable à l’auteur du concours réel, le législateur a, au lieu de procéder à une 

refonte globale du système pour mettre en œuvre une politique plus répressive, décidé de 

multiplier les exceptions. Cela étant, s’il faut reconnaître qu’à première vue les exceptions 

sont tellement nombreuses qu’elles paraissent remettre en cause l’effectivité du principe, leur 

champ d’application est à plusieurs égards limité. En effet, les infractions pour lesquelles le 

législateur écarte explicitement le principe du non-cumul au profit du cumul pur et simple 

représentent une part infime des infractions perpétrées chaque année en France. 

 

442. Application du cumul matériel des peines. Le législateur a ainsi décidé en 

premier lieu d’écarter la règle de non-cumul pour l’organisation frauduleuse de 

l’insolvabilité1571, la rébellion1572, l’usurpation d’état civil1573, l’évasion1574, le refus de se 

                                                 

 

1569
 En ce sens : A. DARSONVILLE, Les situations de dépendance entre infractions. Essai d’une théorie générale, 

op. cit., n°69. 
1570

 Cass. crim. 10 avr. 1996 : Bull. crim. n°156 : RSC 1997, p. 376, obs. B. BOULOC ; Cass. crim. 30 sept. 1997 : 

Bull. crim. n°315. V. déjà Cass. crim. 23 déc. 1927 : Bull. crim. n°315, relevant que les peines absorbées 

peuvent être prises en compte pour la récidive ou la relégation). Adde R. MERLE, « Le régime pénal des faits les 

moins graves en cas de concours réel d’infractions », JCP 1949, I, 773. 
1571

 Art. 314-8 al. 2 C. pén. Concernant cette infraction, il s’agit d’une simple faculté : le tribunal peut décider 

que la peine qu’il prononce ne se confondra pas avec celle qui a été précédemment prononcée. 
1572

 Art. 433-9 C. pén. 
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soumettre à un prélèvement biologique1575, le refus de se soumettre au dépistage de maladies 

sexuellement transmissibles1576, ou encore l’inobservation des obligations du suivi socio-

judiciaire1577. Parfois, les peines se cumulent quelle que soit l’autre infraction en concours.  

Dans d’autres cas, le cumul n’est prévu qu’avec une infraction particulière, le plus 

souvent l’infraction à l’occasion de laquelle l’autre a été commise. L’application du cumul 

matériel des peines peut alors se révéler délicate. Par exemple, dans une affaire soumise à la 

chambre criminelle de la Cour de cassation, une personne était poursuivie d’une part pour vol 

en récidive et prise du nom d’un tiers en récidive dans des circonstances ayant pu déterminer 

contre celui-ci des poursuites du chef de vol, et d’autre part, pour refus de se soumettre à des 

relevés signalétiques ainsi qu’à des prélèvements biologiques, ces faits ayant eu lieu le 

lendemain alors que l’intéressé était placé en garde à vue. La Cour d’appel l’avait condamné à 

dix mois d’emprisonnement pour prise du nom d’un tiers en récidive, à six mois 

d’emprisonnement pour vol en récidive et refus de se soumettre à des relevés signalétiques, 

enfin, à deux mois d’emprisonnement pour refus de se soumettre à des prélèvements 

biologiques. Or, la Cour de cassation a cassé cet arrêt estimant que « seul le délit de vol 

constituait l’infraction à l'occasion de laquelle l’usurpation avait été commise et que, d’autre 

part, si la peine prononcée pour le délit de refus de se soumettre à des prélèvements 

biologiques devait se cumuler, en application de l'article 706-56 II, alinéa 3, du Code de 

procédure pénale, avec celle prononcée pour le vol, elle ne pouvait en revanche, se cumuler 

avec la peine prononcée pour l’usurpation d’identité, cette infraction ne figurant pas au 

nombre de celles énumérées par l'article 706-55 dudit code » 1578. Autrement dit, lorsque le 

législateur prévoit que la peine encourue pour une infraction se cumule avec celle à l’occasion 

de laquelle elle a été commise, mais qu’il existe une troisième infraction en concours, le 

principe de non-cumul doit s’appliquer entre d’une part cette troisième infraction, et d’autre 

part, la somme correspondant aux peines des deux premières infractions qui pouvaient 

valablement être cumulées. 

 

                                                                                                                                                         

 

1573
 Art. 434-23 al. 2 C. pén. 

1574
 Art. 434-31 C. pén. 

1575
 Art. 706-56 II C. proc. pén. 

1576
 Art. 706-47-2 al. 5 C. proc. pén. 

1577
 Art. 131-36-5 C. pén. 

1578
 Cass. crim. 13 juin 2007 : Bull. crim. n°158 : Dr. pén. 2008, chron. 2, n°11 obs. V. PELTIER ; AJ pénal 2007, 

p. 424, obs. C. SAAS. V. déjà Cass. crim. 29 mars 2006 : AJ pénal 2006, obs. G. ROYER ; Dr. pén. 2006, comm. 

82, obs. M. VERON. 
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443. Cumul des peines d’amende pour les contraventions. En second lieu, l’article 

132-7 du Code pénal dispose expressément que « par dérogation aux dispositions qui 

précèdent, les peines d’amende pour contraventions se cumulent entre elles et avec celles 

encourues ou prononcées pour des crimes ou délits en concours ». Cette disposition issue du 

nouveau Code pénal avait déjà été consacrée par la jurisprudence sous l’empire de l’ancien 

Code, la Cour de cassation ayant jugé que la règle du non-cumul des peines n’était pas 

applicable aux contraventions de police1579. Pour l’application de cette exception, la 

jurisprudence distingue deux hypothèses. Lorsqu’il y a plusieurs fautes pénales distinctes, il y 

a cumul pur et simple des peines d’amende1580. En revanche, en cas faute pénale unique, une 

seule infraction est constituée et une seule peine peut être prononcée1581, ce qui est le cas par 

exemple lorsqu’une personne cause à deux victimes différentes des blessures involontaires.  

En outre, si la loi prévoit parfois dans le cas de certaines infractions délictuelles au 

Code du travail qu’il est prononcé autant d’amendes qu’il y a de travailleurs concernés1582, 

cette exception ne s’applique pas lorsqu’une telle infraction est poursuivie concurremment 

avec un délit puni d’une peine plus forte qui ne comporte qu’une seule amende1583.  

 

444. Amendes de nature particulière. Le principe du non-cumul est également écarté 

dans certaines matières régies par des législations spéciales comme les contributions 

indirectes, les douanes, la pêche, ou les forêts. Cette solution peut être justifiée par le 

caractère exceptionnel attribué à ces amendes, participant du caractère de réparations civiles 

auxquelles elles sont étroitement liées. Leur caractère mixte, répressif et indemnitaire, les fait 

en effet échapper à la règle du non-cumul des peines prévue aux articles 132-1 à 132-71584. En 

                                                 

 

1579
 Cass. ch. réunies, 7 juin 1842 : S.1842, 1, 496, concl. DUPIN ; Cass. crim. 16 sept. 1853 : S. 1854, 1, 151 ; 19 

févr. 1898 : DP 1899, 1, p. 31 ; 14 déc. 1955 : Bull. crim. n°569 ; 20 juill. 1993 : Bull. crim. n°248, RSC 1994, p. 

325, obs. B. BOULOC. 
1580

 V. Cass. crim. 8 juin 1971 : Bull. crim. n°183 ; 6 mai 1976 : Bull. crim., n°148 ; 3 janv. 1979 : Bull. crim. 

n°3 ; 3 sept. 1986 : Bull. crim. n°256 ; 17 févr. 1988 : Bull. crim. n°81 ; RSC 1989, p. 498, obs. J.-P. DELMAS 

SAINT-HILAIRE ; 17 juill. 1986 : Bull. crim. n°237 ; 18 mars 1992 :  Dr. pén. 1992, comm. 248, RSC 1993, p. 314, 

obs. B. BOULOC ; 25 nov. 1997, Bull. crim. n°401. 
1581

 Cass. crim. 16 mai 1984 : Bull. crim. n°182 ; 22 févr. 1995 : Bull. crim. n°81, RSC 1996, p. 116, obs B. 

BOULOC ; 21 sept. 1999 : RSC 2000, p. 200, obs. Y. MAYAUD, p. 386 obs. B. BOULOC et p. 407, obs. A. CERF. 
1582

 V. notamment, art. R. 1227-6, R. 1227-7, R. 3124-13, R. 3124-15, R. 3124-16, R. 3124-4, R. 3124-6, R. 

3124-7, R. 3135-5, R. 3143-1, R. 3165-1, R. 3165-2, R. 3165-5, R. 3222-1, R. 3233-1, R. 4736-6, R. 4743-2, R. 

4743-6, R. 5429-3, R. 6226-4, R. 7421-4, et R. 8256-1 C. trav. 
1583

 Cass. crim. 13 oct. 1992 : Bull. crim. n°321 ; v. aussi Cass. crim. 21 sept. 1999 : Bull. crim. n°191 ; RSC 

2000, p. 200, obs. Y. MAYAUD et p. 386, obs. B. BOULOC. 
1584

 Cass. crim. 2 oct. 1997 : Dr. pén. 1998, comm. 38, obs. J.-H. ROBERT. 
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outre le cumul est justifié par le fait que le nombre des amendes encourues doit être déterminé 

par celui des différentes infractions à la loi qui résultent de chacun des faits constatés1585. 

 

445. Matière disciplinaire. La question de savoir si le principe de non-cumul des 

peines s’appliquait en matière disciplinaire a suscité une opposition entre juridictions 

administrative et judiciaire. Tandis que le Conseil d’Etat a considéré que la règle ne devait pas 

s’appliquer1586, la Cour de cassation a au contraire estimé qu’elle devait s’imposer1587. La 

solution de la Cour de cassation doit sans doute être préférée parce qu’elle est « en phase avec 

la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme »1588 qui tend à inclure le droit 

disciplinaire dans la matière pénale. 

 

446. Poursuites internationales. Enfin, il est possible que les différentes peines des 

infractions en concours soient exécutées cumulativement pour des raisons tenant à la 

commission des infractions dans des Etats différents. Il arrive en effet qu’une infraction 

commise à l’étranger soit prise en compte par le juge français pour constituer un concours 

réel1589, ce qui a une incidence sur le règlement du concours. En cas de poursuites successives 

devant une juridiction étrangère et devant une juridiction française, la jurisprudence estime 

qu’il n’y a pas lieu, à défaut de dispositions spéciales, d’appliquer le principe général de non-

cumul des peines1590. Tel est le cas notamment lorsqu’il s’agit d’une peine prononcée par une 

juridiction étrangère mais exécutée en France par application de l’article 713-11591 du Code de 

procédure pénale1592 : la procédure de conversion prévue à l’article 9, 1, b de la convention sur 

le transfèrement des personnes condamnées à l’étranger du 21 mars 1983 ayant été exclue par 

la France, la confusion ne saurait être admise entre une peine prononcée par une juridiction 

étrangère, même exécutée en France, et celle émanant d’une juridiction nationale. De même, 

                                                 

 

1585
 Cass. crim. 27 févr. 1947 : Bull. crim. n°61 ; D. 1947, p. 211 ; 8 juill. 1948 : Bull. crim. n°191 ; 15 déc. 

1949 : Bull. crim. n°349, D. 1950, p. 94. 
1586

 CE 7 déc. 1984 Subrini : D. 1985, IR, 364, obs. J. PENNEAU : la section disciplinaire du Conseil national de 

l'Ordre des médecins avait pu valablement décider, afin d'assurer le caractère effectif de deux suspensions 

prononcées à l'encontre d'un médecin à raison de faits distincts, que la seconde ne prendrait effet qu'à l'expiration 

de la première, « la règle de droit pénal de confusion des peines en cas de concours réel d'infractions ne 

[trouvant] pas d'application en matière disciplinaire ». 
1587

 Cass. 1
ère

 civ. 10 juin 1987 (2 esp.) : Bull. civ. I n° 185 et 186 ; D. 1989. somm. 96, obs. A. BRUNOIS ; Gaz. 

Pal. 1987, 2, p. 511, note A. DAMIEN. 
1588

 J. PRALUS-DUPUY, « Cumul et non-cumul de sanctions en droit disciplinaire », D. 1993, p. 135. 
1589

 Supra, n°391. 
1590

 Cass. crim. 26 mai 1964 : Bull. crim. n°177 ; RSC 1965, p. 411, obs. A. LEGAL ; 20 août 1991 : Bull. crim. 

n°310, RSC 1992, p. 306, obs. A. VITU. 
1591

 Aujourd’hui art. 728-2 C. proc. pén. 
1592

 Cass. crim. 6 févr. 1996 : Bull. crim. n°61 ; RSC 1996, p. 851, obs. B. BOULOC. 
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en cas de poursuites successives devant une juridiction étrangère et devant une juridiction 

française, il n’y a pas lieu d’appliquer le principe de non-cumul des peines, à défaut de 

dispositions spéciales, lesquelles, en l’espèce, ne sont pas prévues par la convention de 

voisinage signée entre la France et la principauté de Monaco le 18 mai 19631593. 

Cette jurisprudence, certes fondée sur la souveraineté nationale, n’est pas forcément 

justifiée, notamment en ce qu’elle « contrarie les tendances du droit pénal moderne qui 

mettent l’accent sur l’individualisation de la répression et l’appréciation de la personnalité et 

de l’état dangereux du délinquant. Or, cette appréciation est notamment fonction de tous les 

antécédents judiciaires du délinquant et ne peut dépendre du caractère national ou étranger des 

condamnations dont il a fait l’objet »1594. Cela est d’autant plus vrai qu’en matière de récidive, 

le juge français peut désormais prendre en compte les condamnations rendues par des 

juridictions de l’Union Européenne1595. Faire dépendre le quantum de la peine du pays dans 

lequel a été prononcée la première peine peut sembler injuste car il dépend alors plus ou 

moins du hasard. Toutefois, il faut reconnaître que cette solution permet d’atténuer la 

différence de traitement entre l’auteur d’un concours réel et le récidiviste1596 au sens où le 

premier subira, comme le second, deux peines distinctes, à la différence près que, dans le 

concours réel, la seconde peine ne sera pas aggravée. 

 

La multiplication des exceptions au principe de non-cumul des peines montre que ce 

système aboutit souvent à des solutions trop clémentes. C’est la raison pour laquelle, 

s’agissant du cumul homogène d’infractions, le législateur fait parfois le choix du système du 

cumul juridique, afin de sanctionner de manière spécifique ce type d’habitude pénale. 

 

b) Le choix du cumul juridique pour le concours homogène 

 

447. Domaine étendu du cumul juridique des peines. Le concours est homogène 

lorsque les infractions commises sans être séparées par une décision de condamnation 

iréévocable sont identiques1597. Or, dans certains cas, pour faire échec à l’application du 

                                                 

 

1593
 Cass. crim. 26 oct. 2005 : Bull. crim. n°271 ; AJ pénal 2006, p. 43. 

1594
 A. HUET et R. KOERING-JOULIN, Droit pénal international, PUF, coll. Thémis droit, 3

ème
 éd., 2005, n°224. 

1595
 Supra, n°273 et s. 

1596
 Sur cette idée, v. supra, n°506 et s. 

1597
 Il faut préciser que le concours réel est exclu lorsque les deux infractions identiques sont des infractions 

d’habitude en application de l’idée selon laquelle l’infraction d’habitude peut comprendre une infinité de 

comportements. En effet, si l’on admettait l’idée inverse, à savoir qu’il y a une nouvelle infraction d’habitude 
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principe de non-cumul des peines1598, implicitement jugé trop favorable, le législateur précise 

qu’en cas de commission habituelle, telle infraction sera punie de telle peine, aggravée par 

rapport à l’infraction simple. Cette hypothèse, qui n’est autre qu’un cas particulier de 

concours réel, prouve que le concours réel homogène est parfois réglé par une application du 

cumul juridique des peines, ce qui a pour conséquence que la sanction encourue est plus grave 

qu’en application du principe de non-cumul des peines (α). L’aggravation de peine apparaît 

ainsi, dans l’habitude, fondée sur le lien substantiel, même si l’application du cumul juridique 

des peines n’est pas spécifique à l’habitude (β). 

 

α) La sanction aggravée du concours homogène 

 

448. Sanction aggravée par rapport à l’addition des sanctions isolées ? Le système 

du cumul juridique des peines consiste à prononcer une seule peine pour l’ensemble des 

infractions en concours mais une peine aggravée1599. Les infractions en concours réel pour 

lesquelles le législateur applique le cumul juridique1600 peuvent être classées en trois 

catégories. Premièrement, il y a celles pour lesquelles la peine encourue en cas de répétition 

est supérieure à la somme des peines applicables à deux infractions. En droit positif, seule une 

infraction semble concernée : l’interruption illégale de la grossesse d’autrui. Tandis que 

                                                                                                                                                         

 

tous les deux actes, cela voudrait dire qu’en présence d’au moins quatre actes distincts, il y a au moins deux 

infractions d’habitude en concours. Mais s’agissant des mêmes actes, les infractions d’habitude en concours sont 

identiques. Au regard du raisonnement précédent, cela voudrait dire qu’il faudrait leur appliquer, non le principe 

du non-cumul des peines, mais le cumul juridique de peines. Dès lors, les deux infractions en concours seraient 

sanctionnées par une peine unique d’un montant supérieur à la peine normalement encourue. Cette idée semble 

contraire au mécanisme même de l’infraction d’habitude qui a pour vocation de sanctionner des actes déviants, 

mais d’une gravité mineure (supra, n°14). En outre, on aboutirait alors à une situation où celui qui accomplit 

quatre actes (ou plus) isolément licites, serait sanctionné plus sévèrement que celui qui accomplit quatre 

infractions différentes. 
1598

 Egalement en ce sens : E. DREYER, Droit pénal spécial, op. cit., n°170 (à propos des violences habituelles sur 

personnes vulnérables : l’auteur retient cependant la qualification de circonstance aggravante) ; A.-M. 

LARGUIER, « Immunités et impunité découlant pour l’auteur d’une infraction d’infraction antérieurement 

commise par celui-ci », préc., n°28. 
1599

 Si l’aggravation se manifeste principalement à propos des peines principales, il faut tout de même remarquer 

que certaines infractions commises de manière habituelle sont punies par des peines complémentaires 

spécifiques. Ainsi, en matière de recel, lorsque l’auteur est reconnu coupable de recel aggravé par l’habitude, il 

encourt également des peines complémentaires plus graves : en effet, l’interdiction d’exercer une fonction 

publique ou certaines activités professionnelles, la fermeture d’entreprise ou d’établissement, ou encore 

l’exclusion des marchés publics, peuvent être prononcées à titre définitif (art. 321-9 C. pén.) alors qu’elles sont 

ordinairement limitées à cinq ans. De même la peine d’interdiction du territoire français est encourue par le 

receleur de nationalité étrangère (art. 321-11 C. pén.). Certes, cela n’est pas vraiment spécifique à la circonstance 

aggravante d’habitude, puisque ces peines sont également encourues lorsque le recel est commis avec les 

facilités que procure l’exercice d’une activité professionnelle ou en bande organisée. 
1600

 Pour la liste des infractions concernées par le concours homogène aggravant, v. supra, n°16. 
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l’infraction simple est punie de deux ans d’emprisonnement et 30 000 euros d’amende1601, 

l’infraction commise de manière habituelle est en effet punie de cinq ans d’emprisonnement et 

75 000 euros d’amende1602. Cette particularité, probablement d’origine historique1603, illustre 

parfaitement l’idée selon laquelle la sanction de l’ensemble est plus grave que la somme des 

sanctions applicables à deux infractions. Deuxièmement, les peines de l’infraction commise 

habituellement sont parfois doublées par rapport à celles de l’infraction simple. Il en va ainsi 

pour le recel1604, le blanchiment1605, l’administration de substances nuisibles sur mineur de 

quinze ans ou personne vulnérable1606, l’entremise entre une personne ou un couple désirant 

accueillir un enfant et une mère porteuse1607, ou encore plus récemment le fait de proposer ou 

d’accepter contre rémunération d’être désigné, par l’auteur d’une contravention entraînant 

retrait de point, comme conducteur du véhicule dans la requête en exonération ou la 

réclamation1608. Enfin, troisièmement, dans d’autres cas, la peine est aggravée tout en restant 

inférieure au double de la peine simple : c’est le cas pour le recel de malfaiteurs1609, le recours 

à la prostitution de mineurs1610, les tortures et actes de barbarie sur mineur de quinze ans ou 

personne vulnérable1611, le faux commis dans un document délivré par une administration 

publique et l’usage de ce faux1612, ainsi que le fait de procurer frauduleusement à autrui un 

document délivré par une administration publique aux fins de constater un droit, une identité 

ou une qualité ou d’accorder une autorisation1613. 

                                                 

 

1601
 Art. L. 2222-2 al. 1 C. santé publ. 

1602
 Art. L. 2222-2 al. 2 C. santé publ. 

1603
 Puisque c’est la première infraction pour laquelle le législateur a prévu des sanctions aggravées en cas de 

répétition : supra, n°15. 
1604

 Le recel simple est puni de cinq ans d’emprisonnement et 375 000 euros d’amende (art. 321-1 al. 3 C. pén.) 

tandis que les peines sont portées à dix ans d’emprisonnement et 750 000 euros d’amende s’il est commis de 

manière habituelle (art. 321-2 1°). 
1605

 Mêmes peines que pour le recel (art. 324-1 al. 3 et 324-2 1° C. pén.). 
1606

 Puisque l’article 222-15 du Code pénal renvoie aux articles relatifs aux violences pour la fixation de la peine. 
1607

 L’infraction simple est punie d’un an d’emprisonnement et 15 000 euros d’amende, mais les peines sont 

doublées lorsque les faits sont commis à titre habituel (art. 227-12 al. 3 C. pén.). 
1608

 Art. L. 223-9 III C. route créé par la loi du 14 mars 2011. L’infraction simple est punie de six mois 

d’emprisonnement et 15 000 euros d’amende, contre un an d’emprisonnement et 30 000 euros d’amende 

lorsqu’elle est commise habituellement. 
1609

 Le recel de malfaiteurs simple est puni de trois ans d’emprisonnement et 45 000 euros d’amende, mais les 

peines sont portées à cinq ans d’emprisonnement et 75 000 euros d’amende s’il est commis de manière habituelle 

(art. 434-6 C. pén.) 
1610

 Mêmes peines que le recel de malfaiteur (art. 225-12-1 et 225-12-2 1° C. pén.). 
1611

 Infraction punie de vingt ans de réclusion lorsqu’elle est occasionnelle (art. 222-3 al. 1 1° et 2°) mais de 

trente ans de réclusion lorsqu’elle est habituelle (222-4 C. pén.). 
1612

 L’infraction simple est punie de cinq ans d’emprisonnement et 75 000 euros d’amende (art. 441-2 al. 1) mais 

de sept ans d’emprisonnement et 100 000 euros d’amende lorsqu’elle est habituelle (art. 441-2 al. 3 2° C. pén.). 
1613

 Mêmes peines que le faux précédent (art. 441-5 al. 1 et al. 2 2° C. pén.). 
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Dans les deux dernières catégories, il est vrai que la sanction de l’ensemble n’est pas 

supérieure à la somme des sanctions isolées ; néanmoins, elle reste supérieure à la sanction 

qui est normalement encourue en cas de concours réel lorsque l’on applique le non-cumul des 

peines.  

 

449. Exemple des violences sur mineur de quinze ans ou personne vulnérable. Par 

exemple, les violences sur mineur de quinze ans ou personne vulnérable ayant entraîné une 

incapacité totale de travail pendant plus de huit jours sont punies de cinq ans 

d’emprisonnement et 75 000 euros d’amende1614. La peine encourue est portée à dix ans 

d’emprisonnement et 150 000 euros d’amende lorsqu’elles sont commises de manière 

habituelle1615. On constate donc que le quantum de la peine d’emprisonnement ainsi que celui 

de la peine d’amende sont doublés. Dès lors, la somme des peines de deux infractions isolées 

correspond à la peine encourue pour ce type particulier de concours. On pourrait alors penser 

qu’il s’agit alors d’une véritable application du principe de cumul matériel : en effet, l’auteur 

encourt cinq ans d’emprisonnement et 75 000 euros d’amende, ainsi que cinq ans et 75 000 

euros s’il commet ces deux infractions de violence, ce qui équivaut bien à dix ans et 150 000 

euros. On pourrait alors en conclure que les peines sont bien matériellement cumulées. 

Cependant, s’il commettait une troisième, une quatrième, voire une cinquième infraction, le 

système du cumul matériel imposerait le cumul mathématique des peines, auquel cas l’auteur 

encourrait quinze ans et 225 000 euros pour trois infractions commises, vingt ans et 300 000 

euros pour quatre infractions, et ainsi de suite. Or, en l’état actuel du droit, la peine de dix ans 

d’emprisonnement et 150 000 euros d’amende est applicable quel que soit le nombre 

d’infractions commises. Ces infractions étant en concours réel, traditionnellement l’auteur 

n’aurait encouru que le maximum de la peine la plus forte, c’est-à-dire cinq ans 

d’emprisonnement et 75 000 euros d’amende. Ces « cas particuliers » de concours réel sont 

donc bien une application du principe de cumul juridique des peines1616. 

 

450. Cas particulier inutile : la circonstance aggravante de « concours ». Toujours 

dans cette logique visant à écarter le principe de non-cumul des peines en cas de répétition 

                                                 

 

1614
 Art. 222-12 al. 1 1° et 2° C. pén. 

1615
 Art. 222-14 al. 1 3° C. pén. 

1616
 Egalement en ce sens P. BONFILS, Rép. Pén. Dalloz, v° Concours d’infractions, préc., n°54. ; G. VIDAL et J. 

MAGNOL, Cours de droit criminel et de science pénitentiaire, op. cit., n°271. 
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d’infractions identiques, la loi du 12 décembre 20051617 a doté le viol d’une nouvelle 

« circonstance aggravante » de concours. L’article 222-24 10° prévoit en effet désormais que 

le viol, ordinairement puni de quinze ans de réclusion criminelle1618, est puni de vingt ans de 

réclusion criminelle « lorsqu’il est commis en concours avec un ou plusieurs autres viols 

commis sur d’autres victimes ». A priori, si le législateur a choisi ces termes, c’est qu’il ne 

voulait pas faire référence à l’habitude, sinon il aurait utilisé l’expression « commis à titre 

habituel ». Cependant, on peine à trouver une distinction entre cette circonstance aggravante 

et celle d’habitude. D’abord, l’expression « en concours » laisse supposer que le texte exige 

que l’auteur des différents viols soit la même personne, sinon il aurait sans doute fait 

référence à l’infraction commise par plusieurs personnes en qualité d’auteur ou de complice, 

autre circonstance aggravante d’ailleurs prévue pour le viol1619. S’agissant du critère tenant à 

l’unité d’auteur, ce concours ne présente aucune différence avec l’habitude. En outre, les 

infractions sont identiques, comme pour la circonstance aggravante d’habitude, puisqu’il doit 

s’agir de plusieurs viols. La seule différence tient peut être alors à la victime. Tandis que dans 

la circonstance aggravante d’habitude, il importe peu que la victime de la première infraction 

soit la même que celle de la seconde1620. Il semble qu’ici, il faille absolument que les viols 

aient été commis sur des victimes différentes, ce qui constitue donc une restriction par rapport 

à la « circonstance aggravante » d’habitude pour laquelle la pluralité de victimes est 

indifférente. Cette interprétation est difficile à confirmer car, si la jurisprudence applique cette 

circonstance de concours en cas de viols successifs commis sur des patients d’un même 

cabinet médical1621 ou lorsque l’auteur viole onze femmes en les droguant1622, elle ne l’a pas 

explicitement exclue pour l’hypothèse dans laquelle la victime serait identique. 

Le domaine de cette disposition étant précisé, ses effets restent à apprécier. A l’instar 

de la malnommée circonstance aggravante d’habitude, cette hypothèse est un cas de concours 

homogène pour lequel le législateur a choisi d’appliquer les règles du concours réel. Cette 

circonstance aggravante vise ainsi à faire échec au principe de non-cumul des peines, et à 

traiter plus sévèrement l’habitude : « la pluralité des comportements criminels est prise en 

considération afin que la sanction unique aggravée soit le reflet de la dangerosité réelle de ce 

délinquant. La loi du 12 décembre 2005 a créé une dérogation aux règles du concours réel en 

                                                 

 

1617
 Loi n°2005-1549 relative au traitement de la récidive des infractions pénales. 

1618
 Art. 222-23 al. 2 C. pén. 

1619
 Art. 222-24 6° C. pén. 

1620
 Supra, n°160. 

1621
 Cass. crim. 19 sept. 2006 : inédit, pourvoi n°05-81309 ; 30 sept. 2008 : inédit, pourvoi n°08-85037. 

1622
 Cass. crim. 9 août 2006 : inédit, pourvoi n°06-84115 ; Dr. pén. 2006, comm. 137, obs. M. VERON. 
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instituant cette nouvelle circonstance aggravante au viol. Elle s’oppose à ce que l’auteur de 

viols en série puisse bénéficier d’un concours réel avantageux au regard de sa peine, alors 

qu’il en remplit toutes les conditions. Les infractions sérielles, dont l’unique lien entre elles 

repose sur le fait qu’elles sont l’œuvre d’un seul agent, sont une nouvelle manifestation de 

l’attention portée par la loi aux situations de répétition des infractions sexuelles »1623. Cette 

solution se justifie d’un point de vue politique, quoi que l’on puisse s’interroger sur le choix 

du législateur de réserver un régime spécifique uniquement aux violeurs1624.  

Ainsi, qu’il s’agisse de la circonstance aggravante d’habitude ou de celle de concours, 

elles n’ont de la circonstance aggravante que le nom qui leur a été conféré par la doctrine car 

elles correspondent davantage à un règlement particulier de concours réel. 

 

451. Conception de l’habitude circonstance aggravante. S’il est vrai que, du point 

de vue de la peine encourue, cette conception aboutit à la même solution qu’en appliquant la 

conception de l’infraction aggravée, le raisonnement suivi est différent. En premier lieu, dans 

la théorie de l’infraction aggravée, les infractions en concours sont d’une part, la première 

infraction servant de preuve du penchant délictueux et d’autre part, l’infraction aggravée 

composée de la seconde infraction et du penchant délictueux1625. Par conséquent, les deux 

infractions ne sont pas punies de la même peine et, même si en application de la règle du non-

cumul la peine prononcée par le juge est censée être indivisible, c’est en réalité la dernière 

infraction qui supporte l’aggravation. En second lieu, en appliquant le principe du non-cumul, 

la peine encourue pour l’ensemble des infractions ne pourra pas dépasser le montant encouru 

pour l’infraction aggravée. Finalement, on aboutit donc au même résultat qu’en admettant 

qu’il s’agit d’une application du cumul juridique. Toutefois, ce cumul juridique met mieux en 

évidence l’idée selon laquelle la peine aggravée sanctionne l’ensemble des infractions formant 

l’habitude et pas seulement la dernière. Si le cumul juridique met en valeur la spécificité de la 

sanction de l’habitude fondée sur le lien substantiel, il faut admettre que cette sanction n’est 

pas en elle-même propre à l’habitude. 

 

                                                 

 

1623
 A. DARSONVILLE, Rép. Pén. Dalloz, v° Viol, 2011, n°69. 

1624
 Quid par exemple du meurtre ? L’aggravation prévue à l’art. 221-2 al.1 C. pén. ne vaut en effet que si les 

crimes sont concomitants, ce qui est exclu en matière d’habitude : supra, n°208 et s. 
1625

 Car dans cette conception, l’habitude résiderait simplement dans le penchant délictueux de l’auteur et non 

dans les infractions précédemment commises qui ne serviraient que de preuve de ce penchant (supra, n°62), sous 

peine de porter atteinte à ne bis in idem (supra, n°117).  
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β) Absence de spécificité du cumul juridique des peines 

 

452. Application du cumul juridique des peines en dehors du concours homogène. 

Si le droit pénal applique le cumul juridique des peines pour sanctionner le concours réel 

homogène, on remarque toutefois que cette technique n’est pas propre à l’habitude. Elle 

trouve en effet également à s’appliquer lorsque le législateur fait d’une infraction la 

circonstance aggravante d’une autre infraction de nature différente1626. Le domaine du cumul 

juridique n’est alors pas limité aux infractions de même nature. En effet, le législateur 

l’applique parfois à plusieurs infractions non identiques. Ces dérogations, parfois appelées 

« concours légalement aggravants »1627 ou « cumuls juridiques » 1628, sont assez nombreuses : 

meurtre concomitant à un autre crime1629 ; empoisonnement concomitant à un autre crime1630 ; 

meurtre en corrélation avec un délit1631 ; vol précédé, accompagné ou suivi de violences1632 ; 

vol précédé, accompagné ou suivi de destructions, dégradations, détériorations1633 ; extorsion 

précédée, accompagnée ou suivie de violences1634 ; homicide ou blessures involontaires en 

concours avec délit de fuite, usage de stupéfiants ou conduite en état d’ivresse1635 ; torture ou 

actes de barbarie accompagnés d’infractions sexuelles autres que le viol1636, etc. Ces 

hypothèses ne correspondent en aucun cas à des habitudes dans la mesure où les infractions 

ne sont pas identiques ou assimilées. En outre, l’habitude pénale requiert non seulement une 

absence de concomitance entre les comportements, ce qui est par définition incompatible avec 

ces hypothèses, mais aussi une absence de causalité entre les comportements, alors que la 

                                                 

 

1626
 Supra, n°64. 

1627
 J.-F. SEUVIC, « Chronique législative, Loi n°2005-1549 du 12 décembre 2005 sur la récidive, pluralité 

d’infractions : concours, récidive, réitération », RSC 2006, p. 351, n°4. 
1628

 V. notamment F. DE LABROUHE DE LABORDERIE, Du cumul des délits en droit français, op. cit., p. 21 citant 

les articles 252, 279, 304, 305, 307, 341, 342, 344, 384 de l’ancien Code pénal. « Il y a bien pluralité d’actes et 

d’actes intrinsèquement punissables mais la loi considère leur ensemble comme un délit unique et leur applique 

collectivement une peine plus forte que chacune de celles qu’ils ont individuellement encourue et même que leur 

addition ». 

V. aussi H. ANGEVIN, J.-Cl. Pénal Code, art. 221-1 à 221-5-3, fasc. 20 : atteintes involontaires à la vie, 2007, 

n°115 : « la loi prévoit […] une dérogation aux règles ordinaires du non-cumul des peines, une seule peine étant, 

certes, encourue, mais plus lourde que celle qui sanctionne l’infraction la plus sévèrement punie ». 
1629

 Art. 221-2 al.1 C. pén. 
1630

 Art. 221-5 al. 3 C. pén. 
1631

 Art. 221-2 al. 2 C. pén. 
1632

 Art. 311-4 4°, 311-5 1°, 311-6 al. 1, 311-7 al. 1, 311-9 al. 2, 311-10 al. 1 C. pén. 
1633

 Art. 311-4 8° C. pén. 
1634

 Art. 312-2 1°, 312-3 al. 1, 312-4 al. 1, 312-6 al. 2, 312-7 al. 1 C. pén. 
1635

 Art. 221-6-1, 222-19-1 et 222-20-1 C. pén. 
1636

 Art. 222-3 al. 2 C. pén. 
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circonstance de corrélation posée dans certains de ces concours dérogatoires consiste 

précisément en une telle causalité. 

La nature juridique exacte de ces cas suscite la controverse. En apparence, le 

législateur fait d’une infraction la circonstance aggravante d’une autre et aucune d’entre elles 

ne conserverait son autonomie juridique car elles seraient absorbées dans une seule infraction 

aggravée. Toutefois, l’étude du régime juridique de ces hypothèses a révélé que les infractions 

conservent leur individualité juridique puisque la tentative leur est isolément applicable1637, 

chaque infraction isolée peut être amnistiée1638 et reste soumise à sa propre loi1639, et les 

différentes infractions doivent faire l’objet de questions séparées devant la cour d’assises1640. Il 

semble donc plus exact de considérer qu’il s’agit d’un cas particulier de concours réel1641 : un 

concours hétérogène aggravant. Les deux infractions en concours sont alors dotées d’une 

peine unique, et « l’unicité de la peine aggravée répond à la dépendance reliant la dualité 

d’infractions »1642. 

 

453. Sanction aggravée. Cette peine unique sanctionnant l’ensemble des infractions 

en concours est, comme pour l’habitude, aggravée par rapport à la peine encourue en 

application du principe de non-cumul. Par exemple, un vol simple est puni de trois ans 

d’emprisonnement et de 45 000 euros d’amende1643, et des violences volontaires ayant entraîné 

une mutilation ou infirmité permanente sont punies de dix ans d’emprisonnement et 150 000 

euros d’amende1644. Si les infractions, bien que concomitantes, étaient envisagées séparément, 

en vertu des règles applicables en matière de concours réel, l’auteur encourrait alors au 

maximum la peine prévue pour les violences, c’est-à-dire dix ans d’emprisonnement et 

150 000 euros d’amende. Or, le législateur, estimant cette sanction insuffisante, prévoit une 

peine globale pour le « vol aggravé par la violence » fixée par l’article 311-7 qui dispose que 

                                                 

 

1637
 Supra, n°294. 

1638
 Supra, n°312 et s. 

1639
 Supra, n°301 et s. 

1640
 Supra, n°418. 

1641
 Le seul argument qui tendrait à faire admettre que chaque infraction distincte ne conserve pas son 

individualité juridique mais appartient à un ensemble est le fait que dans ces hypothèses, la jurisprudence 

qualifie la « circonstance aggravante » de circonstance réelle de sorte que l’aggravation de peine s’étend à tous 

les participants, même ceux qui n’ont pas commis les deux infractions distinctes, et même s’ils n’ont pas 

connaissance de la pluralité d’infractions commises par l’auteur principal (pour le coauteur : v. supra, n°346 ; 

pour le complice : v. supra, n°356). Cette jurisprudence est cependant fort contestable. 
1642

 A. DARSONVILLE, Les situations de dépendance entre infractions. Essai d’une théorie générale, op. cit., 

n°98. 
1643

 Art. 311-3 C. pén. 
1644

 Art. 222-9 C. pén. 
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« le vol est puni de quinze ans de réclusion criminelle et de 150 000 euros d’amende lorsqu’il 

est précédé, accompagné ou suivi de violences sur autrui ayant entraîné une mutilation ou une 

infirmité permanente ». On voit bien dans cet exemple que le montant de la peine privative de 

liberté applicable à l’ensemble des deux infractions est supérieur à la somme des peines 

encourues séparément. Comme pour le concours homogène, il serait alors possible de classer 

ces cumuls juridiques selon que la peine encourue est inférieure, égale ou supérieure à la 

somme des deux infractions en concours1645, mais cela n’est pas l’objet de l’étude, l’examen 

de ces concours n’ayant été abordée que pour comparer leurs sanctions avec celles de 

l’habitude. 

Le législateur opte donc de plus en plus pour le cumul juridique des peines afin de 

faire échec au principe du non-cumul qui aboutit à des solutions trop clémentes. Même si 

cette technique n’est pas spécifique à l’habitude, il semble alors qu’elle doive être généralisée 

à tous les cas de concours homogène car celui qui accomplit plusieurs fois la même infraction 

manifeste une criminalité spécifique qui justifie une peine aggravée. 

 

B. Les conséquences de l’influence de ce lien substantiel de lege ferenda 

 

454. Vers une généralisation de l’application du cumul juridique des peines pour 

l’habitude. Le choix pour le cumul juridique des peines (plus communément appelé 

circonstance aggravante) en cas de concours réel homogène, c’est-à-dire de véritable 

habitude, semble particulièrement opportun dans la mesure où il semble logique que celui qui 

commet plusieurs infractions soit sanctionné plus sévèrement que celui qui n’en commet 

qu’une seule. Loin du système du cumul matériel des peines, qui est à la fois absurde et 

matériellement impossible à mettre en œuvre, le système du cumul juridique est le juste 

milieu entre l’excès de clémence du non-cumul et l’excès de sévérité du cumul matériel. 

Pourtant, il est en droit positif limité à quelques infractions, ce qui ne le rend pas forcément 

efficace. On pourrait alors souhaiter, avec d’autres1646, une généralisation de ce mode de 

règlement du concours réel homogène1647, d’autant que la règle du non-cumul des peines n’a 

                                                 

 

1645
 Supra, n°448. 

1646
 P. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, op. cit., n°486, à propos du concours réel en 

général. 
1647

 Quant au concours réel hétérogène tel que défini supra, n°180, il ne nous appartient pas d’en juger puisqu’il 

ne s’agit pas d’une habitude. 
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qu’une valeur législative et qu’il est donc possible d’y déroger par une simple loi1648. Plusieurs 

législations étrangères utilisent le cumul juridique des peines. C’est le cas notamment de 

l’Allemagne1649, de la Suisse1650, de l’Italie1651, des Pays-Bas1652, de la Suède1653 ou encore de la 

Hongrie1654. 

 

455. Comparaison avec la récidive. En outre, un argument en faveur de la distinction 

entre concours homogène et concours hétérogène peut être tiré d’une comparaison avec le 

système de la récidive. En effet, les articles 132-8 et suivants du Code pénal distinguent, selon 

la gravité des infractions, si la deuxième infraction est identique à la première ou non1655. Dès 

lors, il serait possible de procéder à la même distinction, même lorsque les infractions ne sont 

pas séparées par une décision de condamnation. Dans l’idéal, il faudrait se contenter d’une 

stricte identité entre les comportements, exiger qu’ils aient exactement la même qualification. 

En effet, l’assimilation d’infractions telle qu’elle existe en matière de récidive n’est pas 

souhaitable car elle a pour conséquence de réduire à peau de chagrin la distinction entre 

récidive spéciale et récidive générale1656 ; mieux vaut alors éviter de reproduire ce système en 

matière de concours réel d’infractions. 

Cependant, tout comme dans la récidive où la condition d’analogie porte parfois sur la 

gravité de l’infraction, il serait possible de considérer comme étant un concours réel 

homogène les infractions de gravité similaire lorsqu’elles sont punies de dix ans 

d’emprisonnement ou plus. En effet, il semble qu’à partir d’un certain seuil de gravité, la 

gravité suffit à considérer que les infractions sont analogues1657. 

Dans la mesure où il serait peut être sévère de généraliser cette circonstance à toutes 

les infractions, il serait loisible au législateur de choisir un seuil de gravité à partir duquel le 

concours homogène serait régi par le système du cumul juridique, par exemple lorsque 

l’infraction simple est punie de cinq ans d’emprisonnement. 

 

                                                 

 

1648
Cons. const. 30 juill. 1982, déc. n°82-143 DC. 

1649
 Art. 74 du Code pénal allemand. 

1650
 Art. 49 du Code pénal suisse. 

1651
 Art. 81 du Code pénal italien. 

1652
 Art. 57 et 58 du Code pénal des Pays-Bas. 

1653
 J. PRADEL, Droit pénal comparé, op. cit., n°573. 

1654
 J. PRADEL, Droit pénal comparé, op. cit., n°573. 

1655
 Supra, n°161 et s. 

1656
 Supra, n°177. 

1657
 Supra, n°181 et s. 



Partie 2 Titre 2 Chapitre 1 : L’influence du lien substantiel sur la sanction de l’habitude pénale 

390 

 

456. Conclusion de la Section 1. L’étude des sanctions des habitudes qui ne 

comprennent pas de condamnation a mis en évidence l’influence du lien d’analogie. En 

premier lieu, on a pu constater que la sanction de l’infraction d’habitude reposait sur l’identité 

des comportements répétés. L’infraction d’habitude est l’exemple-type de l’habitude pour 

laquelle la sanction de l’ensemble est supérieure à la somme des comportements isolés. En 

second lieu, la comparaison des sanctions du concours réel homogène et du concours réel 

hétérogène a permis de démontrer que le droit pénal sanctionne plus sévèrement les 

infractions en concours lorsqu’elles sont d’une nature identique que lorsqu’elles sont 

différentes. Tandis que le concours réel hétérogène est gouverné par le principe de non-cumul 

des peines, le concours réel homogène est, lui, régi par le système du cumul juridique. Il serait 

d’ailleurs souhaitable d’étendre le cumul juridique à l’ensemble des concours homogènes. Le 

lien d’analogie entre les comportements étant le fondement principal de l’habitude, il est en 

effet parfaitement logique que la sanction aggravée de cet ensemble de comportements soit 

fonction de l’intensité de ce lien.  

Ainsi, l’influence du lien substantiel sur la sanction des habitudes pénales non 

judiciaires a été démontrée. Elle devrait également se vérifier en ce qui concerne les habitudes 

pénales judiciaires. 



Partie 2 Titre 2 Chapitre 1 : L’influence du lien substantiel sur la sanction de l’habitude pénale 

391 

 

Section 2 : L’influence du lien substantiel sur la sanction des habitudes 

pénales judiciaires 

 

457. Différences de sanctions entre la récidive et la réitération. La récidive et la 

réitération sont deux habitudes pénales judiciaires, en ce qu’elles partagent l’exigence d’une 

condamnation irrévocable entre les infractions répétées1658. Or, affirmer que c’est l’existence 

de cette condamnation pénale et l’avertissement solennel de la justice qui en résulte1659 qui 

justifient la sévérité du législateur à l’encontre du récidiviste est aujourd’hui un lieu commun. 

Pourtant, cette idée ne peut pas expliquer à elle seule pourquoi le récidiviste et le réitérant 

sont soumis à des sanctions différentes. En effet, si le fondement de l’aggravation de la 

sanction du récidiviste résidait uniquement ou très majoritairement dans l’existence d’une 

condamnation, le réitérant ne devrait-il pas être traité de manière aussi rigoureuse que le 

récidiviste ? Force est de constater que cela n’est pas le cas. Quelle est alors la différence 

entre les deux auteurs habituels qui justifie que l’un soit l’obsession du législateur et pas 

l’autre ? La différence entre les deux institutions réside dans le fait que la récidive requiert 

pour sa constitution deux conditions cumulatives : un lien d’analogie entre les infractions1660, 

ainsi qu’un lien temporel1661, alors que la réitération se définit a contrario de la récidive, étant 

censée la « compléter ». Le lien susbtantiel dans la réitération est ainsi assez faible1662. Dès 

lors, si seul ce paramètre diffère entre les deux institutions, c’est bien la preuve qu’il constitue 

le fondement de la sanction aggravée du récidiviste. La comparaison des sanctions applicables 

en matière de récidive et de réitération met d’ailleurs en évidence une grande disparité1663. 

Cette disparité, qui se manifeste aussi à propos de certaines mesures de sûreté1664, est 

                                                 

 

1658
 Supra, n°239 et s. 

1659
 Infra, n°496 et s. 

1660
 Supra, n°179. 

1661
 Supra, n°235. 

1662
 Il faut cependant reconnaître que la réitération est impossible de crime à crime puisque dans ces hypothèses, 

la récidive est générale (la condition d’analogie ne peut donc pas faire défaut) et perpétuelle (la condition 

temporelle ne peut donc pas non plus faire défaut). 
1663

 Il ne sera pas question ici d’étudier toutes les sanctions propres à la récidive car une telle étude ne permettrait 

pas de la comparer à la réitération. Toutefois, il faut préciser que la récidive a de nombreuses conséquences, 

notamment en ce qui concerne la rétention de sûreté et l’exécution des peines. Par exemple, la récidive diminue 

la durée du crédit de réduction de peine comme celle des réductions supplémentaires, elle augmente le délai de 

réhabilitation (art. 133-13 et 133-14 C. pén.) et celui d’admissibilité à la libération conditionnelle, elle rend plus 

difficile l’octroi des permissions de sortir, etc. Pour une étude détaillée de ces règles, v. M. HERZOG-EVANS, Rép. 

Pén. Dalloz, v° Récidive, préc., n°251 et s. 
1664

 Par exemple, l’inscription au fichier judiciaire national automatisé des auteurs d’infractions sexuelles ou 

violentes (FIJAIS), normalement prévue pour les primodélinquants ayant accompli certaines infractions 

sexuelles ou violentes, est, depuis la loi du 12 décembre 2005, possible pour les crimes de meurtre ou assassinat 
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particulièrement évidente s’agissant des peines stricto sensu. En effet, la présence ou 

l’absence du lien substantiel se répercute aussi bien sur le maximum de la peine encourue 

(§ 1) que sur l’individualisation de la peine (§ 2). 

 

§ 1 : L’influence du lien substantiel sur le maximum de la peine encourue 

 

458. Présence ou absence d’une circonstance aggravante. Le législateur a choisi de 

faire varier la sanction de l’habitude en fonction de l’intensité du lien substantiel unissant les 

infractions répétées. Ainsi, ce lien étant beaucoup plus soutenu en matière de récidive que de 

réitération, la première est sanctionnée plus sévèrement que la seconde. Techniquement, la 

sanction de la récidive est ainsi plus grave car celle-ci constitue une circonstance aggravante 

(A), contrairement à la réitération (B) qui n’en est pas une. 

 

A. L’aggravation de peine résultant de la récidive 

 

459. Aggravation supportée par la dernière infraction. La récidive est généralement 

présentée comme la seule circonstance aggravante générale1665. En effet, la première infraction 

ayant déjà été sanctionnée du fait de la condamnation, seule la seconde infraction (ou plus 

généralement la dernière infraction en cas de mulirécidive) peut supporter l’aggravation de la 

peine résultant de l’état de récidive. Cette idée se justifie techniquement par le respect de la 

                                                                                                                                                         

 

commis avec tortures ou actes de barbarie, les crimes de tortures ou d'actes de barbarie et les meurtres ou 

assassinats commis en état de récidive légale (Art. 706-53-1 et s. C. proc. pén.). La répétition d’infractions 

analogues en état de récidive justifie donc une inscription sur ce fichier alors qu’une telle mesure n’est pas 

prévue en cas de simple réitération d’infractions. 

Une telle inscription est qualifiée de « mesure préventive » excluant par conséquent l’application de la non-

rétroactivité de la loi pénale plus sévère par la Cour européenne des droits de l’homme (CEDH, 17 déc. 2009 : 

n°5335/06 – Défendeur : France, D. 2010, p. 93, note K. GACHI ; RSC 2010, p. 239, note D. Roets), de « mesure 

de police » par le Conseil constitutionnel (Cons. constit. 2 mars 2004, déc. n°2004-492 DC, cons. n°91 : RSC 

2005, p. 122) et de « une mesure ayant pour seul objet de prévenir le renouvellement des infractions sexuelles et 

de faciliter l'identification de leurs auteurs » (Cass. crim. 30 janv. 2008 : AJ pénal 2008, p. 242, obs. M. 

HERZOG-EVANS) qui n’est donc pas soumise au principe de non-rétroactivité des lois de fond plus sévères (Cass. 

crim. 31 oct. 2006 : Bull. crim. n°267 ; D. 2006, IR 2945). 
1665

 B. BOULOC, Droit pénal général, op. cit., n°716 ; A. CHAVANNE, « Les circonstances aggravantes en droit 

français », préc., p. 530 ; P. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, op. cit, n°503 ; E. 

DREYER, Droit pénal général, op. cit., n°1370 (implicitement) ; E. GARÇON et V. PELTIER, Droit de la peine, op. 

cit., n°83 (faisant remarquer à juste titre qu’elle ne trouvait cependant pas à s’appliquer aux contraventions des 

quatre premières classes : supra, n°162) ; C. DE JACOBET DE NOMBEL, Théorie générale des circonstances 

aggravantes, op. cit., n°14 ; Y. MAYAUD, Droit pénal général, op. cit., n°474. 

Contra : R. GARRAUD, Traité théorique et pratique du droit pénal français, t. 2, op. cit., n°805, selon lequel les 

circonstances aggrantes générales sont celles qui s’appliquent à un groupe d’infractions, par opposition aux 

circonstances spéciales qui sont limitées à certaines infractions. 
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règle ne bis in idem qui interdit de punir une personne deux fois pour les mêmes faits. 

Pourtant, cela ne signifie pas que cette peine aggravée ne sanctionne pas l’ensemble des 

infractions répétées car « le droit transpose la dépendance unissant ces infractions dans une 

pénalité unique aggravée »1666. Autrement dit, le droit pénal ne punit pas le délinquant deux 

fois pour les mêmes faits mais tient compte de son passé pénal1667. En effet, la sanction de 

l’ensemble est supérieure à la somme des sanctions isolées, ce qui illustre parfaitement l’idée 

que l’habitude est dotée d’une sanction propre, même si plusieurs études criminologiques ont 

montré que le durcissement de la peine en cas de récidive n’est pas toujours efficace et ne 

permet pas forcément de prévenir toute réitération1668. Le délinquant ne raisonnerait pas en 

effet en termes de lourdeur de la sanction mais de certitude de celle-ci1669, « la certitude d’un 

châtiment même modéré faisant toujours une impression plus vive que la crainte d’un 

châtiment plus terrible jointe à l’espérance de l’impunité »1670.  

 

460. Absence d’aggravation des peines complémentaires ou de substitution. 

L’aggravation de la sanction en cas de récidive ne vaut que pour les peines principales sauf 

disposition légale contraire1671, ce qui exclut donc les peines de substitution1672. Les peines 

complémentaires ne sont pas non plus soumises à l’aggravation. Cependant, il est intéressant 

de noter que certaines peines complémentaires ne sont prononcées qu’en cas de récidive 

spéciale, ce qui tend à montrer que la répétition d’infractions analogues par leur 

qualification1673 a des conséquences particulières. Ainsi, l’article L. 234-12 du Code de la 

route prévoit la confiscation obligatoire du véhicule dont le prévenu s’est servi pour 

commettre l’infraction’ s’il en est propriétaire’ et l’immobilisation, pendant une durée d’un an 

au plus, du véhicule dont le prévenu s’est servi pour commettre l’infraction, s’il en est 

propriétaire, en cas de récidive des infractions prévues aux articles L. 234-1 (conduite sous 

                                                 

 

1666
 A. DARSONVILLE, Les situations de dépendance entre infractions. Essai d’une théorie générale, op. cit., 

n°114. 
1667

 Supra, n°92. 
1668

 V. notamment M. HERZOG EVANS, Rép. pén. Dalloz, v° Récidive, préc., n°37 et les références citées. 
1669

 Ibid. 
1670

 C. BECCARIA, Traité des délits et des peines, (nouvelle traduction française avec introduction de M. Ancel et 

G. Stéfani), Cujas, 1966, chap. 20, p. 107. 
1671

 Ainsi, par exemple, l’article 63 de la loi du 29 juillet 1881 sur la liberté de la presse exclut le mécanisme de 

la récidive, sauf pour les infractions prévues aux articles 24 alinéas 5, 6, 8 et 9, article 32 alinéas 2 et 3, et article 

33 alinéas 3 et 4. 
1672

 V. à propos d’une interdiction du territoire : Cass. crim. 18 janv. 2006 : Dr. pén. 2006, comm. 56, obs. J.-H. 

ROBERT. Dans cette affaire, la Cour de cassation refusait le doublement de la durée de l’interdiction du territoire 

sous l’effet de la récidive. 
1673

 Supra, n°161 et s.  
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l’empire d’un état alcoolique) et L. 234-8 (refus de se soumettre aux vérifications 

d’alcoolémie). De même, le Code du travail en fournit plusieurs exemples : l’article L. 260-1 

prévoit ainsi que c’est « en cas de récidive seulement » des infractions aux dispositions 

relatives au travail des femmes ou des enfants que sont encourues les peines d’affichage du 

jugement ou de publication de celui-ci dans un ou plusieurs journaux du département. 

L’article 263-6 prévoit quant à lui une peine d’interdiction d’exercer certaines fonctions 

spécialement énumérées par la juridiction de jugement, au sein de l’entreprise, en cas de 

récidive de l’infraction aux articles L. 263-1 et L. 263-4. Le Code de la santé publique prévoit 

quant à lui, à l’article L. 3351-7, qu’en cas de récidive, lorsque la première infraction ne fait 

encourir qu’une peine d’amende, une interdiction pour une durée de cinq ans, de la vente de la 

boisson alcoolique qui a fait l’objet de l’opération illégale. L’article L. 3336-2 prévoit qu’une 

personne qui a été condamnée pour récidive de coups et blessures et d’ivresse publique ne 

peut, durant cinq ans après sa condamnation, exploiter un débit de boisson à consommer sur 

place. Ici, on perçoit facilement que lorsque le délinquant est dépendant de l’alcool, la peine 

complémentaire est encourue à raison de la répétition de ce même comportement violent. 

Ainsi, même si la récidive n’entraîne pas d’aggravation des peines complémentaires, 

l’analogie entre les infractions fait encourir aux délinquants des peines complémentaires 

spécifiques. En revanche, les peines principales sont systématiquement aggravées. 

  

461. Montant de l’aggravation pour les personnes physiques. Ainsi, les articles 

132-8 et suivants du Code pénal précisent les peines encourues en cas de récidive, ces peines 

variant selon le cas de récidive concerné. S’agissant d’abord des personnes physiques, il faut 

distinguer quatre catégories en fonction de la peine encourue pour la première infraction1674. 

Evidemment, lorsque la première infraction constitue un crime puni de la réclusion ou 

détention criminelle à perpétuité, il n’y a pas d’aggravation possible. Lorsque la récidive est 

générale et perpétuelle1675, le maximum de la peine encourue pour la seconde infraction est la 

perpétuité lorsque la peine initialement encourue est de vingt ou trente ans, et de trente ans 

                                                 

 

1674
 Sur la prise en compte de la peine encourue et non de la peine prononcée : v. supra, n°256. Cette prise en 

compte de la durée de la peine encourue pour la première infraction peut susciter des difficultés lorsqu’il s’agit 

d’une infraction commise à l’étranger (sur la possibilité de prendre en compte des condamnations prononcées à 

l’étranger : v. supra, n°272 et s). Selon E. DREYER, il faudrait apprécier cette durée à partir de la législation 

étrangère, sauf si la loi française est plus favorable (Droit pénal général, op. cit., n°1402, note de bas de page 

n°232). 
1675

 Sur la notion de récidive générale : supra, n°181 et s. ; sur la notion de récidive perpétuelle : v. supra, n°232. 
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lorsque la peine normalement encourue est de quinze ans1676. Concernant la récidive générale 

et temporaire1677, le maximum de la peine encourue pour la seconde infraction correspond au 

double de la peine d’emprisonnement et de l’amende normalement encourue1678. Il en va de 

même pour la récidive correctionnelle spéciale et temporaire1679, car dans cette hypothèse la 

répétition du même délit « révèle les mêmes instincts »1680 et justifie alors une sanction 

aggravée. Enfin, en cas de récidive d’une contravention de cinquième classe, le maximum de 

la peine d’amende encourue est porté à 3 000 euros1681, sauf si la loi prévoit que la récidive de 

cette contravention constitue un délit1682. 

Le doublement de ces peines apparaît particulièrement sévère car les circonstances 

aggravantes auraient pour effet d’élever les peines applicables d’un degré1683 et non de les 

doubler. On peut ainsi souhaiter, avec certains1684, d’envisager un système de gradation de la 

peine en plusieurs degrés en fonction du nombre de récidives constatées. Ainsi, par exemple, 

en droit espagnol, lorsque le prévenu cumule la circonstance aggravante de récidive avec trois 

autres condamnations définitives pour des infractions relevant du même titre du code pénal, 

l’article 66 du Code pénal dispose que le juge peut prononcer « une peine d’un degré 

supérieur à celui établi par la loi pour l’infraction considérée ». 

Par dérogation aux règles fixées par les articles 132-8 et suivants du Code pénal, le 

législateur prévoit parfois des sanctions particulières pour certaines infractions au Code du 

travail1685, Code de la santé publique1686, Code de la sécurité sociale1687, Code général des 

                                                 

 

1676
 Art. 132-8 C. pén. 

1677
 Sur la notion de récidive temporaire, v. supra, n°214 et s. 

1678
 Art. 132-9 C. pén. 

1679
 Art. 132-10 C. pén. Sur la notion de récidive spéciale, v. supra, n°161 et s. 

1680
 H. DONNEDIEU DE VABRES, Traité élémentaire de droit criminel et de législation pénale comparée, Sirey 

1938, n°827. 
1681

 Art. 132-11 al. 1 C. pén. 
1682

 Art. 132-11 al. 2 C. pén. 
1683

 E. DREYER, Droit pénal général, op. cit., n°1416. 
1684

 E. DREYER, Droit pénal général, op. cit., n°1416. 
1685

 Art. L. 4741-1 al. 2 ; L. 4741-9 al. 2. 
1686

 Par ex. art. L. 2326-1 C. santé. publ. : Le fait d’ouvrir ou de diriger sans autorisation un établissement de 

santé recevant des femmes enceintes ou de négliger de se conformer aux conditions de l’autorisation est puni de 

4500 euros d'amende. La récidive est punie de deux ans d’emprisonnement et de 9 000 euros d’amende. L’article 

L. 3351-6 du même Code punit la mise à disposition du public d’un appareil automatique distribuant des 

boissons alcooliques de 3 750 euros d’amende, et la récidive de cette infraction de six mois d’emprisonnement 

en plus de l’amende. L’article L. 1275-1 prévoit quant à lui que la modification ou la tentative de modification 

des caractéristiques du sang d'une personne avant prélèvement en infraction aux dispositions de l’article L. 1221-

6 est punie de 45 000 euros d’amende. En cas de récidive, une peine d'emprisonnement de six mois peut en outre 

être prononcée. 
1687

 Ainsi l’infraction prévue à l’article L. 244-13 est punie d’une amende de 1 500 euros et, en cas de récidive, 

d’un emprisonnement de six mois et d’une amende de 3 750 euros. 
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impôts1688, Code de l’environnement1689, ou encore Code de l’urbanisme1690. Ces règles 

spéciales sont en général plus sévères que les règles de droit commun, notamment lorsqu’en 

plus du doublement du montant de l’amende, est encourue une peine d’emprisonnement.  

Il est intéressant de remarquer que l’aggravation de la peine n’a pas pour conséquence 

de modifier la nature de l’infraction1691. Elle est en outre encourue même en l’absence de 

réquisitions spéciales du ministère public1692, ce qui semble logique au regard de la définition 

proposée de l’habitude pénale selon laquelle l’habitude est systématiquement caractérisée dès 

la seconde infraction, augmentant ainsi systématiquement l’aggravation de peine. 

 

462. Droit comparé. La récidive est une cause d’aggravation de la peine dans la 

plupart des législations étrangères. Ainsi, par exemple, l’article 22 du Code pénal espagnol 

fait de la récidive une circonstance aggravante qui est constituée si, à l'occasion de la 

commission d'un acte délictueux, le coupable a déjà été condamné de manière définitive pour 

une autre infraction de même nature figurant au sein du même titre du code pénal, ce qui 

équivaut à la récidive spéciale (infractions identiques ou assimilées). Lorsque la situation de 

récidive est caractérisée, l'article 66 du Code pénal espagnol dispose que les juges doivent 

appliquer la peine prévue « dans la moitié supérieure de la peine fixée par la loi pour 

l’infraction considérée » 1693. A titre d’exemple, lorsqu’un prévenu a été condamné 

définitivement pour un vol avec violence et qu'il commet de nouveau les mêmes faits, le juge 

devra prononcer, non pas une peine de 2 à 5 ans d'emprisonnement prévue par l'article 242-1 

du code pénal, mais une peine au moins égale à 3 ans et demi d'emprisonnement sans pouvoir 

excéder cinq années. De même, les articles 54 à 56 et 565 du Code pénal belge prévoient une 

aggravation de peine en cas de récidive, généralement portée au double de la peine 

maximum1694. 

 

                                                 

 

1688
 Par ex. art. 1813 CGI en matière d’utilisation d’un appareil de distillation ambulant, et d’importation, 

acquisition, location, tranformation d’un appareil propre à la fabrication d’eaux de vie. Tandis que l’infraction 

simple est punie d’une amende de 6 000 euros, en cas de récidive, une peine d’emprisonnement peut en outre 

être prononcée (ce qui signifie en plus de l’amende de 6 000 euros). 

V. aussi l’art. 1741 (rédaction antérieure à la loi n°2009-526 du 12 mai 2009) en matière de soustraction 

frauduleuse au paiement de l’impôt. 
1689

 Art. L. 437-22 (infraction en matière de pêche), et art. L. 218-11 (rejet de substances polluantes). 
1690

 Art. L.480-4 (construction en méconnaissance des obligations légales ou du permis de contruire). 
1691

 Supra, n°291. 
1692

 Cass. crim. 6 févr. 1823 : Bull. crim. n°21 ; 9 juin 1826 : Bull. crim. n°110 ; 18 nov. 1880 : Bull. crim. 

n°201 ; 12 janv. 1882 : Bull. crim. n°6 ; 6 nov. 1891 : Bull. crim. n°213. 
1693

 Rapport d’information de l’Assemblée Nationale n°1718, 7 juill. 2004, préc. 
1694

 V. D. VANDERMEERSCH, Eléments de droit pénal et de procédure pénale, op. cit., p. 223. 



Partie 2 Titre 2 Chapitre 1 : L’influence du lien substantiel sur la sanction de l’habitude pénale 

397 

 

463. Comparaison avec le droit disciplinaire. Le droit disciplinaire de l’entreprise 

connaît également une certaine forme de récidive. En effet, il peut arriver qu’un salarié déjà 

sanctionné pour une faute disciplinaire, commette dans un certain délai1695 une nouvelle faute. 

L’employeur va donc généralement en tenir compte pour fixer la sanction applicable. A la 

différence du droit pénal, l’employeur n’est pas lié par le principe de légalité des peines : il 

peut en effet choisir la sanction applicable1696, allant du simple avertissement au licenciement 

disciplinaire. L’article L. 1321-1 3° du Code du travail précise cependant que le règlement 

intérieur est un document écrit par lequel l’employeur fixe les règles générales et permanentes 

relatives à la discipline, notamment la nature et l'échelle des sanctions que peut prendre 

l'employeur. Ce texte peut donc être interprété comme introduisant, dans le droit disciplinaire 

de l’entreprise, la règle nulla poena sine lege. Les sanctions non prévues dans la liste figurant 

au règlement intérieur ne pourraient alors être valablement prises par le chef d’entreprise. 

S’agissant de la sanction la plus grave, le licenciement disciplinaire, le règlement intérieur 

peut limiter l’étendue du pouvoir disciplinaire, par exemple, en le subordonnant à l’existence 

chez le même salarié de sanctions antérieures1697. Cependant, la jurisprudence ne tient pas 

compte de ces limitations et admet que l’employeur puisse prononcer des sanctions non 

prévues dans le règlement intérieur1698. Il faut toutefois remarquer que la proportionnalité de la 

sanction par rapport à la faute peut faire l’objet d’un contrôle juridictionnel, notamment 

devant le conseil des prud’hommes, comme le prévoit l’article L. 1333-1 du Code du travail. 

Dans le droit de la fonction publique, le comportement antérieur de l’agent peut 

également être pris en compte pour déterminer le niveau de sanction à infliger. Ainsi,  

l’autorité territoriale devra tenir compte de ce comportement sur plusieurs années, et 

notamment des faits ayant donné lieu à de précédentes sanctions disciplinaires1699. Elle ne 

peut, cependant, mentionner des sanctions qui ont été effacées ou amnistiées mais seulement 

les faits à l’origine de ces sanctions ; le juge devra donc être vigilant dans la motivation de la 

                                                 

 

1695
 Supra, n°224. En ce sens, cette répétition de faute ressemble à la récidive temporaire. 

1696
 Sous réserve cependant des amendes ou autres sanctions pécuniaires qui ne peuvent pas être prononcées, 

conformément à l’article L. 1331-2 du Code du travail. 
1697

 Cass. soc. 17 déc. 1997 : Bull. civ. V n°453, Dr. soc. 1998, p. 284, obs. A. JEAMMAUD ; Cass. soc. 15 janv. 

2002 : Bull. civ. V n°13. 
1698

 Sur ce point, v. notamment J. SAVATIER, Rép. trav. Dalloz, v° Droit disciplinaire, 2011, n°157 et s. Adde J. 

PELISSIER, A. SUPIOT, A. JEAMMAUD et G. AUZERO, Droit du travail, Dalloz, 24
ème

 éd., 2008, n°879 ; J. RIVERO 

et J. SAVATIER, Droit du travail, PUF, coll. Thémis droit privé, 13
ème

 éd., 1993, p. 184 ; B. SOINNE, « Le contenu 

du pouvoir normatif de l’employeur », Dr. soc. 1983, p. 509. 
1699

 Pour un fonctionnaire qui avait déjà fait l’objet d’un blâme et d’une exclusion temporaire de fonctions et 

dont les absences injustifiées et répétées justifiaient sa révocation : CE 23 avr. 1997, req. n°134419, M. Joseph 

X. ; 21 juin 2000, req. n°179218, M. Max X. 
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sanction car des faits qui ont déjà été sanctionnés ne peuvent l’être à nouveau : ils ne peuvent 

être pris en compte que comme des éléments d’appréciation du niveau de la sanction et 

doivent impérativement être mentionnés à la suite des faits nouveaux qui justifient la nouvelle 

sanction1700. 

 

464. Montant de l’aggravation pour les personnes morales. S’agissant ensuite des 

personnes morales1701, quel que soit le cas de récidive1702, le taux maximum de l’amende 

applicable est égal à dix fois celui qui est prévu par la loi qui réprime la seconde infraction1703. 

La doctrine est généralement assez sceptique quant à l’utilité du système de récidive créé pour 

les personnes morales, notamment parce que les peines prononcées dans la pratique sont 

tellement éloignées du maximum normal qu’elles laissent suffisamment de marge de 

manœuvre au juge pour sévir contre le récidiviste sans qu’il soit besoin de décupler le 

maximum encouru1704. En outre, nombre d’auteurs critiquent les incohérences entre la récidive 

des personnes physiques et celle des personnes morales. Le problème principal tient au critère 

de référence retenu, à savoir l’amende encourue par les personnes physiques. Si, lors de la 

création du nouveau Code pénal, la « règle des 100 000 francs » par année d’emprisonnement 

était généralement respectée, elle comportait des exceptions car certains délits sont frappés 

d’amendes plus élevées (recel, escroquerie, abus de confiance, etc). Ils permettaient ainsi 

d’appliquer la récidive générale et perpétuelle à une personne morale qui commettaient un 

crime, ou la récidive générale temporaire si la personne morale commettait un délit. Or, 

parallèlement, une personne n’est pas en état de récidive si elle ne remplit pas les conditions 

de délai et de spécialité de la récidive correctionnelle. Cette incohérence pourrait être corrigée 

en remplaçant la référence à la peine d’amende par la référence à la peine d’emprisonnement 

encourue par les personnes physiques1705. 

 

                                                 

 

1700
 CAA Nantes 20 déc. 2002, req. n°01NT00010, Commune de Cossé-le-Vivien ; CE 6 sept. 1995, req. 

n°144028, Commune de Lamentin : « Considérant […] que si des faits qui ont déjà donné lieu à une sanction 

disciplinaire peuvent être pris en compte par l’autorité administrative pour fixer le degré de la sanction qu’elle 

entend infliger à l’agent en raison d’une faute postérieure à ces faits, ceux-ci ne sauraient en revanche légalement 

fonder une nouvelle sanction en l’absence d’une telle faute postérieure ». 
1701

 Pour une présentation sous forme de tableau, v. Y. MAYAUD, Droit pénal général, op. cit., n°477. 
1702

 Sur la présentation des différents cas : supra, n°188. 
1703

 Art. 132-12 à 132-15 C. pén. 
1704

 En ce sens, D. THOMAS, « Quelques réflexions de politique criminelle à propos de certains aspects de la loi 

n°2005-1549 du 12 décembre 2005 relative au traitement de la récidive des infractions pénales », in Les droits et 

le droit, Mélanges dédiés à Bernard Bouloc, Dalloz, 2007, p. 1119. 
1705

 J.-Y. MARECHAL, J.-Cl. Pénal, art. 131-37 à 131-49, fasc. 10 : peines applicables aux personnes morales, 

peines criminelles et correctionnelles, 2010, n°98. 
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465. Précisions sur le calcul du montant de l’aggravation. S’il est a priori aisé de 

mettre en application les prescriptions évoquées précédemment, il faut tout de même préciser 

que c’est à partir de la peine encourue en tenant compte, le cas échéant, des circonstances 

aggravantes spéciales que le juge déterminera la peine maximale susceptible d’être infligée à 

la personne en état de récidive1706. Deux justifications sont généralement avancées. D’abord, 

les circonstances aggravantes autres que la récidive ont pour effet de modifier la nature de 

l’infraction1707, ce qui impose de les examiner en premier afin de pouvoir envisager 

correctement le cas de récidive concerné et la peine applicable ; ensuite, en vertu de la règle 

specialia generalibus derogant, il est logique d’envisager les circonstances aggravantes 

spéciales avant la récidive, qui est la seule circonstance aggravante générale. Le même 

raisonnement est d’ailleurs applicable en présence d’une cause légale de diminution de peine, 

auquel cas il faut d’abord appliquer les circonstances aggravantes spéciales, puis 

éventuellement les causes de diminution de peine1708 et enfin l’aggravation résultant de la 

récidive. 

 

466. Peine aggravée par rapport à la somme des peines isolées. La sanction de la 

récidive est au final particulièrement sévère. En effet, le délinquant aura subi une peine plus 

sévère que l’addition mathématique des peines encourues pour chaque infraction puisque la 

peine de la seconde infraction est aggravée. Cela illustre donc bien l’idée selon laquelle le 

droit pénal regroupe différentes infractions au sein d’un même ensemble afin de le doter de 

sanctions particulières. Cette idée se vérifie d’ailleurs également à propos de la réitération 

alors même qu’à la différence de la récidive, la réitération n’est pas une circonstance 

aggravante. 

 

B. La réitération d’infraction non constitutive d’une circonstance aggravante 

 

467. Nature juridique de la réitération. La notion de réitération a été consacrée par 

la loi du 12 décembre 20051709. Auparavant, c’était une notion doctrinale, qui avait cependant 

                                                 

 

1706
 En ce sens : M. DALLOZ, Rép. pén. Dalloz, v° Circonstances aggravantes, préc., n°56 ; D. THOMAS, J.-Cl. 

Pénal, art. 132-8 à 132-16-7, fasc. 20 : récidive et réitération, préc., n°124. 
1707

 Supra, n°291. 
1708

 Actuellement : art. 221-5-3, 222-6-2, 222-43-1, 224-5-1, 224-8-1, 225-4-9, 225-11-1, 311-9-1, 312-6-1, 414-

4 et 442-10 C. pén. 
1709

 Supra, n°19. La sanction de la réitération a suscité de nombreux débats parlementaires. En effet, le second 

alinéa de l’article 132-16-7 tendait à encadrer la mission du juge dans la détermination de la sanction pénale en 
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quelques effets juridiques. L’inscription au casier judiciaire de la condamnation avait ainsi 

implicitement un effet en empêchant le réitérant de bénéficier du sursis1710. Néanmoins, c’est 

cette loi qui a doté la réitération d’un régime juridique précis. Dès sa consécration, la doctrine 

s’est penchée sur la nature juridique de cette institution. Certains ont ainsi pu la considérer 

comme une circonstance aggravante générale, au même titre que la récidive, car elle entraîne 

un « cumul de peines, donc nécessairement une sanction plus forte »1711. Cette qualification 

semble toutefois erronée : en effet, les circonstances aggravantes se définissent comme « des 

faits qui, déterminés par la loi, se joignent à une infraction préexistante et entraînent une 

élévation de la peine dans des proportions légalement établies par le législateur »1712. Pour être 

circonstance aggravante, il aurait donc fallu que la réitération ait pour effet d’augmenter la 

peine encourue pour la seconde infraction commise en état de réitération. Or, ce n’est pas le 

cas puisque la réitération a simplement pour effet d’empêcher la confusion de peines entre la 

peine déjà subie pour la première infraction et la peine prononcée pour la seconde1713. La 

situation du réitérant est certes bien aggravée par rapport à celle de l’auteur d’un concours réel 

d’infractions, mais la peine de la seconde infraction n’est pas « aggravée » stricto sensu. Les 

peines se cumulent purement et simplement sans possibilité de confusion et le seul problème 

que pose la réitération est d’ordre arithmétique1714. Ainsi, tandis que dans la récidive, la peine 

encourue pour la seconde infraction est une peine aggravée1715, dans la réitération, cette peine 

ne l’est pas. 

 

468. Exemple de la différence de peine encourue entre le récidiviste et le réitérant. 

Par exemple, une personne est condamnée pour agression sexuelle autre que le viol ; cette 

infraction étant un délit puni de cinq ans d’emprisonnement et 75 000 euros d’amende1716, la 

                                                                                                                                                         

 

interdisant la confusion de peine ; le 10 février 2005, lors de l’adoption de ctte disposition, le Sénat a supprimé 

du projet inital la possibilité d’un cumul des peines sans limites attaché à la prise en compte par la juridiction de 

la situation de réitération de l’individu, craignant une dérive « du système pénal français vers un régime à 

l’américaine » (Rapport de G. LEONARD n°2452 au nom de la commission des lois, sur la proposition de loi 

modifiée par le Sénat, enregistré à la présidence de l’Assemblée nationale le 6 juillet 2005, p. 19). 
1710

 Infra, n°477. 
1711

 M. WAGNER, Les effets de l’infraction. Essai d’une théorie générale, op. cit., n°121. 
1712

 C. DE JACOBET DE NOMBEL, Théorie générale des circonstances aggravantes, op. cit., n°2. 
1713

 Art. 132-16-7 al. 2 C. pén. : « Les peines prononcées pour l’infraction commise en réitération se cumulent 

sans limitation de quantum et sans possibilité de confusion avec les peines définitivement prononcées lors de la 

condamnation précédente ». 
1714

 F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC, Droit pénal général, op. cit., n°893. 
1715

 Supra, n°459. 
1716

 Art. 222-27 C. pén. 
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récidive est spéciale et temporaire1717. Par conséquent, pour que l’état de récidive soit 

constitué, il faut que le délinquant commette la même infraction ou une infraction assimilée 

(en l’occurrence une atteinte sexuelle1718) dans le délai de cinq ans à compter de l’expiration 

de la peine prononcée pour la première infraction. Si c’est le cas, la peine encourue pour la 

seconde infraction sera doublée, soit dix ans d’emprisonnement et 150 000 euros d’amende. 

En revanche, si le délinquant commet une infraction non analogue mais punie des mêmes 

peines, comme par exemple un chantage1719, il sera en état de réitération : il encourra donc 

pour la seconde infraction la peine « simple », c’est-à-dire cinq ans d’emprisonnement et 

75 000 euros d’amende. De même, si le délinquant commet une nouvelle agression sexuelle, 

mais que celle-ci intervient plus de cinq ans après l’expiration de la première peine, il sera en 

état de réitération et encourra la peine évoquée ci-dessus. Le réitérant encourt donc une peine 

strictement équivalente à la somme des peines encourues isolément pour chaque infraction, 

sans pouvoir solliciter la confusion de la seconde dans la première. Ici on voit donc la 

différence de traitement entre le récidiviste et le réitérant1720, fondée sur la présence ou 

l’absence du lien temporel et d’analogie. Mais cette différence est-elle vraiment justifiée ?  

 

469. Appréciation de ces différences de sanctions. Selon certains auteurs, cette 

distinction entre récidive et réitération constituerait une « faille criminologique »1721, 

notamment au regard des statistiques. Selon les travaux parlementaires ayant précédé 

l’adoption de la loi du 10 août 20071722, les condamnations prononcées au cours de l’année 

2005 pour lesquelles un état de récidive était retenu font apparaître un taux moyen de récidive 

de 2,6% pour les crimes et de 6,6 % pour les délits alors que le taux moyen de réitération pour 

les délits au cours de la même année était d’environ 30,1 %. La criminalité d’habitude ne 

résiderait donc pas dans la pratique de la récidive, mais dans celle de la réitération, ce qui 

mettrait en évidence l’incohérence et l’inefficacité de la distinction.  Certains auteurs émettent 

ainsi des doutes quant à la pertinence de la distinction entre récidive et réitération : « on cerne 

                                                 

 

1717
 Art. 132-10 C. pén. Sur la notion de récidive spéciale : v. supra, n°161 et s. ; sur la notion de récidive 

temporaire : v. supra, n°214 et s. 
1718

 Puisque l’article 132-16-1 du Code pénal dispose que les délits d’agressions sexuelles et d’atteintes sexuelles 

sont considérés, au regard de la récidive, comme une même infraction. 
1719

 Art. 312-10 C. pén. 
1720

 Sans compter toutes les différences liées à la qualité de récidiviste en matière d’exécution des peines. 
1721

 E. VERGES, « Peines plancher et retour des circonstances d’atténuation de la peine : le pouvoir 

d’individualisation de la sanction à l’épreuve de la lutte contre la récidive », RSC 2007, p. 853. V. aussi en ce 

sens E. CAMOUS, « Un droit de la récidive en quête de cohérence », Dr. pén. 2009, étude 3. 
1722

 Rapport n°358 du Sénat au nom de la commission des lois sur le projet de loi renforçant la lutte contre la 

récidive des majeurs et des mineurs, présenté par F. ZOCHETTO (juillet 2007). 
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mal pour quelle raison, dans le cas de la récidive, la peine est doublée alors que, dans le cas de 

la réitération, elle est cumulée avec la précédente, alors même que leurs attitudes semblent 

répondre à une volonté similaire de violer à de multiples reprises les prescriptions légales, 

après une première condamnation […]. Seuls des critères de temporalité et de spécialité les 

séparent, mais leur aptitude au crime et leur indifférence à la sanction antérieure est 

identique »1723. C’est donc bien ce lien substantiel qui justifie la différence de sanction entre 

les deux catégories de délinquants. 

Le caractère « arbitraire » des conditions légales posées en matière de récidive a 

toutefois soulevé de nombreuses interrogations quant à leur pertinence, certains estimant qu’il 

s’agit d’une notion dépourvue de sens criminologique1724. C’est donc à partir du constat du 

manque de signification criminologique de la récidive légale que les criminologues ont décidé 

d’adopter un nouveau concept : celui du récidivisme1725. Pour eux, récidive et la réitération 

recouvrent un même phénomène criminologique qui justifierait des sanctions identiques.  

Malgré ces critiques, le choix du législateur de faire varier la sanction en fonction du 

degré d’analogie entre les infractions semble satisfaisant car la spécificité de l’habitude réside 

bien dans cette analogie. En revanche, dans la mesure où c’est le lien d’analogie qui justifie 

l’aggravation de peine dans la récidive des sanctions, il est particulièrement critiquable de 

retenir une définition large de l’analogie, notamment lorsque le Code pénal prévoit des 

assimilations d’infractions1726. En effet, dans ce cas, le législateur adopte une définition large 

de l’analogie entre les comportements uniquement pour étendre le domaine de la récidive et 

appliquer ainsi l’aggravation de peine en résultant à des infractions qui auraient normalement 

été commises en état de réitération.  

                                                 

 

1723
 A. DARSONVILLE, « La réitération, ou de la consécration d’une notion hybride », préc., p. 2117. 

1724
 P. BOUZAT, « La lutte contre le récidivisme en France », RSC 1966, p. 852. 

1725
 G. HEUYER, « Le récidivisme », in L’évolution du droit criminel contemporain : recueil d’études à la 

mémoire de Jean Lebret, PUF, 1968, p. 111 ; A. KENSEY et P. TOURNIER, « Le retour en prison. Analyse 

diachronique », RSC 1992, p. 134 ; P. LANDREVILLE, « La récidive dans l’évaluation des mesures pénales », 

Déviance et Société 1982, p. 375 ; J. PINATEL, « Les aspects statistiques du récidivisme », RSC 1955, p. 110 ; B. 

STEMMER et M. KILLIAS, « Récidive après une peine ferme et après une peine non ferme : la fin d’une 

légende ? », RICPT 1990, p. 41 ; J. VERIN, « Le récidivisme au congrès de Poitiers », RSC 1983, p. 125 ; S. 

VERSELE, « De la récidive juridique au récidivisme criminologique », RIPC 1961, p. 194. 

Le néologisme a été créé lors du III
ème

 Congrès International de criminologie tenu à Londres en 1955 (Compte 

rendu publié à la RSC 1955, p. 769). Le congrès a donc adopté une double définition du récidivisme. Le 

récidivisme comprendrait ainsi deux hypothèses : premièrement, celle où une personne ayant commis un premier 

crime, qui a été constaté légalement et qui a fait l’objet d’une condamnation, commet un crime (récidive stricto 

sensu) ; et deuxièmement, le cas où une personne après avoir commis un premier crime, dans les conditions ci-

dessus, reprend son activité criminelle à cause de son état dangereux (récidive lato sensu). 
1726

 Supra, n°168 et s. 
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Le droit pénal n’est d’ailleurs pas le seul à prendre en compte la répétition d’une 

infraction identique pour déterminer la sanction applicable. 

 

470. Comparaison avec la réitération en droit de la concurrence. Ainsi, l’article L. 

464-2 I alinéa 3 fait de la réitération un des paramètres pris en compte pour la détermination 

de la sanction1727. La jurisprudence considère que la réitération est un élément permettant 

d’apprécier la gravité des faits1728, une circonstance permettant d’apprécier la situation 

personnelle de l’entreprise1729. En l’absence de prévision légale sur le montant de 

l’aggravation, il est difficile de mesurer l’influence de la réitération sur la sanction prononcée. 

Toutefois, dans la décision France Télécom du 15 octobre 20071730, une majoration de 50% est 

intervenue, le Conseil ayant d’ailleurs pris soin de faire référence, pour fixer la majoration de 

l’amende, au fait que l’entreprise concernée était multi-réitérante. 

La jurisprudence considère que si toute entreprise condamnée à des sanctions 

pécuniaires ou déclarée coupable d'une infraction par une décision du Conseil de la 

concurrence, d'une autorité nationale de concurrence européenne ou de la Commission 

européenne, peut se voir opposer la réitération des pratiques, concernant des pratiques 

similaires ou commises sur des marchés identiques ou connexes, ces condamnations doivent 

être mentionnées lors de la notification des griefs ou dans le rapport afin de respecter 

pleinement les droits de défense des entreprises mises en cause1731. 

Il y a donc une différence notable entre réitération en droit pénal et réitération en droit 

de la concurrence, ce qui n’est du reste pas étonnant dans la mesure où le Conseil de la 

concurrence a affirmé l’autonomie de la seconde vis-à-vis de la première, et de la récidive. 

D’ailleurs, en ce qu’elle constitue une circonstance aggravante, la réitération en droit de la 

concurrence s’assimile plutôt à une combinaison de récidive spéciale (puisqu’elle requiert une 

analogie entre les pratiques effectuées1732) et de récidive perpétuelle puisqu’il n’y a aucun 

délai entre les différentes pratiques1733. 

                                                 

 

1727
 « Les sanctions pécuniaires sont proportionnées à la gravité des faits reprochés, à l’importance du dommage 

causé à l’économie, à la situation de l’organisme ou de l’entreprise sanctionné ou du groupe auquel l’entreprise 

appartient et à l’éventuelle réitération de pratiques prohibées par le présent titre. Elles sont déterminées 

individuellement pour chaque entreprise ou organisme sanctionné et de façon motivée pour chaque sanction ». 
1728

 Cass. com. 14 juin 2005 : inédit, pourvoi n°04-13498. 
1729

 Cass. com. 13 mars 2001 : inédit, pourvoi n°99-12073. 
1730

 Cons. conc. 15 oct. 2007, décision n°07-D-33, préc. 
1731

 Cons. conc. 12 mars 2007, décision n
o
 07-D-08, point n°120 et s. 

1732
 Supra, n°165. 

1733
 Supra, n°236. 
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471. Bilan de l’influence du lien substantiel sur le montant de la peine encourue. 

Finalement, la différence de sanction encourue entre le récidiviste et le réitérant est 

incontestable. Tandis que le premier encourt une peine aggravée par rapport à la somme des 

peines applicables aux infractions prises isolément, le second n’encourt qu’une peine 

correspondant à cette somme, sans aggravation. Cette solution, fondée sur la plus grande 

intensité du lien substantiel en matière de récidive, a également des répercussions sur les 

modalités d’individualisation de la sanction de l’habitude. 

 

§ 2 : L’influence du lien substantiel sur l’individualisation de la peine 

 

472. Pouvoirs du juge pénal. La détermination légale des maxima encourus pour 

chaque infraction est une chose, l’individualisation de la sanction en est une autre. En effet, 

« alors que la peine encourue est un tarif impersonnel attaché à un acte abstraitement défini, la 

peine que le juge choisit est effectivement prononcée contre une personne identifiée à raison 

d’un acte illicite qui a bel et bien eu lieu »1734. L’individualisation de la peine est donc un 

principe fondamental de la matière pénale1735. En droit positif, elle est notamment consacrée 

par l’article 132-17 du Code pénal qui pose le principe du libre choix de la peine par le 

juge1736, et l’article 132-24 précise que « dans les limites fixées par la loi, la juridiction 

prononce les peines et fixe leur régime en fonction des circonstances de l’infraction et de la 

personnalité de son auteur ». Pourtant, ces dispositions n’ont pas la même effectivité selon 

que le délinquant est en état de récidive ou de réitération. En effet, la différence entre la 

sanction encourue par le récidiviste et le réitérant, fondée sur la présence ou l’absence du lien 

substantiel, se manifeste aussi à travers l’ampleur des pouvoirs du juge dans la 

personnalisation de la peine1737. 

 

                                                 

 

1734
 J.-H. ROBERT, Droit pénal général, op. cit., p. 389. 

1735
 C’est d’ailleurs un principe de valeur constitutionnelle depuis la décision du Conseil constitutionnel du 22 

juillet 2005 n°2005-520 DC (cons. n°3). 
1736

 V. à ce sujet : J. LEBLOIS-HAPPE, « Le libre choix de la peine par le juge : un principe défendu bec et ongles 

par la chambre criminelle (à propos de l’arrêt du 4 avril 2002) », Dr. pén. 2003, chron. 11. 
1737

 Même si certains auteurs font une distinction entre individualisation et personnalisation de la peine 

(notamment R. VIENNE, « De l’individualisation de la peine à la personnalisation de la mesure », in Aspects 

nouveaux de la pensée juridique : recueil d’études en hommage à Marc Ancel, 1975, A. Pédone, t. 2, p. 177 ; T. 

PAPATHEODOROU, « De l’individualisation des peines à la personnalisation de la sanction », RICPT 1993, p. 

107), les deux expressions seront ici utilisées comme synonymes. 
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473. Caractère facultatif de la récidive. En effet, la chambre criminelle de la Cour de 

cassation considère que le juge pénal n’est pas obligé de relever l’état de récidive1738, celui-ci 

ayant un caractère facultatif1739 mais que, s’il le fait1740, il devra appliquer l’aggravation de 

peine en résultant, sous peine de cassation1741. Si le juge conserve la faculté de relever ou non 

l’état de récidive, la constatation de celui-ci va donc minimiser ses pouvoirs 

d’individualisation. On peut ainsi souligner l’influence du lien substantiel sur la nature de la 

peine (A) et sur la mesure de la peine (B). 

 

A. L’influence sur la nature de la peine 

 

474. Diminution progressive des pouvoirs du juge. S’agissant du choix de la nature 

de la peine, le juge a moins de latitude en matière de récidive qu’en matière de réitération. Si 

cette idée se vérifie en présence d’une seule condamnation (1), elle trouve encore davantage à 

s’appliquer en cas de pluralité de condamnations (2), créant alors un véritable fossé entre les 

deux institutions. 

 

1. En présence d’une seule condamnation 

 

475. Peines obligatoires. La loi prévoit parfois pour certaines infractions des peines 

obligatoires lorsqu’elles sont commises en état de récidive, ce qui est évidemment contraire 

au principe d’individualisation de la peine. Ainsi, l’article L. 234-13 du Code de la route 

prévoit que toute condamnation pour l’une des infractions prévues aux articles L. 234-1 et L. 

234-8, commise en état de récidive au sens de l’article 132-10 du Code pénal, donne lieu de 

plein droit à l’annulation du permis de conduire avec interdiction de solliciter la délivrance 

d’un nouveau permis pendant trois ans au plus. Saisi de l’inconstitutionnalité de cette  

disposition, le Conseil constitutionnel a jugé que, si, conformément aux dispositions de 

                                                 

 

1738
 Supra, n°93. 

1739
 Une proposition de loi déposée devant l’Assemblée Nationale en 2004 visait à rendre automatique 

l’aggravation des peines en cas de commission d’infractions en état de récidive, mais cette disposition n’a pas été 

retenue. L’article 3 de la proposition de loi n°1399 tendant à instaurer des peines minimales en matière de 

récidive, à l’initiative de C. Estrosi et G. Léonard, Ass. Nat., 4 févr. 2004 prévoyait : « Après l’article 132-16-2 

du même code, il est inséré un article 132-16-3 ainsi rédigé : « Art. 132-16-3. – Tout fait pénalement qualifié 

commis dans les conditions juridiques de la récidive légale entraîne l’application des dispositions des articles 

132-8 à 132-10, 132-16 et 132-16-1 spécialement applicables à la classe de l’infraction commise en récidive. » 
1740

 L’art. 132-16-5 C. pén. l’autorise à relever d’office l’état de récidive : supra, n°414. 
1741

 Une juridiction ne pourrait donc pas écarter la prise en compte de l’état de récidive et par ailleurs énoncer 

qu’elle tient compte de l’état de récidive pour prononcer la peine (Cass. crim. 30 mai 2006 : Bull. crim. n°153). 
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l’article L. 234-13 du Code de la route, le juge qui prononce une condamnation pour de telles 

infractions commises en état de récidive légale est tenu de prononcer l’annulation du permis 

de conduire avec interdiction de solliciter la délivrance d'un nouveau permis de conduire, il 

peut, outre la mise en œuvre des dispositions du Code pénal relatives aux dispense et relevé 

de peines, fixer la durée de l’interdiction dans la limite du maximum de trois ans. Dans ces 

conditions, le juge n’est donc pas privé du pouvoir d’individualiser la peine et les dispositions 

de l’article L. 234-13 ne sont pas contraires à l’article 8 de la Déclaration des droits de 

l’homme et du citoyen1742. 

En outre, l’article 221-8 10° prévoit, depuis la loi du 14 mars 2011, dans certains cas, 

la confiscation obligatoire du véhicule « en cas de récidive ou si la personne a déjà été 

condamnée » pour un des délits spécifiés1743. Dans cette hypothèse, il semble que la référence 

au cas où la personne a déjà été condamnée concerne précisément la réitération. Il faut 

remarquer cependant que cette disposition précise que « la juridiction peut toutefois ne pas 

prononcer cette peine, par une décision spécialement motivée ». 

De même, l’article 1810 du Code général des impôts prévoyait que pour certaines 

infractions la peine d’emprisonnement de six mois est « obligatoirement prononcée en cas de 

récidive », mais cette disposition a été abrogée par la loi du 12 mai 20091744. En pareil cas, la 

différence avec la réitération est donc flagrante, car le prononcé d’une telle peine en cas de 

réitération est laissé à l’appréciation du juge. 

 

476. Récidive et emprisonnement ferme. En outre, la loi pénale est plus sévère en 

matière de récidive qu’en matière de réitération en ce qui concerne le choix de la peine 

d’emprisonnement ferme ou avec sursis. Le principe est en effet qu’en matière 

correctionnelle1745, la peine d’emprisonnement sans sursis n’est possible qu’à la condition que 

le choix de cette peine soit spécialement motivé1746. Or, la loi du 12 décembre 2005 a créé une 

                                                 

 

1742
 Cons. const. 29 sept. 2010, déc. n°2010-40 QPC : RSC 2011, p. 182, obs. B. DE LAMY ; D. 2010, p. 2732, 

obs. G. ROUJOU DE BOUBEE ; AJ pénal 2010 p. 501, note J.-B. PERRIER ; JCP G 2010, p. 1149, note A. LEPAGE 

et H. MATSOPOULOU ; Dr. pén. 2010, comm. 122, note J.-H. ROBERT et Dr. pén. 2011, chron. 2, n°3, obs. V. 

PELTIER. 
1743

 Une disposition similaire est également prévue à l’art. 222-44 13° dans sa rédaction issue de la loi du 14 

mars 2011. 
1744

 Loi n°2009-526 de simplification et de clarification du droit et d’allègement des procédures. 
1745

 Cette obligation de motivation ne concerne pas la matière criminelle : la cour d’assises qui prononce une 

peine d'emprisonnement ferme n'a pas à motiver son verdict (Cass. crim. 22 janv. 1997 : Bull. crim. n° 24 ; 29 

avr. 1997 : Bull. crim. n° 155 ; 2 déc. 1998 : Gaz. Pal. 1999, 1, p. 69 ; 11 oct. 2000 : inédit, pourvoi n°00-

81387). 
1746

 Art. 132-19 al. 2 C. pén. 



Partie 2 Titre 2 Chapitre 1 : L’influence du lien substantiel sur la sanction de l’habitude pénale 

407 

 

exception : en cas de récidive légale, il n’est pas nécessaire de motiver spécialement la peine 

d’emprisonnement ferme1747. Ainsi, la récidive est réputée constituer à elle seule un « motif 

suffisant d’incarcération »1748. Par conséquent, il ne saurait être reproché aux juges du fond, au 

nom des principes de proportionnalité et de personnalisation des peines, de ne pas avoir 

motivé spécialement le choix de la peine 1749. La chambre criminelle de la Cour de cassation 

veille scrupuleusement au respect de ce principe1750. Les pouvoirs de personnalisation de la 

peine ne sont donc pas les mêmes dans la récidive et dans la réitération. 

En revanche, l’obligation de motivation est maintenue à l’égard des mineurs car 

l’article 2 alinéa 3 de l’ordonnance du 2 février 1945 dispose que « le tribunal pour enfants ne 

peut prononcer une peine d’emprisonnement, avec ou sans sursis, qu’après avoir spécialement 

motivé le choix de cette peine. La différence entre le mineur récidiviste et le mineur réitérant 

est donc sur ce point moins marquée qu’à l’égard des majeurs. 

 

477. Bénéfice du sursis simple. Le récidiviste et le réitérant ont pour point commun 

de ne pas pouvoir bénéficier, ou très rarement, du sursis simple dans la mesure où l’article 

132-30 alinéa 1 du Code pénal dispose qu’en matière criminelle ou correctionnelle, le sursis 

simple ne peut pas être ordonné à l’égard d’une personne physique lorsque le prévenu a été 

condamné, au cours des cinq années précédant les faits, pour crime ou délit de droit commun, 

à une peine d’emprisonnement ou de réclusion1751. Il est intéressant de remarquer que cette 

disposition visait déjà implicitement la réitération, même avant sa consécration légale en 

2005, le texte faisant référence à une personne « condamnée », sans évoquer spécifiquement 

la récidive. Récidiviste et réitérant sont donc soumis aux mêmes règles en matière de sursis 

simple ; en revanche, ce n’est pas le cas s’agissant du sursis avec mise à l’épreuve. 

 

                                                 

 

1747
 Art. 132-19 al. 2 C. pén. A l’époque où cette motivation était encore nécessaire, les juges du fond utilisaient 

parfois la qualification de délinquant d’habitude pour justifier la peine d’emprisonnement ferme : v. par ex. Cass. 

crim. 11 sept. 2002 : inédit, pourvoi n°01-86836,. 
1748

 T. BRUNISSO, « Dangerosité et récidive, La loi du 12 décembre 2005 : débats et perspectives », in Le 

nouveau droit de la récidive, sous la direction de B. LAPEROU-SCHENEIDER, Actes du colloque du 25 janvier 

2007,  L’Harmattan, 2008, p. 47. 
1749

 Cass. crim. 31 janv. 2007 : Bull. crim. n°26, et Cass. crim. 31 mai 2007 : Dr. pén. 2008, chron. 2, n°6, obs. 

E. GARÇON ; AJ pénal 2007, p. 219, obs. M. NORD-WAGNER (cet auteur observe que « l’absence d'obligation de 

motiver spécialement la condamnation des récidivistes à l’emprisonnement ferme existait déjà à l’état latent dans 

la jurisprudence antérieure »). 
1750

 Pour des exemples récents : Cass. crim. 30 mars 2011 : inédit, pourvoi n°10-86806 ; 1
er 

juin 2011 : inédit, 

pourvoi n°10-85709. 
1751

 L’alinéa 2 prévoit quant à lui que « le sursis ne peut être ordonné à l’égard d’une personne morale que 

lorsque celle-ci n’a pas été condamnée, dans le même délai, pour un crime ou un délit de droit commun, à une 

amende d’un montant supérieur à 60 000 euros ». 
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478. Bénéfice du sursis avec mise à l’épreuve. Le sursis avec mise à l’épreuve n’est 

ainsi applicable, en cas de récidive, qu’aux condamnations à l’emprisonnement prononcées 

pour une durée de dix ans au plus1752 (contre cinq ans en l’absence de récidive). Cependant, 

lorsque la personne a commis soit un crime, soit un délit de violences volontaires, un délit 

d’agression ou d’atteinte sexuelle, ou un délit commis avec la circonstance aggravante de 

violences, la juridiction ne peut prononcer le sursis avec mise à l’épreuve à l’encontre d’une 

personne ayant déjà fait l’objet d’une condamnation avec mise à l’épreuve pour des 

infractions identiques ou assimilées et se trouvant en état de récidive légale1753. Cette 

disposition illustre parfaitement l’idée que le délinquant récidiviste est sanctionné plus 

sévèrement que le réitérant en raison de l’analogie (par le comportement ou la gravité) des 

infractions accomplies. En outre, la durée maximale du délai est de cinq ans1754 en cas de 

récidive, contre trois ans en l’absence de récidive, donc potentiellement en cas de réitération 

d’infractions. La différence dans l’individualisation de la peine entre le récidiviste et le 

réitérant, fondée sur le lien substantiel, se perçoit encore davantage en cas de pluralité de 

condamnations.  

 

2. En présence de plusieurs condamnations 

 

479. Nouvelle récidive aggravée : obligation de prononcer une peine 

d’emprisonnement. Lorsqu’une personne est condamnée deux fois pour la même infraction 

ou une infraction assimilée en état de récidive, et qu’elle commet une nouvelle infraction, 

encore identique ou assimilée, elle sera en état de nouvelle récidive simple1755. L’article 132-

19-1 précise à l’alinéa 3 que lorsqu’est commis une nouvelle fois en état de récidive légale un 

des délits suivants (violences volontaires, délit commis avec la circonstance aggravante de 

violences, agression ou atteinte sexuelles, et délit puni de dix ans d’emprisonnement), la 

juridiction est obligée de prononcer une peine d’emprisonnement. Par conséquent, en cas de 

multirécidive de l’un des délits précédents, les pouvoirs du juge sont considérablement 

limités, alors qu’en cas de multiréitération de ces mêmes délits, le juge ne serait pas obligé de 

prononcer une peine d’emprisonnement. 

                                                 

 

1752
 Art. 132-41 al. 1 C. pén. 

1753
 Art. 132-41 al. 3 (rédaction issue de la loi n°2005-1549 du 12 décembre 2005). 

1754
 Art. 132-42 al. 1 C. pén. 

1755
 Supra, n°174. 
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Il ne faut donc pas confondre la nouvelle récidive aggravée avec la nouvelle récidive 

simple1756 et la Cour de cassation veille à ce que la distinction entre ces deux hypothèses de 

récidive soit respectée1757. En effet, en cas de nouvelle récidive simple, le juge pénal a trois 

options. Il peut soit prononcer la peine minimale prévue1758, soit prononcer une peine 

d’emprisonnement d’une durée moindre à condition de motiver spécialement sa décision en 

considération des circonstances de l’infraction, de la personnalité de son auteur ou des 

garanties d’insertion ou de réinsertion présentées par celui-ci, soit prononcer, sous la même 

réserve de motivation spéciale, une peine autre qu’une peine d’emprisonnement. En revanche, 

en cas de récidive légale aggravée, le juge ne dispose plus de la même marge de manœuvre et 

ne peut prononcer une peine autre que l’emprisonnement. En outre, la durée de la peine 

d'emprisonnement correspond par principe à la durée de la peine plancher sous réserve de la 

possibilité pour le juge de prononcer une peine d’une durée moindre mais à la condition, plus 

stricte, de motiver spécialement sa décision eu égard à des garanties exceptionnelles 

d’insertion ou de réinsertion présentées par le prévenu. Les possibilités d’individualisation de 

la peine en cas de multirécidive sont donc bien moindres qu’en cas de multiréitération, ce qui 

confirme encore l’influence du lien d’analogie sur la gravité de la sanction. 

 

480. Sursis avec mise à l’épreuve. Par ailleurs, le bénéfice du sursis avec mise à 

l’épreuve est plus restreint pour le multirécidiviste que pour le multiréitérant. L’article 132-41 

du Code pénal dispose ainsi à l’alinéa 3 que la juridiction pénale ne peut prononcer le sursis 

avec mise à l’épreuve à l’encontre d’une personne ayant déjà fait l’objet de deux 

condamnations assorties du sursis avec mise à l’épreuve pour des délits identiques ou 

assimilés au sens des articles 132-16 à 132-16-4 et se trouvant en état de récidive légale. En 

outre, le délai d’épreuve fixé par la juridiction pénale ne peut être inférieur à sept ans lorsque 

la personne est à nouveau en état de récidive légale1759, contre cinq ans en cas de récidive 

simple1760 et trois ans en l’absence de récidive (donc par exemple pour le réitérant). 

 

481. Mineurs multirécidivistes. En principe, le tribunal pour enfants et la cour 

d’assises des mineurs ne peuvent prononcer à l’encontre des mineurs âgés de plus de treize 

                                                 

 

1756
 Supra, n°174. 

1757
 V. notamment Cass. crim. 3 déc. 2008, préc. 

1758
 Sur les peines minimales : v. infra, n°483 et s. 

1759
 Art. 132-42 al. 1 C. pén. 

1760
 Supra, n°477. 
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ans une peine privative de liberté supérieure à la moitié de la peine encourue1761. Cependant, 

cette atténuation de la peine ne s’applique pas aux mineurs de plus de seize ans lorsque les 

infractions commises sont soit un crime d’atteinte volontaire à la vie ou à l’intégrité physique 

ou psychique de la personne, soit un délit de violences volontaires, d’agression sexuelle ou un 

délit commis avec la circonstance aggravante de violence, et qu’elles sont commises une 

nouvelle fois en état de récidive légale. Autrement dit, le mineur de plus de seize ans 

multirécidiviste ne peut pas bénéficier de l’atténuation de peine. On remarque l’influence du 

lien d’analogie sur cette disposition puisque c’est la répétition d’un de ces délits contre les 

personnes qui justifie l’exclusion de l’atténuation de peine. Toutefois, la cour d’assises des 

mineurs ou le tribunal des enfants peut en décider autrement mais à condition de le faire par 

une décision spécialement motivée. 

 

482. Droit comparé. Le droit français n’est pas le seul à limiter les pouvoirs 

d’individualisation du juge en cas de récidive. Ainsi par exemple, en droit italien, le lien 

d’analogie et le lien temporel ne sont pas pris en compte au titre de la constitution de 

l’habitude1762, mais permettent de distinguer la récidive « simple » et la récidive 

« aggravée »1763. Dans la première hypothèse, se succèdent dans le temps une première 

infraction pour laquelle l’auteur a été condamné puis une seconde infraction, sans que l’on 

s’interroge sur le délai séparant les deux ou leur nature respective. L’aggravation légale de la 

peine principale est alors d’un tiers. Dans la seconde hypothèse, si les deux infractions sont de 

même nature (ce qui correspond à la récidive spéciale du droit français) ou si le délai qui s’est 

écoulé entre les deux infractions est inférieur à cinq ans (récidive temporaire), ou enfin si la 

deuxième infraction a été commise pendant l’exécution de la première condamnation ou en 

état de contumace, la peine initialement encourue peut être aggravée jusqu’à la moitié ; en 

présence de deux ou plus des circonstances précitées, l’aggravation est de la moitié. En cas de 

« nouvelle récidive », la peine est aggravée de moitié si c’est une récidive simple, des deux 

tiers si c’est une récidive aggravée. En outre, pour une série d’infractions, la loi italienne du 5 

décembre 2005 a réintroduit le caractère obligatoire de l’aggravation de peines en cas de 

récidive simple.  

                                                 

 

1761
 Art. 20-2 al. 1 de l’ordonnance n°45-174 du 2 février 1945 relative à l’enfance délinquante. 

1762
 Supra, n°164. 

1763
 Art. 99 du Code pénal italien. V. S. FIORE, « La construction de l’ennemi, la réforme de la récidive en 

Italie », in Le nouveau droit de la récidive, sous la direction de B. LAPEROU-SCHENEIDER, Actes du colloque du 

25 janvier 2007, L’Harmattan, 2008, p. 61. 
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De même, en Angleterre, le Crime (Sentences) Act 1997 a introduit l’emprisonnement 

perpétuel obligatoire pour les personnes reconnues coupables pour la seconde fois d’une 

infraction sexuelle grave ou d’un délit de violence1764. En Espagne, après trois condamnations 

pour les mêmes faits, la peine est augmentée « d’un niveau » : le maximum légal devient le 

nouveau minimum, et le maximum légal augmenté de moitié devient le nouveau maximum de 

la peine encourue1765. Quant au droit américain, la fameuse loi des « three strikes and you’re 

out », en vigueur dans de nombreux états, oblige le juge à prononcer une peine s’échelonnant 

de vingt-cinq années d’emprisonnement à la réclusion à la perpétuité lorsque la même 

personne est condamnée pour la troisième fois1766. 

 

Le droit français n’est donc pas le seul à limiter les pouvoirs du juge dans 

l’individualisation de la sanction, notamment en cas de multirécidive, ce qui créé une 

différence de traitement avec le réitérant. Au-delà de l’influence du lien substantiel sur la 

nature de la peine, on constate que la différence d’intensité du lien substantiel entre récidive et 

réitération a également des répercussions sur les pouvoirs d’individualisation dans la mesure 

de la peine. 

 

B. L’influence sur la mesure de la peine 

 

483. Déclin de l’influence depuis la loi du 14 mars 2011. Si la récidive est punie plus 

sévèrement que la réitération, ce qui s’observe dans le maximum des peines encourues, le 

même constat s’impose s’agissant des pouvoirs du juge sur le personnalisation du montant de 

la peine. En effet, depuis la création des peines planchers1767 en 20071768, le récidiviste faisait 

encore figure de cas particulier pour lequel l’individualisation de la peine était minimale. En 

                                                 

 

1764
 Art. 66 du Code pénal espagnol. 

1765
 J. PRADEL, Droit pénal comparé, op. cit., n°573. 

1766
 Pour une étude détaillée de cette disposition : v. E. SERVIDIO-DELABRE, « Les nouvelles lois américaines sur 

la récidive sont-elles constitutionnelles ? », RSC 2003, p. 537. 
1767

 Il n’est pas question ici des « véritables peines planchers » (selon l’expression de J. LEBLOIS-HAPPE, J.-Cl. 

Pénal Code, art. 132-17 à 132-22, fasc. 20 : prononcé des peines, 2008, n°50) prévues à l’article 132-18 du Code 

pénal mais seulement des peines planchers créées par la loi de 2007 et originairement prévues pour les 

recidivistes. V. sur cette loi : B. GROSSIN, « La loi sur la récidive et le devoir des juges », D. 2008, p. 623 ; H. 

MOUTOUH, « Des peines planchers pour prendre le droit pénal au sérieux », D. 2006, p. 2940. Sur son 

application : C. MENABE, « Un an et demi après, les peines plancher ont-elle porté leurs fruits ? », RPDP 2009, 

p. 605. 
1768

 Loi n°2007-1198 au 10 août 2007 renforçant la lutte contre la récidive des majeurs et mineurs. 
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cas de récidive, et donc à l’exclusion de la réitération1769, le juge pénal ne pouvait ainsi pas 

prononcer une peine inférieure aux minima prévus par la loi. Les récidivistes étaient donc une 

fois de plus, moins bien traités que les réitérants. Toutefois, la loi du 14 mars 20111770 ayant 

étendu ces peines planchers aux primo-délinquants ‒ ou en tout cas aux non récidivistes ‒ cet 

argument n’est plus aussi pertinent. On constate ainsi un déclin de l’influence du lien 

substantiel dans la mesure de la peine. Mais pour être exact, il convient de distinguer le cas 

des majeurs (1) et celui des mineurs (2), car l’extension des peines minimales aux non 

récidivistes ne concerne que les premiers. 

 

1. La disparition de l’influence pour les majeurs 

 

484. Uniformisation des règles. Les peines planchers initialement réservées aux 

récidivistes sont désormais applicables à tous les délinquants, y compris les réitérants. Cette 

réforme a pour effet de rétablir l’équilibre entre le récidiviste ou le réitérant au sens où les 

pouvoirs du juge sont pareillement limités dans les deux cas. La différence de sanction, 

fondée sur l’intensité du lien substantiel entre les comportements, a donc sur ce point disparu 

(a). Mais si l’on pouvait déjà s’inquiéter de l’existence même de telles peines minimales 

lorsqu’elles étaient réservées aux récidivistes, l’inquiétude est encore plus grande depuis 

qu’elles ne le sont plus (b).  

 

a) Vers le rétablissement de l’équilibre entre récidiviste et réitérant 

 

485. Présentation des différentes peines planchers. La loi du 10 août 2007 a 

notamment créé un article 132-18-1 dans le Code pénal, qui dispose que, pour les crimes 

commis en état de récidive légale, la peine d’emprisonnement, de réclusion ou de détention 

criminelle ne peut être inférieure à cinq ans si le crime est puni de quinze ans, sept ans si le 

                                                 

 

1769
 La doctrine prend d’ailleurs soin de préciser que les réitérants ne sont pas concernés par ces peines 

planchers. V. notamment : E. GARÇON, « Entre confiance et défiance à l’égard du juge pénal. Loi n°2007-1198 

du 10 août 2007 », JCP G 2007, I, 196, n°8 ; J. PRADEL, « Enfin des lignes directrices pour sanctionner les 

délinquants récidivistes », D. 2007, p. 2247, n°4. 
1770

 Loi n°2011-267 du 14 mars 2011, d’orientation et de programmation pour la performance de la sécurité 

intérieure (LOPPSI II). V. P. CONTE, « Loppsi II ou la sécurité à la petite semaine », JCP G 2011, p. 1047 ; M. 

GIACOPELLI, « L’extension des peines minimales aux primo-délinquants : la victoire à la Pyrrhus du législateur 

sur le juge », Dr. pén. 2011, étude 9 ; F. DESPREZ, « Violences volontaires : des peines minimales pour les 

primo-délinquants, à propose de l’article 37 de la loi LOPPSI II », Gaz. Pal. 31 mars 2011, p. 5. ; C. RIBEYRE, 

« Loppsi II : de nouvelles règles au service de la répression », Dr. pén. 2011, étude 10. 
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crime est puni de vingt ans, dix ans si le crime est puni de trente ans, et quinze ans si le crime 

est puni de la réclusion à perpétuité.  

L’article 132-19-1 créé par la même loi est l’équivalent de l’article 132-18-1 en 

matière de délits. Il prévoit que pour les délits commis en état de récidive légale, la peine 

d’emprisonnement ne peut être inférieure à un an si le délit est puni de trois ans, deux ans si le 

délit est puni de cinq ans, trois ans si le délit est puni de sept ans, et quatre ans si le délit est 

puni de dix ans. Dans chacun de ces deux articles, il est toutefois précisé que la juridiction 

peut prononcer, par une décision spécialement motivée, une peine inférieure à ces seuils en 

considération des circonstances de l’infraction, de la personnalité de son auteur ou des 

garanties d’insertion ou de réinsertion présentées par celui-ci. La Cour de cassation veille 

consciencieusement au respect de ces textes par les juges du fond1771. 

Il faut préciser que les seuils ainsi créés varient en fonction de la peine attachée à 

l’infraction et ne sont pas calculés à partir de la peine aggravée par la récidive. Ainsi, l’auteur 

d'un vol aggravé par l’une des circonstances prévues à l'article 311-4 du Code pénal commis 

en état de récidive légale est passible, en raison de son état de récidive, d’une peine maximale 

de dix ans d’emprisonnement et d’une peine minimale de deux ans d’emprisonnement (et non 

de quatre ans), l’article 311-4 prévoyant pour ce délit une peine de cinq ans 

d’emprisonnement. 

Le Conseil constitutionnel avait estimé que le dispositif des peines planchers n’était 

pas contraire à l’individualisation et au principe de nécessité des peines1772. Ces règles, qui 

étaient spécifiques aux récidivistes sont désormais applicables aux réitérants, du moins dans 

certains cas. 

 

                                                 

 

1771
 Ainsi, par exemple, dans une affaire, un homme déjà condamné en 2007 pour vol avec violences, était 

poursuivi pour avoir commis en mai 2008 des violences sur sa concubine. Après avoir relevé qu’il était ivre 

lorsqu’il a commis les violences, et qu’il avait déjà fait l’objet de huit condamnations, la Cour d’appel le 

condamne à six mois d’emprisonnement et révoque pour partie un sursis avec mise à l’épreuve. La Cour de 

cassation censure cet arrêt car « en prononçant, pour un délit puni de trois ans d’emprisonnement, une peine 

d’une durée inférieure au seuil d’un an, la Cour d’appel, qui ne s’est pas déterminée en considération des 

éléments définis par l’article 132-19-1, a méconnu le sens et la portée de ce texte » (Cass. crim. 16 déc. 2008 : 

Bull. crim. n°254 ; Dr. pén. 2009, comm. 31 (2ème esp).). On notera d’ailleurs que la cassation est limitée à la 

peine, la déclaration de culpabilité n’encourant pas la censure. Cet arrêt est intéressant car c’est l’un des premiers 

rendus après l’entrée en vigueur de la loi de 2007 sur les peines planchers. 

Pour une étude des motivations, v. notamment E. GARÇON et V. PELTIER, « Un an de droit de la peine », Dr. pén. 

2010, chron. 2, n°15 et s. 
1772

 Cons. const. 9 août 2007, n°2007-554 DC : AJDA 2008, p. 594, note A. JENNEQUIN ; D. 2008, p. 2025, obs. 

V. BERNAUD et L. GAY ; RSC 2008, p. 133, obs. B. DE LAMY. 
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486. Extension des peines planchers aux non récidivistes. L’article 37 de la loi du 

14 mars 2011 a créé un nouvel article 132-19-2 dans le Code pénal, qui instaure des peines 

minimales applicables aux récidivistes comme aux non récidivistes (donc aux réitérants) mais 

pour certaines infractions seulement. Il s’agit exclusivement d’infractions contre les 

personnes, plus précisément de « violences » au sens large1773. Cet article ne concerne ainsi 

que les délits prévus aux articles 222-9 (violences ayant entraîné une mutilation ou infirmité 

permanente), 222-12 (violences aggravées ayant entraîné une incapacité totale de travail 

pendant plus de huit jours), 222-13 (violences aggravées ayant entraîné une incapacité totale 

de travail inférieure ou égale à huit jours ou n’ayant entraîné aucune incapacité de travail), au 

3° de l’article 222-14 (violences habituelles sur mineur de quinze ans ou personne vulnérable 

lorsqu’elles ont entraîné une incapacité totale de travail pendant plus de huit jours), au 4° de 

l’article 222-14-1 (violences commises en bande organisée ou avec guet-apens, avec usage 

d’une arme sur certains fonctionnaires lorsqu’elles n’ont pas entraîné une incapacité totale de 

travail de plus de huit jours) et à l’article 222-15-1 (embuscade). Pour ces infractions, la peine 

d’emprisonnement prononcée ne peut donc être inférieure à dix-huit mois si le délit est puni 

de sept ans d’emprisonnement, et à deux ans si le délit est puni de dix ans d’emprisonnement. 

Comme pour les peines planchers des récidivistes, l’alinéa 2 précise que « la juridiction peut 

prononcer, par une décision spécialement motivée, une peine inférieure à ces seuils ou une 

peine autre que l’emprisonnement en considération des circonstances de l’infraction, de la 

personnalité de son auteur ou des garanties d’insertion ou de réinsertion présentées par celui-

ci ». 

Le Conseil constitutionnel a considéré que l’article 132-19-2 nouveau s’applique à des 

atteintes aux personnes comprenant une ou plusieurs circonstances aggravantes et pour 

lesquelles une peine d’au moins sept ans est requise et qu’ainsi, s’agissant de délits d’une 

particulière gravité, l’application des minima fixés à dix-huit mois ou deux ans ne contrevient 

pas au principe de nécessité ». On peut penser qu’à long terme, la liste des infractions 

concernées sera étendue. Au-delà de la sévérité et du manque de confiance à l’égard du juge 

pénal, ce mécanisme est particulièrement critiquable en ce que les primo-délinquants n’ont 

pas bénéficié de l’avertissement solennel de la justice1774, contrairement aux récidivistes. Cette 

remarque ne s’applique toutefois pas aux réitérants, pour lesquels l’alignement avec le régime 

des récidivistes peut être justifié. 

                                                 

 

1773
 Ces infractions font d’ailleurs partie d’un même paragraphe du Code pénal intitulé « Des violences ». 

1774
 Sur ce point, v. infra, n°496 et s. 
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b) Appréciation de cette évolution 

 

487. Droit comparé. La comparaison du système français avec les législations 

étrangères est particulièrement intéressantes à propos des peines planchers. Deux grands 

systèmes judiciaires peuvent être distingués selon les fonctions assignées à la peine : le 

premier prévoit des peines minimales automatiques (pays de Common Law) et le second 

(majoritaire en Europe – droit continental ‒) fait de la récidive une circonstance aggravante 

que le juge a la faculté de relever en fonction de la personnalité de l’auteur de l’infraction. 

En Allemagne, en Espagne et en Belgique, le Code pénal prévoit ainsi une peine 

minimale et une peine maximale pour chaque infraction, mais le juge peut fixer une peine en 

dehors de l’intervalle prévu par les textes en fonction des circonstances 1775. 

Les peines planchers sont typiquement anglo-saxonnes1776. C’est en effet dans les pays 

de Common Law que les mandatory minimum sentences ont été en premier instaurées. En 

Angleterre, il existe ainsi des peines minimales obligatoires sanctionnant les auteurs des 

infractions les plus graves (homicide, viol, possession d’arme à feu…) ainsi que les auteurs 

récidivistes. Le juge est alors dans l’obligation de prononcer la peine minimale sauf 

circonstances exceptionnelles tenant à l’auteur ou aux circonstances de fait. En Angleterre, le 

Powers of Criminal Courts (Sentencing) Act 2000 prévoit de nombreux cas de peines 

minimales : selon l’article 109 de cette loi, le juge doit prononcer l’emprisonnement à 

perpétuité en cas de seconde infraction grave (serious offence) : meurtre, coups mortels, viol, 

tentative de viol… sans qu’il soit nécessaire que les deux infractions soient de même nature, 

ce qui s’apparente quelque peu à notre récidive criminelle. Selon l’article 110, en cas de trafic 

de drogue de classe A commis pour la troisième fois, le juge est obligé de prononcer une 

peine minimale de sept ans d’emprisonnement, sauf circonstances exceptionnelles. 

Aux Etats-Unis, il y a également au niveau fédéral des peines minimales obligatoires 

classées en deux catégories et applicables à des centaines d’infractions. L’exemple le plus 

couramment cité est celui d’une loi californienne1777 prévoyant un emprisonnement de vingt-

cinq ans au moins (pouvant aller jusqu’à la réclusion perpétuelle) pour celui qui commet un 

                                                 

 

1775
 D. BLANC, « Peines plancher : quelques éléments de droit comparé », AJ pénal 2007, p. 352. 

1776
 V. à ce sujet : Étude de législation comparée du Sénat n° 165, septembre 2006, Les peines minimales 

obligatoires, consultation en ligne sur http://www.senat.fr/lc/lc165/lc1650.html. ; J. V. ROBERTS, « Peines 

d’emprisonnement obligatoires dans les pays de common law : Quelques modèles représentatifs, Rapport 

préparé pour le Ministère de la Justice Canada, 30 septembre 2005 », consultable sur 

http://www.justice.gc.ca/fra/pi/rs/rap-rep/2005/rr05_10/p0.html 
1777

 Contrairement à une idée reçue, la Californie n’est ni le seul, ni le premier état fédéré à avoir voté cette loi 

(c’est l’Etat de Washington en 1993). En 2004, 26 états l’avaient adopté. 

http://www.senat.fr/lc/lc165/lc1650.html
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troisième vol, ce qui est synthétisé par la célèbre expression Three strikes and you’re out. Les 

lois relatives à la récidive sont généralement désignées sous l’expression habitual offenders 

laws, certains états traitant les récidivistes de persistent offenders. 

Au Canada, le principe est celui de la fixation discrétionnaire de la peine par le juge 

sauf exceptions prévues dans le Code criminel : des peines minimales sont ainsi prévues pour 

une quarantaine d’infractions, notamment en cas de récidive de conduite d’un véhicule sous 

l’influence de l’alcool ou de stupéfiants, ou en cas d’infractions sexuelles impliquant des 

mineurs1778. 

Dans les pays de Common Law, les peines planchers ont donc un caractère 

automatique et le juge ne peut les écarter que dans des circonstances exceptionnelles, voire ne 

peut pas les écarter. Même si le système français n’est pas aussi excessif, il encourt 

néanmoins certaines critiques. 

 

488. Appréciation critique du mécanisme des peines planchers. La peine plancher 

décrédibilise la fonction de juger en ce qu’elle impose au juge de prononcer une peine 

minimum, ce qui voudrait dire qu’il n’est pas capable d’apprécier les différents critères 

servant à l’individualisation de la peine, c’est-à-dire principalement les circonstances de 

l'infraction et de la personnalité de son auteur1779. En outre, on peut s’interroger sur l’utilité 

réelle de ces peines planchers dans la mesure où il est possible de les contourner par décision 

spécialement motivée. Si certains se sont montrés plutôt favorables à cette disposition1780, 

d’autres en revanche regrettent son inutilité1781. 

Même si le Conseil constitutionnel a jugé le mécanisme des peines planchers conforme 

à la constitution, certains doutent de sa compatibilité avec le principe d’individualisation des 

peines. L’individualisation est en effet le « processus d’adaptation de la sanction à chaque 

délinquant, en fonction de son acte, son tempérament et son degré de professionnalité 

criminelle »1782. Elle s’oppose au principe de légalité et de fixité des peines que la 

révolutionnaires avaient inscrit dans le Code pénal de 1791 en réaction à l’arbitraire de 

                                                 

 

1778
 P. BELIVEAU et J. PRADEL, La justice pénale dans les droits canadien et français, Bruylant, 2007, p. 657. 

1779
 Art. 132-24 al. 1 C. pén. 

1780
 H. MOUTOUH, « Des peines planchers pour prendre le droit pénal au sérieux », préc., p. 2942 ; J. PRADEL, 

« Enfin des lignes directrices pour sanctionner les délinquants récidivistes », D. 2007, p. 2247. 
1781 J. LEBLOIS-HAPPE, « Projet de loi renforçant la lutte contre la récidive : principales dispositions », JCP G 

2007, act. 330 ; J.-F. SEUVIC, « La loi n°2007-1198 du 10 août 2007 renforçant la lutte contre la récidive des 

majeurs et mineurs ou les récidives du législateur », in Le nouveau droit de la récidive, sous la direction de B. 

LAPEROU-SCHENEIDER, Actes du colloque du 25 janvier 2007, L’Harmattan, 2008, p. 109 
1782

 H. MOUTOUH, « Des peines planchers pour prendre le droit pénal au sérieux », D. 2006, p. 2940. 
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l’Ancien Régime. Ce n’est toutefois un principe constitutionnel que depuis quelques 

années1783 et il s’agirait même d’un principe constitutionnel « de second rang »1784. Mais 

surtout, l’instauration de ces peines planchers n’a pas pour effet d’appliquer automatiquement 

une peine fixe déterminée à l’avance par le législateur mais simplement d’imposer un minima 

qui laisse donc une marge d’appréciation au juge. En outre, l’individualisation de la peine 

n’est pas le seul apanage du juge. Comme le rappellait DONNEDIEU DE VABRES, 

l’individualisation est obtenue par le concours de trois acteurs : le législateur, la jurisprudence 

et l’administration pénitentiaire1785. Cette explication peut cependant ne pas convaincre. 

 

489. Conséquences de l’extension des peines planchers. En outre, si le mécanisme 

des peines planchers est critiquable lorsqu’il s’applique aux seuls récidivistes, il le devient 

encore plus depuis que la loi du 14 mars 2011 l’a étendu aux non récidivistes. Cette mesure 

s’applique donc désormais non seulement aux primo-délinquants mais également aux 

réitérants qui jusque-là n’étaient pas concernés malgré l’existence d’une condamnation 

antérieure. Ce changement a alors pour conséquence de minimiser la différence de sanctions 

encourues par le récidiviste et le réitérant, plus précisément quant à leur minimum. 

  

490. Bilan. L’influence de l’existence ou l’absence du lien substantiel entre les 

infractions répétées sur l’individualisation de la sanction des habitudes pénales judiciaires 

semble donc s’amenuiser dans la mesure où, les peines planchers, auparavant réservées aux 

récidivistes, sont dorénavant applicables aux réitérants. Toutefois, cette influence semble 

maintenue s’agissant des mineurs. 

 

2. Le maintien de l’influence pour les mineurs 

 

491. Application des peines planchers aux mineurs. Comme pour les majeurs, c’est 

la loi du 10 août 2007 qui a introduit les peines planchers pour les mineurs1786. Quelques mois 

avant, la loi du 5 mars 20071787 avait déjà limité les sanctions applicables aux mineurs 

récidivistes. En effet, elle avait posé le principe de l’impossibilité de prononcer uniquement 

                                                 

 

1783
 Cons. const. 22 juill. 2005, déc. n°2005-520 DC, cons. n°3. 

1784
 H. MOUTOUH, « Des peines planchers pour prendre le droit pénal au sérieux », D. 2006, p. 2940. 

1785
 H. DONNEDIEU DE VABRES, Traité élémentaire de droit criminel, op. cit., n°745. 

1786
 V. P. BONFILS, « La réforme de l’ordonnance de 1945 par la loi du 10 août 2007 », AJ pénal 2007, p. 363. 

1787
 Loi n°2007-297 du 5 mars 2007 relative à la prévention de la délinquance. 
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une peine d’admonestation ou de remise aux parents (ou tuteur, personne en ayant la garde ou 

adulte de confiance) si ces mesures « ont déjà été prononcées à l'égard du mineur pour une 

infraction identique ou assimilée au regard des règles de la récidive commise moins d'un an 

avant la commission de la nouvelle infraction »1788. Ce dispositif a ensuite été complété par 

l’instauration des peines minimales. Or, en principe, les mineurs bénéficient d’une atténuation 

de peine, l’article 20-2 de l’ordonnance du 2 février 1945 prévoyant que « le tribunal pour 

enfants et la cour d’assises des mineurs ne peuvent prononcer à l’encontre des mineurs âgés 

de plus de treize ans une peine privative de liberté supérieure à la moitié de la peine 

encourue ». Afin de conserver cette logique, la loi du 10 août 2007 a précisé que « la 

diminution de moitié de la peine encourue s’applique également aux peines minimales 

prévues par les articles 132-18, 132-18-1 et 132-19-1 du Code pénal »1789.  

 

492. Droit comparé. L’existence de peines planchers pour les mineurs n’est pas 

spécifique au droit pénal français. Ainsi, en Angleterre, le Criminal Justice Act de 2003 a 

introduit une peine minimale de trois ans sanctionnant les mineurs d’au moins 16 ans en 

possession d’armes à feu, mais le juge a la possibilité d’écarter cette peine en invoquant des 

circonstances exceptionnelles1790. De même, les Etats-Unis pratiquent indirectement les peines 

planchers pour les mineurs dans la mesure où dans certains cas, le délinquant mineur est traité 

comme un adulte et transféré vers les juridictions ordinaires. Ces législations sont toutefois 

connues pour être particulièrement sévères et ne laisser qu’une marge d’appréciation 

minimale aux juges pénaux. Il est donc intéressant de constater ce rapprochement entre le 

droit français et le droit des pays de Common Law. 

 

493. Spécificité de la justice des mineurs. Les peines planchers étaient donc 

réservées aux mineurs récidivistes. Mais suivant la même logique que pour les majeurs, le 

législateur a voulu étendre les peines minimales aux mineurs primo-délinquants. Cependant, 

les dispositions concernées ont été censurées par le Conseil constitutionnel  dans une décision 

du 10 mars 20111791 considérant que « la restriction au principe de l’atténuation de la 

responsabilité pénale des mineurs apportée par l’institution des peines minimales pour des 

mineurs qui n’auraient jamais été condamnés pour un crime ou un délit était telle qu’elle 

                                                 

 

1788
 Art. 8 de l’ordonnance du 2 févr. 1945. 

1789
 Art. 20-2 de l’ordonnance du 2 févr. 1945. 

1790
 D. BLANC, « Peines plancher : quelques éléments de droit comparé », AJ pénal 2007, p. 352, spéc. p. 354. 

1791
 Cons. const. 10 mars 2011, n°2011-625 DC ; Constitutions 2011, p. 223, note A. DARSONVILLE. 
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méconnaissait ainsi le PFRLR en matière de justice pénale des mineurs ». Ce principe, dégagé 

dans une décision du 29 août 20021792, est en effet celui de l’atténuation de la responsabilité 

pénale des mineurs et de la nécessité de rechercher le relèvement éducatif et moral des enfants 

délinquants. 

La loi du 14 mars 20111793 n’a donc pas étendu les peines minimales aux mineurs non 

récidivistes. Dès lors, la différence dans l’individualisation de la sanction persiste entre le 

récidiviste et le réitérant mineur.  

 

 

 

                                                 

 

1792
 Cons. const. 29 août 2002, n°2002-461 DC. 

1793
 Sur les dispositions de cette loi relatives aux mineurs, v. P. BONFILS, « La loi LOPPSI 2 et le droit pénal des 

mineurs », D. 2011, p. 1162 ; « Loi d’orientation et de programmation pour la performance de la sécurité 

intérieure (Loi n°2011-267 du 14 mars 2011) », RSC 2011, p. 440. 
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CONCLUSION DU CHAPITRE 1 

 

Partant de l’idée selon laquelle le lien susbtantiel unissant les comportements était 

l’élément qualifiant général de l’habitude pénale, autrement dit la raison pour laquelle le droit 

pénal regroupe les comportements au sein d’une même entité, il fallait vérifier que la sanction 

de l’habitude était influencée par ce lien. En effet, si les comportements sont unis par le droit 

pénal pour former un nouvel ensemble parce qu’ils sont unis par un lien d’analogie et un lien 

temporel, l’intensité de ce lien doit se répercuter sur la sanction de l’habitude. Ainsi, on a pu 

constater l’influence de ce lien sur les sanctions de chaque habitude. Afin de tirer des 

conclusions exploitables, il est apparu nécessaire de comparer ce qui était comparable ; 

autrement dit, pour apprécier à sa juste valeur l’influence du lien substantiel, il fallait 

distinguer selon que ce lien était couplé ou non avec le lien procédural. 

En premier lieu, ont donc été analysées les sanctions des habitudes pénales non 

judiciaires, pour lesquelles les comportements ne sont pas liés par une décision de 

condamnation, c’est-à-dire l’infraction d’habitude, le concours réel et l’habitude circonstance 

aggravante. D’abord, l’influence du lien substantiel sur la sanction de l’infraction d’habitude 

est assez évidente dans la mesure où c’est la répétition d’un même comportement dans un 

certain délai qui a pour effet de former une infraction, et donc de faire encourir une peine à 

son auteur. Cette sanction a d’ailleurs pour particularité d’être supérieure à la somme des 

sanctions isolées de chaque comportement puisque, par définition, les éléments constitutifs de 

l’infraction d’habitude sont intrinsèquement licites. Ensuite, l’impact du lien substantiel s’est 

également retrouvé de manière incontestable lorsque l’on a procédé à une comparaison des 

sanctions du concours réel et de l’habitude circonstance aggravante. En effet, ce que l’on 

nomme habitude circonstance aggravante n’est autre qu’un cas particulier de concours réel, 

plus précisément un concours homogène, c’est-à-dire dans lequel les infractions répétées sont 

identiques. Or, tandis que le concours réel hétérogène ‒ dans lequel les infractions sont de 

nature différente ‒ est gouverné par le principe du non-cumul des peines, le législateur opte 

souvent pour le système de cumul juridique pour régler le concours homogène. Cela signifie 

que lorsque les infractions en concours sont identiques, le délinquant encourra une seule peine 

mais aggravée, ce qui constitue une sanction plus sévère que lorsqu’on applique le principe de 

non-cumul. Ainsi, il apparaît clairement que la sanction du concours réel homogène (habitude 

circonstance aggravante) est plus grave que celle du concours hétérogène car celui qui 

commet plusieurs fois la même infraction mérite une sanction plus grave que celui qui en 
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accomplit des différentes. En effet, la commission d’infractions différentes pourrait relever, 

dans une certaine mesure, du hasard, alors que la répétition d’une même infraction 

impliquerait un certain penchant délictueux. 

En second lieu, ont été envisagées les habitudes pénales judiciaires, pour lesquelles les 

comportements sont liés par une décision de condamnation, c’est-à-dire la récidive et la 

réitération. La doctrine justifie souvent la sanction particulièrement sévère du récidiviste par 

le fait qu’il a, contrairement à l’auteur d’un concours réel, continué à commettre des 

infractions malgré l’avertissement solennel de la justice. Mais cet argument ne permet en 

aucun cas d’expliquer pourquoi le réitérant, qui lui aussi a reçu un tel avertissement, n’encourt 

pas les mêmes sanctions aggravées que le récidiviste. La différence de sanction peut alors être 

justifiée par la différence d’intensité du lien substantiel. En effet, tandis que la récidive 

requiert une condition de délai et de spécialité (hormis certains cas contestables dans lesquels 

la gravité de l’infraction suffit), la réitération n’est pas soumise à ces conditions restrictives. 

C’est donc la différence d’intensité du lien d’analogie et du lien temporel qui justifie les 

différences de sanctions de la récidive et de la réitération. Ces différences se manifestent non 

seulement sur le maximum de la peine encourue mais également sur l’individualisation de la 

sanction. S’agissant du maximum de la peine encourue, le récidiviste encourt en effet pour la 

seconde infraction une peine aggravée, généralement doublée par rapport à la peine 

simple tandis que le réitérant encourt une peine « normale », mais dont il ne peut solliciter la 

confusion avec la peine déjà subie pour la première infraction. S’agissant ensuite de 

l’individualisation de la sanction, le droit pénal limite considérablement les pouvoirs du juge 

dans le choix de la peine applicable au récidiviste alors qu’il ne le fait pas pour le réitérant. En 

effet, en cas de récidive, le juge n’est plus totalement libre dans le choix de la nature de la 

sanction ni dans son montant, notamment en raison de l’existence de peines planchers. Même 

si cette différence tend à s’atténuer depuis que le législateur a étendu ces peines minimales à 

quelques infractions pour les non récidivistes, et donc en partie pour les réitérants, il est 

incontestable que la personnalisation de la peine est moindre dans la récidive. Ainsi, la 

différence de sanction entre ces deux institutions n’est pas fondée sur l’existence d’une 

condamnation irrévocable entre les infractions mais bien sur le lien substantiel spécifique à la 

récidive. Pour autant, cela ne veut pas dire que ce lien procédural de condamnation n’a aucun 

rôle à jouer dans la détermination de la sanction de l’habitude. Cette condition propre à la 

récidive et la réitération va ainsi justifier qu’elles soient plus sévèrement punies que les 

habitudes qui ne comportent pas un tel lien. 
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Chapitre 2 : L’influence du lien procédural sur la sanction de 

l’habitude pénale 

 

494. Influence de la condamnation liant les infractions sur la sanction de 

l’habitude. La récidive et la réitération ont pour point commun de réquérir une décision de 

condamnation entre la première et la seconde infraction1794. Ce lien constitue une condition 

particulière de ces deux institutions car il leur est propre. Lorsque l’on compare les sanctions 

entre d’une part, les habitudes pénales non judiciaires, qui ne comportent pas de lien de 

condamnation et d’autre part, les habitudes pénales judiciaires, qui en comportent un, il 

ressort que les secondes sont plus sévèrement sanctionnées que les premières et ce, 

indépendamment du lien substantiel. Par conséquent, il faut en déduire que cette condition 

propre aux habitudes pénales judiciaires a une influence sur leur sanction. L’existence d’une 

condamnation entre les infractions répétées justifierait ainsi le fait que la récidive et la 

réitération soient dotées de sanctions plus sévères que les concours réels et l’infraction 

d’habitude1795. Pourtant, si cette idée trouve à s’appliquer de manière incontestable en droit 

positif, elle peut ne pas convaincre, notamment en raison de son caractère artificiel.  

 

495. Plan du Chapitre 2. Par conséquent, afin de pouvoir apprécier les manifestations 

de cette influence du lien procédural (Section 2), il est indispensable de procéder à une 

analyse de ses justifications (Section 1). 

 

Section 1 : Les justifications de l’influence de la condamnation sur la 

sanction de l’habitude pénale 

 

496. Droit pénal et criminologie. Le droit pénal a toujours sanctionné plus 

sévèrement celui qui a persisté sur le chemin du crime malgré une première condamnation. 

Pour justifier la différence de traitement entre le récidiviste et l’auteur d’un concours réel, les 

auteurs avancent ainsi que le premier, contrairement au second, a persévéré dans la 

délinquance malgré l’avertissement solennel de la justice, et qu’il doit par conséquent être 

                                                 

 

1794
 Supra, n°238 et s. 

1795
 Cette idée n’est pas choquante en ce qui concerne l’infraction d’habitude puisque, par postulat, elle ne forme 

qu’une seule infraction alors que dans les autres cas, l’auteur en a commis au moins deux. Ce type d’habitude ne 

fera donc pas l’objet des développements qui vont suivre. 
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puni plus sévèrement1796. Toutefois, l’analyse de ce fondement (§ 1) permet d’entrevoir les 

failles qu’il comporte (§ 2). 

 

§1 : Présentation du fondement classique de l’influence de la condamnation 

 

497. Justification classique. L’exigence d’une condamnation définitive est 

classiquement analysée comme prouvant que celui qui persiste dans le mauvais chemin 

malgré l’avertissement solennel, manifeste une dangerosité extrême1797. Celui qui persévère 

dans la délinquance n’a en effet pas tiré « la leçon d’une condamnation »1798, ce qui justifierait 

de considérer que « la récidive vient du mépris de l’avertissement judiciaire reçu »1799. 

Certains juges du fond recourent d’ailleurs à ce critère pour établir la récidive. Ils 

relèvent par exemple que « le casier judiciaire du prévenu porte trace de […] condamnations 

ce qui démontre qu’il ne tient aucun compte des avertissements solennels prononcés par les 

juridictions pénales »1800 aussi bien en matière de récidive qu’en matière de réitération 

d’infractions1801. De même, la chambre criminelle de la Cour de cassation rappelle parfois « le 

principe supérieur en vertu duquel on ne saurait être en état de récidive qu’après 

l’avertissement résultant d’une condamnation antérieure »1802.  

A l’inverse, dans le concours réel, la répétition d’infractions est imputable à l’inaction 

de la justice, car si le coupable avait été poursuivi immédiatement après son premier méfait, il 

n’aurait peut être pas commis les autres infractions qui lui sont reprochées. « L’inaction de la 

justice a, en quelque sorte, atténué ses fautes »1803, il est donc préférable de lui réserver une 

sanction clémente via le non-cumul des peines. 

                                                 

 

1796
 Pour certains, « l’aggravation de peine imposée au récidiviste ne repose pas sur la justice, mais sur l’utilité 

sociale » (H. DONNEDIEU DE VABRES, Traité élémentaire de droit pénal et de législation pénale comparée, op. 

cit., n°824). Mais cette analyse, faisant référence à la relégation, semble aujourd’hui désuète depuis que les 

procédés d’éloignement de la métropole ont été abolis. 
1797

 A. LEGAL, « Les conditions et effets de la récidive », préc., p. 601 et 602 ; C. DE JACOBET DE NOMBEL, 

Théorie générale des circonstances aggravantes, op. cit., n°117. 
1798

 R. GARRAUD, Précis de droit criminel, Sirey, 11
ème

 éd., 1912, n°243. 
1799

 G.-B. DE MONTVALON, La récidive, sa répression et ses remèdes, éd. L. Larose, 1897, p. 5. 
1800

 CA Bordeaux 11 juin 2008, dans l’affaire jugée ensuite par Cass. crim. 31 mars 2009, inédit, pourvoi n°08-

84898. ; CA Bordeaux 3
ème

 ch. corr. 5 nov. 2008 : n°08/00727 ; CA Bordeaux 3
ème

 ch. corr. 9 oct. 2008 : 

n°08/00486 ; CA Bordeaux 3
ème

 ch. corr. 20 déc. 2007 : n°07/01156 ; CA Bordeaux 3
ème

 ch. corr. 27 juin 2007 : 

n°07/00266. ; CA Paris ch. 2-8, 11 mars 2010 (affaire jugée par Cass. crim. 6 avr. 2011 : inédit, pourvoi n°10-

82357). 
1801

 CA Bordeaux 3
ème

 ch. corr. 17 oct. 2007 : n°07/00583 ; CA Bordeaux 3
ème

 ch. corr. 20 sept. 2006 : 

n°06/00671. 
1802

 Cass. crim. 8 juill. 1965 : Bull. crim. n°173. 
1803

 A. CHAUVEAU et F. HELIE, Théorie du Code pénal, t. 1, 6
ème

 éd. mise à jour par E. Villey, 1887, n°170, p. 

288. 
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498. L’avertissement solennel de la justice, fondement du récidivisme. 

L’avertissement solennel de la justice est d’ailleurs le point commun à toutes les formes de 

récidivisme, puisque la criminologie regroupe la récidive et la réitération dans un même 

concept1804. La majorité des criminologues admet en effet que le récidivisme doit être limité 

aux hypothèses dans lesquelles le délinquant commet une nouvelle infraction après avoir été 

condamné, ce qui revient à exclure le concours réel d’infractions1805. Il s’agissait donc 

d’englober la récidive et la réitération, cette dernière notion n’ayant pas eu de dénomination 

légale jusqu’en 20051806. En revanche, d’autres semblent moins réticents à y intégrer le 

concours réel, au moins dans certains cas1807.  

Bien que les pénalistes et les criminologues s’accordent à dire que ce critère est 

pertinent et permet de justifier les sanctions plus sévères du récidiviste et du réitérant, il ne 

semble pas exempt de toute critique.  

 

§ 2 : Appréciation du fondement classique de l’influence de la condamnation 

 

499. Critiques politiques et techniques. L’étude détaillée du critère de 

l’avertissement solennel de la justice met en évidence plusieurs incohérences. D’abord, 

l’argument le plus évident a déjà été évoqué : si l’avertissement solennel de la justice fondait 

à lui seul la sanction aggravée de la récidive, comment expliquer que le réitérant ne soit pas 

traité de la même manière1808 ? Le lien procédural ne constitue en effet qu’un fondement 

particulier propre à la récidive et la réitération, qui vient s’ajouter au lien substantiel ; par 

conséquent, il revêt un caractère secondaire. Ensuite et surtout, la doctrine le présente 

traditionnellement comme le critère de distinction entre la récidive d’une part, et le concours 

réel d’autre part, mais c’est oublier que la réitération d’infractions comporte également un lien 

de condamnation entre les infractions. Le critère classique de l’avertissement solennel de la 

justice encourt alors deux sortes de critiques, les unes politiques (A), les autres techniques 

(B). 

 

                                                 

 

1804
 Supra, n°469. 

1805
 Notamment P. COUVRAT, « Le récidivisme : ses diverses dimensions », Rapport introductif, Travaux du 

XXI
ème

 Congrès de l’Association française de criminologie, RSC 1983, p. 18 ; J. PINATEL, « Essai de synthèse 

des aspects criminologiques et juridiques du récidivisme », RPDP 1969, p. 249, spéc. p. 251. 
1806

 Supra, n°19. 
1807

 B. BOULOC, « Le récidivisme », Rapport de synthèse présenté au XXIème Congrès français de criminologie, 

RSC 1982, p. 199, spéc., p. 202 (sans pour autant préciser quels cas). 
1808

 Supra, n°457 et s. 
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A. Les critiques politiques 

 

500. Conception contractuelle du droit pénal français. La justification traditionnelle 

de cette différence de traitement est que celui qui aurait reçu un avertissement solennel de la 

justice serait plus coupable que celui qui ne l’a pas reçu1809. Ce fondement semble devoir être 

rejeté. Selon MM. MERLE et VITU, « psychologiquement cette explication est en réalité assez 

pauvre, mais elle fait partie d’une certaine conception “ contractuelle” du droit pénal français 

qui est un vestige de la théorie du contrat social. Le législateur français respectueux de la 

liberté de tous, ne punit qu’après avoir donné au futur coupable des avertissements minitieux 

et solennels » 1810. 

L’abolition de la distinction avait d’ailleurs été proposée au Parlement lors de la 

discussion de la loi du 2 février 1981 qui assimilait la récidive et le concours réel en leur 

conférant des effets aggravants identiques. Cependant cette solution a été abandonnée par 

l’Assemblée Nationale en première lecture au motif qu’elle allait à l’encontre du principe de 

non-cumul des peines auquel le droit français serait très attaché. Ce raisonnement n’est pas 

convaincant, voire « assez faible car le non-cumul est une suite non nécessaire, et d’ailleurs 

fort obscure, de la distinction procédurale entre récidive et concours réel, et non sa 

justification. Le projet de Code de 1983 a donc repris la vieille distinction entre récidive et 

concours réel, plus par immobilisme que par conviction. Il arrive ainsi que l’on conserve 

d’anciennes institutions mystérieuses de peur de perdre avec elle les avantages inconnus 

quelles pourraient contenir »1811. 

 

En outre, si le critère de l’avertissement solennel de la justice était vraiment efficace, 

comment expliquer le nombre de récidives constatées ? La vertu intimidante de ce mécanisme 

d’aggravation1812 peut être remise en cause tant le maintien de la récidive à un haut niveau 

témoigne de sa faible efficacité1813. Compte tenu des statistiques, « le décalage quantitatif qui 

                                                 

 

1809
 P. BONFILS, Rép. pén. Dalloz, v° Concours d’infractions, préc., n°39. 

1810
 R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel – Droit pénal général, op. cit., n°825. 

1811
 J.-H. ROBERT, Droit pénal général, op. cit., p. 401. 

1812
 L’idée selon laquelle la condamnation aurait dû avoir une vertu dissuasive et ainsi empêcher le délinquant de 

commettre une nouvelle condamnation se retrouve en droit de la concurrence. Ainsi, la CJCE a dans l’arrêt 

Danone du 8 février 2007 (Aff. C-3/06P) a approuvé le tribunal de première instance d’avoir souligné que « la 

récidive constitue la preuve de ce que la sanction antérieurement imposée à l’encontre de la requérante n’avait 

pas produit d’effets suffisamment dissuasifs ». Le juge communautaire admet donc la prise en compte de la 

réitération, qui marque un mépris des règles du droit de la concurrence et une défiance à l’égard du régulateur du 

marché. 
1813

 E. DREYER, Droit pénal général, op. cit., n°1381. 
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existe entre la récidive légale (étroite), la réitération (large, au sens de l’article 132-16-7 du 

Code pénal) et les diverses formes d’ancrage habituel dans des délinquances non 

juridiquement déjà sanctionnées lors du premier jugement (encore plus larges, comme les 

concours réel d’infractions) rend a priori douteuse l’utilité de cette nouvelle aggravation des 

peines cantonnées à la récidive »1814. 

 

501. Nul n’est censé ignorer la loi. Enfin, il a été remarqué qu’admettre qu’une 

décision juridictionnelle doit avertir l’auteur de l’infraction de son caractère réprehensible, 

« c’est confier au juge le rôle d’avertissement dévolu à la loi »1815 car nul n’est censé ignorer la 

loi. De plus, la décision du juge n’aura pas forcément les vertus pédagogiques que l’on lui 

prête, le juge pénal n’étant pas censé donner une leçon de droit pénal aux individus qu’il 

condamne. 

Au-delà de ces critiques politiques, par définition susceptibles de contradiction, des 

critiques d’ordre technique permettent de convaincre des défauts de ce critère. 

 

B. Les critiques techniques 

 

502. Formalisation de l’avertissement solennel de la justice. Même si le critère de 

l’avertissement solennel de la justice peut ne pas convaincre au plan politique, ce défaut 

pourrait être compensé par son application inconditionnelle. Cependant, un examen attentif de 

l’effectivité d’un tel avertissement lors de chaque condamnation pénale permet de se rendre 

compte que ce critère n’est pas utilisable.  

Ainsi, en matière de sursis simple, l’article 132-29 du Code pénal prévoit que le juge 

doit avertir le condamné des conséquences auxquelles l’expose la commission d’une nouvelle 

infraction dans le délai d’épreuve, et l’article 132-40 prévoit une information similaire en cas 

de prononcé d’une peine de sursis avec mise à l’épreuve. Mais jusqu’à la loi du 10 août 2007, 

aucune disposition particulière n’imposait au juge pénal de prévenir le condamné des 

conséquences de la commission d’une nouvelle infraction, autrement dit de l’avertir 

solennellement que s’il commet une autre infraction et que l’état de récidive est constitué, 

                                                 

 

1814
 J.-F. SEUVIC, « La loi n°2007-1198 du 10 août 2007 « renforçant la lutte contre la récidive des majeurs et 

mineurs » ou les récidives du législateur », in Le nouveau droit de la récidive, sous la direction de B. LAPEROU-

SCHENEIDER, Actes du colloque du 25 janvier 2007, L’Harmattan, 2008, p. 109, spéc, p. 112. 
1815

 F. GONZALVEZ, Etude critique du régime du concours réel d’infractions, op. cit., n°108. 
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alors il encourra une peine aggravée. En 2006, le rapport Zochetto1816 prévoyait de créer un 

nouvel article 132-20-1 qui imposerait au président de la juridiction d’avertir le condamné des 

conséquences qu’entraînerait une condamnation pour une nouvelle infraction commise en état 

de récidive légale. Cette formalité a été introduite par le Sénat lors de la première lecture du 

texte. Les membres de la commission mixte paritaire l'ont rendue facultative, estimant qu'un 

avertissement systématique n'était pas opportun et que le président de la juridiction devait 

disposer d’un pouvoir d’appréciation. Finalement, la loi du 10 août 20071817 a introduit un 

article 132-20-1 dans le Code pénal, selon lequel « lorsque les circonstances de l’infraction ou 

la personnalité de l’auteur le justifient, le président de la juridiction avertit, lors du prononcé 

de la peine, le condamné des conséquences qu’entraînerait une condamnation pour une 

nouvelle infraction commise en état de récidive légale »1818. Cependant, cette disposition ne 

permet pas pour autant de garantir l’effectivité d’un tel avertissement, et surtout de justifier 

qu’il constitue le critère de l’aggravation de la sanction du récidiviste et du réitérant par 

rapport à l’auteur d’un concours réel d’infractions. 

Tout d’abord, il ressort de la lecture de cet article qu’un tel avertissement n’est pas 

obligatoire puisqu’il est censé avoir lieu « lorsque les circonstances de l’infraction ou la 

personnalité de l’auteur le justifient ». Cela semble vouloir dire que, par exemple, le « bon 

père de famille » qui commet une infraction non intentionnelle de faible gravité ne se verra 

sans doute pas avertir par le président de la juridiction car ce dernier estimera qu’il ne s’agit 

que d’un « accident », que ce délinquant n’est pas dangereux et ne risque pas de commettre 

une nouvelle infraction. Pourtant, il n’en devrait pas moins être averti sur les conséquences de 

la commission d’une nouvelle infraction, au même titre que, par exemple, l’auteur de 

violences volontaires aggravées, afin de l’inciter à davantage de prudence. 

En outre, il faut remarquer que ce texte est presque symbolique dans la mesure où le 

non-respect de cette formalité n’est accompagné d’aucune sanction. Ainsi, le récidiviste 

encourra une peine aggravée même s’il n’avait pas été effectivement averti sur les 

conséquences d’une nouvelle infraction en état de récidive légale lors de sa première 

condamnation car l’état de récidive ne suppose pas de rechercher si l’agent avait conscience 

                                                 

 

1816
 Rapp. Zochetto, Sénat, n°358, 2006-2007, relatif au projet de loi renforçant la lutte contre la récidive des 

majeurs et des mineurs, fait au nom de la commission des lois et déposé le 3 juillet 2007. 
1817

 Loi n°2007-1198 du 10 août 2007 renforçant la lutte contre la récidive des majeurs et des mineurs. 
1818

 Selon la circulaire d'application de la loi, rédigée par la Chancellerie le 13 août 2007, l'avis est inutile lorsque 

le condamné se voit infliger la réclusion criminelle à perpétuité (Circ. DACG n° 2007-10, 13 août 2007 relative à 

la présentation des dispositions de la loi du 10 août 2007 renforçant la lutte contre la récidive des majeurs et des 

mineurs : BO min. Just. 30 août 2007, 1.4.2.), ce qui semble assez logique. 
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de se retrouver dans une telle situation1819. C’est sans doute l’argument principal qui permet de 

montrer que l’avertissement solennel n’est pas forcément le fondement de la récidive et de 

l’aggravation de peine en résultant, sauf à rattacher cet avertissement solennel plus à l’autorité 

nécessaire de la décision de justice qu’à la connaissance par l’auteur de sa situation de 

récidiviste. 

 

503. Avertissements solennels non pris en compte pour la récidive ou la 

réitération. Par ailleurs, il faut remarquer que pour être prise en compte au titre de la récidive 

ou de la réitération, la condamnation doit remplir de nombreuses conditions1820. Or, il est des 

cas dans lesquels l’auteur des infractions recevra un avertissement solennel de la justice, sans 

pour autant être « condamné » et par conséquent, sans devenir récidiviste ou réitérant 

potentiel. Par exemple, on est en droit de se demander si les mesures alternatives aux 

poursuites ne pourraient pas constituer elles aussi un avertissement judiciaire suffisamment 

sérieux pour mettre en garde le délinquant1821, alors que la juriprudence refuse d’admettre 

qu’une mesure de composition pénale puisse constituer le premier terme de la récidive1822. 

Une telle solution aboutirait à une politique criminelle plus sévère, ce qui n’est pas 

nécessairement adapté. Cela étant, elle met en évidence la faiblesse du fondement de 

l’avertissement solennel de la justice qui doit être repensé dans son ensemble pour garantir un 

minimum de cohérence dans les règles relatives à la récidive. 

D’ailleurs, certains participants au XXI
ème

 Congrès de l’Association française de 

criminologie ont proposé de conférer au concours réel un effet aggravant au même titre que la 

récidive, mais uniquement lorsque l’auteur des actes a fait l’objet d’un avertissement solennel 

à propos de sa conduite par les services de police, un juge d’instruction ou par le juge de 

jugement dans l’hypothèse d’un ajournement provisoire du prononcé de la peine1823. 

En outre, il est des hypothèses dans lesquelles l’auteur des faits va recevoir 

l’avertissement solennel de la justice mais n’en sera pas moins juridiquement en état de 

concours réel. Par exemple, il se peut que cet avertissement solennel soit donné à l’auteur des 

faits devant le tribunal correctionnel mais que cette personne commet une nouvelle infraction 

avant que le jugement devienne irrévocable. Puisque, pour caractériser l’état de récidive 

                                                 

 

1819
 En ce sens : E. DREYER, Droit pénal général, op. cit., n°1381. 

1820
 Supra, n°259 et s. 

1821
 E. GARÇON, « Un an de droit de la peine », Dr. pén. 2011, chron. 2, n°6. 

1822
 Supra, n°244. 

1823
 B. BOULOC, « Le récidivisme », préc., p. 202.  
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légale, la condamnation doit être irrévocable, la personne sera ici en situation de concours réel 

d’infractions1824 alors qu’elle a reçu l’avertissement solennel de la justice. Dans ce cas, cette 

personne n’encourra pas la peine aggravée de la récidive mais bénéficiera, au contraire, du 

très favorable principe du non-cumul des peines malgré la méconnaissance de l’avertissement 

solennel de la justice. 

 

504. Conclusion de la Section 1. Finalement, le choix du législateur de réserver une 

sanction plus sévère au récidiviste et au réitérant en raison de leur méconnaissance de 

l’avertissement solennel de la justice semble un peu désuet. Non seulement ce critère est 

critiquable en soi, mais encore avertissement solennel de la justice et état de récidive ou de 

réitération ne vont pas toujours ensemble, ce qui illustre le caractère superficiel de ce 

fondement.  

 Dès lors, si ce n’est pas l’avertissement solennel de la justice qui fonde la sévérité du 

législateur à l’encontre du récidiviste et du réitérant, on pourrait penser à invoquer le critère 

de la peine. En effet, ces délinquants doivent être sanctionnés plus rigoureusement car ils ont 

continué à commettre des infractions même après avoir été condamnés, donc subi une peine. 

Pourtant, ce fondement est tout aussi faible que l’autre car il est tout à fait possible que le 

délinquant ait été condamné à une simple peine d’amende ou encore à une peine 

d’emprisonnement avec sursis, auquel cas il est évident que ladite peine n’a pas eu l’effet 

dissuasif escompté. Par conséquent, dans la mesure où le délinquant n’a pas 

systématiquement subi une peine qui aurait pu le dissuader de commettre d’autres infractions, 

il est difficile d’admettre que le fondement de la sanction de la récidive et de la réitération est 

la sanction subie après la première condamnation. 

Ainsi l’influence de la condamnation sur la sanction de l’habitude peine à trouver des 

fondements théoriques solides. Pourtant, l’on peut admettre le principe d’une telle différence 

de traitement car il est vrai que le délinquant qui commet une seconde infraction après avoir 

été condamné manifeste objectivement plus de mépris envers la loi pénale que celui qui n’a 

jamais été confronté à la réalité de la justice. En revanche, les modalités de cette 

différenciation semblent excessives. C’est donc moins le principe de cette influence que les 

manifestations de cette influence qu’il convient de modifier.  

 

                                                 

 

1824
 Supra, n°98. 
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Section 2 : Les manifestations de l’influence de la condamnation sur la 

sanction de l’habitude pénale 

 

505. Sanction d’une habitude et sanction de plusieurs habitudes. L’existence ou 

l’absence d’une condamnation entre les infractions formant une habitude a plusieurs 

conséquences. En premier lieu, la comparaison des sanctions propres à chaque habitude met 

en évidence une plus grande sévérité du législateur à l’encontre de celles qui sont dotées 

d’une condamnation. Si le choix du législateur de réserver une sanction plus sévère aux 

récidivistes et réitérants peut se comprendre, l’ampleur de la différence de sanction avec 

l’auteur du concours réel semble excessive. La condamnation a donc une influence sur la 

sanction de chaque habitude, qui méritera d’être appréciée (§ 1). En second lieu, lorsque 

plusieurs habitudes coexistent, on constate que celles qui comportent une décision de 

condamnation prévalent sur les autres au sens où leurs règles vont en quelques sorte primer. 

La condamnation a alors une influence sur la sanction des habitudes (§ 2). 

 

§ 1 : L’influence de la condamnation sur la sanction de chaque habitude 

 

506. Nombre de condamnations. Le droit pénal actuel admet implicitement que les 

récidivistes et les réitérants doivent être sanctionnés plus sévèrement que les auteurs 

d’infractions non séparées par une décision de condamnation car les premiers auraient reçu 

l’avertissement solennel de la justice contrairement aux seconds. Le législateur applique cette 

logique non seulement en présence d’une seule condamnation (A) mais encore lorsque le 

délinquant en a subi plusieurs (B). 

 

A. L’influence de la condamnation unique 

 

507. Critère de l’intensité du lien substantiel. L’impact de la condamnation liant les 

infractions sur la sanction de l’ensemble ne peut se percevoir qu’en comparant les sanctions 

des différentes habitudes. Toutefois, si l’on compare des habitudes dans lesquelles plusieurs 

paramètres sont différents, il sera difficile d’apprécier le rôle de chacun d’entre eux. C’est 

pourquoi, pour mettre en évidence l’influence de la condamnation entre les infractions sur la 

sanction de l’habitude, il faut comparer les différentes institutions pour lesquelles seul ce 

paramètre diffère. Ainsi, il convient de traiter séparément les habitudes pour lesquelles le lien 
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substantiel est d’une très forte intensité (1) et les habitudes pour lesquelles ce lien est moins 

prononcé (2). 

 

1. L’influence sur les habitudes au lien substantiel de forte intensité 

 

508. Récidive spéciale et temporaire et concours réel homogène. Les habitudes 

pour lesquelles le lien d’analogie et le lien temporel sont très intenses sont l’infraction 

d’habitude, la récidive spéciale et le concours réel homogène1825. La sanction de l’infraction 

d’habitude ne peut toutefois pas être comparée à celles des autres institutions dans la mesure 

où cette habitude forme une seule infraction et non plusieurs. A partir de là, il faut comparer 

la récidive spéciale et temporaire, pour laquelle les infractions sont identiques ou assimilées, 

avec le concours réel homogène, pour lequel les infractions en concours sont également 

identiques. La seule différence entre ces deux institutions d’habitude est alors bien l’existence 

ou l’absence d’une décision de condamnation. Or, on se rend compte que la sanction de la 

première est bien plus sévère que celle de la seconde, ce qui tend à prouver l’influence de ce 

lien procédural sur la sanction. 

 

509. Comparaison des sanctions légalement prévues. En effet, non seulement le 

récidiviste a déjà été condamné à une peine correspondant à la sanction de la première 

infraction, mais il encourt pour la seconde une peine aggravée. Cette peine aggravée 

correspond d’ailleurs généralement au double de la peine simple1826. En revanche, si la 

première infraction n’a pas fait l’objet d’une condamnation, l’auteur se trouve en état de 

concours réel homogène. En l’état actuel du droit, seules certaines infractions sont concernées 

par l’application du cumul juridique des peines en cas de concours réel homogène1827. La 

personne qui commet plusieurs fois une de ces infractions n’encourt pas les peines cumulées 

de chaque infraction, mais une seule peine aggravée par rapport à la peine normale. Elle est 

donc dans une situation plus clémente que le récidiviste car à infractions égales, elle n’a pas 

été condamnée entre temps. 

Cette idée peut être illustrée par un exemple, qui pourrait être celui d’une personne qui 

recèle des objets d’arts volés chez des particuliers. Elle est condamnée pour un premier recel, 

                                                 

 

1825
 Supra, n°151. Sur la notion de concours homogène aggravant : supra, n°63. 

1826
 Supra, n°461. 

1827
 V. la liste supra, n°16. 
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infraction pour laquelle elle encourait une peine de cinq ans d’emprisonnement et 375 000 

euros d’amende1828. Après avoir subi sa peine, elle commet un nouveau recel dans un délai de 

cinq ans. Conformément à l’article 132-10 du Code pénal, le maximum des peines 

d’emprisonnement et d’amende encourues est doublé. Par conséquent, pour la seconde 

infraction, le receleur encourt dix ans d’emprisonnement et 750 000 euros d’amende. 

Finalement, le receleur récidiviste aura au total encouru quinze ans d’emprisonnement et 

1 125 000 euros d’amende. En revanche, si cette même personne commet plusieurs recels 

successifs non séparés par une condamnation, elle est dans une situation de concours réel 

homogène dans laquelle le législateur fait application du principe de cumul juridique des 

peines1829. Elle encourt alors dix ans d’emprisonnement et 750 000 euros d’amende pour 

l’ensemble des infractions commises1830. 

L’influence de la condamnation sur la sanction de l’habitude est donc incontestable. 

Au regard des peines encourues, la différence entre le récidiviste et l’auteur du concours réel 

homogène respecte toutefois des proportions qui peuvent paraître satisfaisantes. En revanche, 

ce n’est pas le cas s’agissant des habitudes pour lesquelles le lien substantiel est moins 

marqué.   

 

2. L’influence sur les habitudes au lien substantiel de faible intensité 

 

510. Récidive générale, réitération et concours hétérogène. Contrairement aux 

habitudes évoquées précédemment, la récidive générale, la réitération et le concours réel 

hétérogène comprennent un lien d’analogie et un lien temporel plus distendu1831. Lorsque l’on 

compare les sanctions de la récidive et de la réitération avec celles du concours réel 

hétérogène, la différence de traitement semble alors beaucoup trop importante. 

D’abord, il convient de comparer les sanctions du concours réel et de la réitération. 

Dans le concours réel hétérogène, le délinquant a commis plusieurs infractions non identiques 

non séparées par une condamnation. Le principe est ici celui du non-cumul des peines, ce qui 

signifie que le délinquant ne subira qu’une seule peine pour l’ensemble des infractions 

commises. La peine encourue est alors plafonnée au maximum encouru pour la peine la plus 

                                                 

 

1828
 Art. 321-1 al. 3 C. pén. Sans compter que selon l’article 321-3, les peines d'amende prévues par les articles 

321-1 et 321-2 peuvent être élevées au-delà de 375000 euros jusqu'à la moitié de la valeur des biens recelés. 
1829

 Supra, n°447 et s. 
1830

 Art. 321-2 1° C. pén.  
1831

 Supra, n°167 et s. ; 225 et s. 
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forte1832. Si les infractions en concours ont fait l’objet de poursuites séparées, le délinquant 

pourra ainsi demander la confusion des peines si la somme des peines prononcées excède ce 

plafond1833. En revanche, si la première infraction a déjà été sanctionnée mais que la seconde 

n’est pas identique ou assimilée à la première, ou qu’elle est commise après le délai de 

récidive, le délinquant est en état de réitération. La peine encourue pour la seconde infraction 

n’est alors pas aggravée (contrairement à la récidive) mais l’auteur ne pourra pas demander la 

confusion de cette seconde peine avec la peine déjà subie pour la première infraction1834. Par 

conséquent, il subira successivement deux peines simples. Il est donc dans une situation 

moins favorable que l’auteur d’un concours réel. Surtout, la différence de traitement est 

tellement démesurée qu’elle ne semble pas justifiée. L’auteur d’un concours réel d’infractions 

est en effet traité par le droit pénal comme s’il n’avait commis qu’une seule infraction1835, ce 

qui ne manque pas d’être critiqué par la doctrine1836 car « l’auteur d’un concours réel 

d’infractions est un délinquant d’habitude. Après avoir commis un fait pénal, loin de s’en 

ressaisir, il en commet un second, un troisième… Il est nécessaire de réprimer ses mauvaises 

tendances par la menace d’une sanction sévère »1837. 

La différence est encore plus flagrante lorsqu’on compare le concours réel et la 

récidive générale. Dans la récidive générale, les infractions sont en effet analogues par leur 

gravité mais pas par leur qualification juridique : autrement dit, du moment qu’il s’agit de 

crimes, peu importe qu’il s’agisse d’infractions différentes. Lorsque cette récidive est 

temporaire, le maximum des peines d’emprisonnement et d'amende encourues est doublé1838. 

Lorsqu’elle est perpétuelle, les peines sont également aggravées1839. Ainsi, si seul le paramètre 

de la condamnation change, la sanction est très différente. Tandis que l’auteur du concours 

réel aura subi une seule peine non aggravée, le récidiviste aura subi deux peines dont une 

aggravée. Cet écart semble excessif. Toutefois, dans ce cas, c’est moins l’écart entre les 

sanctions que la définition trop large de la récidive, qui est caractérisée en l’absence 

                                                 

 

1832
 Supra, n°436 et s. 

1833
 Supra, n°439 et s. 

1834
 Art. 132-16-7 al. 2 C. pén. 

1835
 Certes, le nombre d’infractions sera pris en compte pour l’individualisation de la peine, mais cet argument ne 

semble pas décisif. 
1836

 A. OUDIN, Du concours de faits punissables. Du cumul ou du non-cumul des peines, Thèse Rennes 1876, p. 

63 ; A. GHASSEMI, Le concours réel d’infractions en droit français contemporain, Thèse Paris 1962, p. 11 ; F. DE 

LABROUHE DE LABORDERIE, Du cumul des délits en droit français, op. cit., p. 10. 
1837

 D. BECHERAOUI, Le concours réel d’infractions, Thèse Strasbourg, 1991, p. 134. 
1838

 Art. 132-9 C. pén.  
1839

 Art. 132-8 C. pén. : « Le maximum de la peine de la réclusion criminelle ou de la détention criminelle est la 

perpétuité si le maximum fixé par la loi pour ce crime est de vingt ou trente ans. Le maximum de la peine est 

porté à trente ans de réclusion criminelle ou de détention criminelle si le crime est puni de quinze ans ». 
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d’analogie de qualifications, qui est contestable. En effet, le fondement le plus déterminant de 

l’aggravation devrait être le lien substantiel et non le lien procédural de condamnation. 

 

511. Exemple. Par exemple, X commet l’infraction d’importation de stupéfiants, pour 

laquelle il encourt dix ans d’emprisonnement et 7 500 000 euros d’amende1840. Puis, avant 

d’être condamné pour cette première infraction, X commet, au plus tard trois ans après la 

première infraction1841, une destruction, dégradation ou détérioration d'un bien appartenant à 

autrui par l'effet d'une substance explosive, d'un incendie ou de tout autre moyen de nature à 

créer un danger pour les personnes, pour laquelle il encourt dix ans d’emprisonnement et 

150 000 euros d’amende. En application des règles prévues aux articles 132-3 et suivants du 

Code pénal, X encourra seulement, pour ces deux infractions, dix ans d’emprisonnement et 

7 500 000 euros d’amende.  

En revanche, s’il est condamné entre ces deux infractions, il faut distinguer alors deux 

cas. Premièrement, l’article 132-9 alinéa 1 du Code pénal prévoit que si la seconde infraction 

est commise dans le délai de dix ans à compter de l’expiration ou de la prescription de la 

peine prononcée pour la première infraction, il est en état de récidive légale ; le même article 

prévoit alors que les peines d’emprisonnement et d’amende sont doublées. Par conséquent, X 

encourt dans cette hypothèse vingt ans d’emprisonnement1842 et 300 000 euros d’amende pour 

la seconde infraction. Il pourrait donc potentiellement subir, pour l’ensemble des infractions 

accomplies, trente ans d’emprisonnement et 7 800 000 euros d’amende. En outre, pour la 

seconde infraction, la juridiction ne peut prononcer une peine d’emprisonnement inférieure à 

quatre ans1843, sauf par une décision spécialement motivée eu égard aux circonstances de 

l’infraction, de la personnalité de son auteur ou des garanties d’insertion ou de réinsertion de 

celui-ci1844. 

Deuxièmement, si la seconde infraction est commise après ce délai de dix ans, le 

délinquant est alors en état de réitération : la peine encourue pour la seconde infraction n’est 

pas aggravée mais elle ne peut pas être absorbée par la peine déjà subie pour la première 

                                                 

 

1840
 Art. 222-36 C. pén.  

1841
 A défaut de quoi la première infraction sera prescrite, puisqu’en matière délictuelle, l’action publique se 

prescrit par trois ans, sauf cas particuliers (art. 8 C. proc. pén.). 
1842

 Et non pas vingt ans de « réclusion criminelle » puisque la récidive n’a pas pour effet de changer la nature de 

l’infraction : supra, n°291. 
1843

 Art. 132-19 al. 1 4° C. pén. 
1844

 Art. 132-19-1 al. 2 C. pén. 
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infraction. Au final, le réitérant aura au maximum subi la somme de chacune des peines, 

c’est-à-dire vingt ans d’emprisonnement et 7 650 000 euros d’amende. 

La sanction encourue par l’auteur d’un concours réel semble donc excessivement 

faible par rapport à celle du réitérant et a fortiori à celle du récidiviste. 

 

512. Conclusion sur l’influence de la condamnation unique. Le fondement 

particulier de l’habitude que constitue la condamnation entre les infractions a donc une réelle 

influence sur la sanction des habitudes. Si cette idée a pu être confirmée en cas de 

condamnation unique entre les infractions, elle se vérifie d’autant plus en cas de pluralité de 

condamnations. 

 

B. L’influence de la pluralité de condamnations 

 

513. Multirécidive et multiréitération. L’habitude ne comporte pas de maximum de 

comportements, si bien que cet ensemble peut comprendre simplement deux infractions, ou 

bien dix ou plus. Quel que soit le nombre de comportements, il n’y aura donc qu’une seule 

habitude1845. Cela étant, s’agissant des habitudes qui requièrent un lien de condamnation, pour 

qu’il y ait multirécidive ou multiréitération, il faut qu’il y ait plusieurs condamnations entre 

les infractions. La « multirécidive » peut ainsi se définir comme l’état dans lequel une 

personne a commis plusieurs infractions, dont au moins deux en état de récidive légale, ce qui 

suppose qu’elle ait commis au moins trois infractions1846. Et la mutiréitération suppose 

également au moins deux condamnations mais sans que les conditions de la récidive soient 

réunies. La pluralité de condamnations aggrave encore davantage le sort du réitérant et du 

récidiviste par rapport à l’auteur du concours réel.  

En effet, le concours réel peut également comprendre une infinité d’infractions et par 

exemple trois. Ces trois infractions en concours seront traitées selon les mêmes règles 

qu’évoquées précédemment, c’est-à-dire selon le non-cumul des peines. Autrement dit, le 

délinquant encourt une seule peine plafonnée pour les trois infractions, ce qui lui est très 

favorable. A l’inverse, lorsque le délinquant a été condamné après chacune de ces infractions, 

il est en état de multirécidive ou multiréitération. 

 

                                                 

 

1845
 Supra, n°122 et s. 

1846
 Supra, n°137 et s. 
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514. Absence d’aggravation progressive. Certes, la peine encourue par le 

multirécidiviste n’est pas aggravée progressivement selon le nombre de condamnations, 

puisque le maximum légal encouru reste le même quel soit que le nombre de condamnations. 

Cela n’a pourtant pas toujours été le cas. En effet, le Code des débits de boissons sanctionnait 

de manière progressive les multirécidivistes. La personne trouvée en état d’ivresse était, selon 

l’article R. 4, passible d’une contravention de deuxième classe, qui n’était pas aggravée en cas 

de récidive. Mais si une seconde récidive survenait dans les douze mois, la personne était 

frappée d’une peine correctionnelle de six mois d’emprisonnement et 25 000 francs 

d’amende. Enfin, si dans les cinq ans, intervenait une nouvelle condamnation, le 

multirécidiviste encourait alors une peine d’un an d’emprisonnement et 50 000 francs 

d’amende. Un mécanisme analogue était prévu pour les cafetiers qui servaient à boire à des 

personnes manifestement ivres et qui ne commettaient de ce fait qu’une contravention de 

quatrième classe non aggravée en cas de récidive, mais encouraient six mois 

d’emprisonnement et 25 000 francs d’amende lors de la deuxième récidive, peines doublées 

en cas de nouvelle récidive dans les cinq ans. Ce mécanisme n’ayant pas été repris par le 

Code de la santé publique1847, ces dispositions ont été tacitement abrogées, qui prévoyaient 

que le quantum de la peine encourue était donc proportionnel au nombre de condamnations.  

Mais une telle technique, qui n’avait qu’un champ d’application relativement restreint, 

n’a jamais convaincu le législateur pénal qui n’a pas choisi le système de l’aggravation 

progressive1848. En effet, ce système progressif, qui consiste à accroître la sévérité de la 

                                                 

 

1847
 Adopté par l’ordonnance n°2000-548 du 15 juin 2000. 

1848
 Toutefois, il existait une peine complémentaire obligatoire de relégation, créée par la loi du 27 mai 1885. La 

relégation était définie par l’article 1
er
 de la loi comme un « internement perpétuel sur le territoire de colonies ou 

possessions françaises des condamnés que la présente loi a pour objet d’éloigner de la France », il s’agissait donc 

d’une mesure d’élimination perpétuelle des multirécidivistes présumés incorrigibles. Les délinquants visés par la 

loi étaient ceux qui, dans un intervalle de dix ans, non comprise la durée des peines subies, avaient encouru un 

certain nombre de condamnations. Quatre cas de récidive étaient alors prévus. Premièrement, deux 

condamnations à une peine criminelle. Deuxièmement, trois condamnations, dont une à une peine criminelle et 

les deux autres à l’emprisonnement, de quelque durée que ce soit pour crime, ou à plus de trois mois pour 

certains délits spécifiés notamment le vol, l’escroquerie, l’abus de confiance, l’outrage public à la pudeur, 

l’excitation à la débauche et l’exercice du métier de souteneur. Troisièmement, quatre condamnations à plus de 

trois mois d’emprisonnement pour l’un de ces délits. Enfin, sept condamnations dont deux au moins à plus de 

trois mois pour délits spécifiés et les autres pour vagabondage ou infraction à interdiction de séjour, deux de 

celles-ci devant encore être supérieures à trois mois. Par la suite, d’autres cas de relégation ont été rajoutés. 

Notamment les anarchistes ayant commis des attentats, les étrangers auteurs d’infractions à un arrêté d’explusion 

ou à la police des étrangers, les avorteurs ou encore les proxénètes condamnés deux fois. A propos de certains de 

ces nouveaux cas, P. BOUZAT fait remarquer qu’exceptionnellement, la relégation leur est applicable dès la 

première condamnation, c’est-à-dire bien qu’ils n’aient jamais  reçu l’avertissement solennel de la justice. Cette 

solution serait justifiée par l’idée selon laquelle les tendances manifestées par un délinquant primaire suffisent 

parfois à faire immédiatement redouter son incorrigibilité (« La lutte contre le récidivisme en France », RSC 

1966, p. 851, n°13). V. aussi Rapport d’information de l’Assemblée Nationale n°1718, 7 juill. 2004, préc. et J.-L. 
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sanction à chaque nouvelle rechute et à la proportionner à l’obstination du délinquant ne 

semble pas particulièrement efficace car après un certain nombre de rechutes, le récidiviste 

apparaît comme un délinquant installé dans l’habitude pour lequel l’aggravation de la peine 

sera inopérante1849. 

Malgré l’absence d’aggravation progressive, l’écart entre la sanction encourue par 

l’auteur du concours réel et le multirécidiviste se creuse au fur et à mesure des 

condamnations. 

 

515. Exemple de sanctions pour trois infractions. Reprenons le cas de X qui a 

accompli deux infractions, une importation de stupéfiants (dix ans d’emprisonnement et 

7 500 000 euros d’amende) et une destruction, dégradation, détérioration dangereuse pour les 

personnes (dix ans d’emprisonnement et 150 000 euros d’amende)1850. Il commet par la suite 

une troisième infraction : la provocation d’un mineur à transporter des stupéfiants avec la 

circonstance aggravante que l’infraction est commise aux abords d’un établissement scolaire, 

infraction pour laquelle il encourt dix ans d’emprisonnement et 300 000 euros d’amende1851. 

Si cette infraction est commise en concours réel avec les deux précédentes, X n’encourra que 

la peine la plus forte des trois, c’est-à-dire celle correspondant à la détention de stupéfiants. 

Autrement dit, qu’il ait commis seulement l’une de ces trois infractions ou les trois, il encourt 

la même peine. En revanche, si la seconde a été commise en état de récidive légale, et la 

                                                                                                                                                         

 

SANCHEZ, « La relégation (loi du 27 mai 1885) », Criminocorpus, revue hypermédia [En ligne], Les bagnes 

coloniaux. Consultable : http://criminocorpus.revues.org/181. 

L’application de la relégation était obligatoire dès que le juge constatait à la charge du délinquant l’existence 

d’un des cas visés par la loi. La présomption d’incorrigibilité revêtait donc un caractère irréfragable.  

Finalement cette peine complémentaire est devenue susceptible de grâce en 1942, et de libération conditionnelle 

en 1951 ; et la loi du 3 juillet 1954 l’a rendue facultative. La loi du 17 juillet 1970 a changé le nom de 

l’institution : elle est devenue la tutelle pénale exclusivement réservée aux multirécidivistes (Sur ce thème, v. 

notamment J. PRADEL, « Les dispositions de la loi du 17 juillet 1970 sur l’exécution des peines », D. 1971, 

chron. p 183 ; NICOT, « Les dispositions de la loi du 17 juillet 1970 relative au régime des peines », RSC 1971, p. 

621, spéc. p. 638.). Définie par les articles 58-1 à 58-3 de l’ancien Code pénal et mise en œuvre en application 

des dispositions des articles 728-1 à 728-4 du code de procédure pénale introduits par la loi du 17 juillet 1970, la 

tutelle pénale se substitua à la relégation dont le régime juridique paraissait inadapté. La tutelle pénale tendait à 

« protéger la société contre les agissements des multirécidivistes en offrant à ceux-ci la possibilité de se reclasser 

au sein de la collectivité ». Son prononcé était facultatif pour le juge et ne concernait plus que les récidivistes 

pour crime ou délit de droit commun condamnés, au cours d'une période de dix années : soit à deux peines 

criminelles ; soit à quatre peines d'emprisonnement de plus de six mois dont les auteurs étaient jugés 

« particulièrement dangereux ». A la différence de la relégation, la tutelle pénale n'était pas « perpétuelle » 

puisqu'elle ne pouvait excéder une durée de dix ans à compter de l'expiration de la peine principale. Son 

prononcé devait être précédé d'une enquête de personnalité et d'un examen médico-psychologique. Son 

exécution s'effectuait soit au sein d'un établissement pénitentiaire, en principe spécialisé, soit en milieu ouvert. 

La tutelle pénale a finalement été abrogée par la loi du 2 février 1981. 
1849

 A. LEGAL, « Les conditions et effets de la récidive », préc., p. 610. 
1850

 Exemple donné supra, n°511. 
1851

 Art. 227-18-1 al. 2 C. pén. 
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troisième aussi, alors X est en état de multirécidive. Pour la troisième infraction, il encourt 

donc une peine aggravée : selon l’article 132-9 du Code pénal cette peine est doublée et 

portée à vingt ans d’emprisonnement et 600 000 euros d’amende. En outre, comme 

l’infraction est commise une nouvelle fois en état de récidive et qu’il s’agit d’un délit puni de 

dix ans d’emprisonnement, l’article 132-19-1 alinéa 3 dispose que la juridiction ne peut 

prononcer une autre peine que l’emprisonnement. Cette peine ne saurait ainsi être inférieure à 

quatre ans, sauf par décision spécialement motivée si le prévenu présente des garanties 

exceptionnelles d’insertion ou de réinsertion. Par conséquent, si l’on additionne l’ensemble 

des maxima légaux encourus par le récidiviste, il aura encouru au total cinquante ans 

d’emprisonnement et 8 400 000 euros d’amende. La différence avec les peines encourues en 

cas de concours réel est alors flagrante. Il est vrai que pour le multirécidiviste, l’argument de 

l’avertissement solennel de la justice semble plus convaincant car celui qui commet une 

troisième infraction alors qu’il a déjà subi une peine d’emprisonnement (en raison de 

l’application des peines planchers lors de la première récidive), même courte, persiste malgré 

l’expérience de privation de liberté. Il connaît pourtant les conséquences juridiques les plus 

lourdes de ses actions mais persévère malgré tout dans le chemin du crime. Il est alors logique 

qu’il soit sanctionné plus sévèrement que l’auteur du concours réel qui continue à commettre 

des infractions simplement car il réussit à échapper aux autorités judiciaires. 

Si les conditions de la récidive n’étaient pas réunies, pour la troisième infraction, X 

encourrait la peine simple prévue, c’est-à-dire dix ans d’emprisonnement et 300 000 euros. 

Cette peine se cumulerait alors avec les peines déjà subies pour les deux premières 

infractions, sans qu’il puisse en demander la confusion, contrairement à l’auteur du concours 

réel. Finalement, le multiréitérant pourrait avoir subi trente ans d’emprisonnement et 

7 950 000 euros d’amende. 

 

516. Bilan de l’influence de la condamnation. L’idée selon laquelle le délinquant 

déjà condamné qui commet une ou plusieurs nouvelles infractions doit être puni plus 

sévèrement car il n’a pas tenu compte de l’avertissement solennel de la justice se vérifie donc 

en droit positif. Ainsi, lorsque l’on compare les sanctions des différents concours réels avec 

celles de la récidive et de la réitération, on se rend compte que les secondes sont nettement 

plus sévères que les premières. Si l’ampleur de cette différence n’est pas choquante lorsque le 

législateur applique le principe du cumul juridique des peines pour le concours réel 

homogène, en revanche, la clémence qu’il manifeste à travers le principe de non-cumul pour 

le concours réel hétérogène semble excessive au regard de la sévérité accrue exprimée contre 
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les récidivistes et les réitérants. En effet, que le délinquant commette une seule infraction ou 

dix, il encourra la même peine, alors que le récidiviste et le réitérant voient leurs sanctions se 

cumuler (et doubler pour le récidiviste) à chaque nouvelle infraction. C’est donc moins le 

nombre d’infractions commises que le nombre de condamnations entre ces infractions qui 

détermine l’ampleur de la sanction de l’habitude. L’influence de la condamnation sur la 

sanction de l’habitude semble donc parfois trop marquée, ou l’influence de l’absence de 

condamnation entre les infractions aboutit à des sanctions parfois trop clémentes.  

Par ailleurs, au-delà de l’influence de la condamnation sur les sanctions applicables 

isolément à chaque habitude, l’existence de ce lien procédural entre les infractions joue 

également un rôle lorsque plusieurs habitudes coexistent. 

 

§ 2 : L’influence de la condamnation sur la sanction de plusieurs habitudes 

 

517. Coexistence de plusieurs habitudes. L’existence d’une condamnation pénale 

entre les infractions a une influence lorsque plusieurs institutions d’habitude coexistent chez 

une même personne. En effet, il est possible qu’une personne soit successivement récidiviste, 

réitérante et en concours réel. Lorsque c’est le cas, il apparaît que la condamnation entre les 

infractions va aussi avoir un rôle sur la sanction de l’ensemble de ces habitudes. Ainsi, on 

constate une influence de l’état de récidive (A) et de l’état de réitération (B) sur la sanction du 

concours réel. 

 

A. L’influence de l’état de récidive sur la sanction du concours réel 

 

518. Articulation entre concours réel d’infractions et récidive. D’abord, il est 

possible que le concours réel soit antérieur à la récidive. Cela suppose qu’une personne 

commette deux infractions en concours, puis qu’elle soit, conformément aux articles 132-3 et 

suivants du Code pénal, condamnée à une peine unique et indivisible, réputée commune aux 

deux infractions. Théoriquement, il n’est donc pas possible de la « diviser » pour savoir quelle 

partie correspond à telle infraction. Si après avoir subi cette peine, le délinquant commet à 

nouveau une infraction, cette indivisibilité de la peine n’empêche pas de caractériser la 

récidive puisque, contrairement à l’ancien Code pénal, on ne prend pas en compte la peine 

effectivement prononcée pour déterminer le cas de récidive, mais la peine encourue pour la 
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première infraction1852 ; il est donc aujourd’hui indifférent que le délinquant ait été en 

concours réel avant d’être récidiviste. En revanche, l’hypothèse qui pose problème est celle où 

le concours réel est postérieur à la récidive, autrement dit, lorsqu’après avoir été condamné et 

avoir subi sa peine, le délinquant commet plusieurs infractions en concours. Faut-il alors faire 

prévaloir les règles du concours ou de la récidive ? 

 

519. Détermination de la peine la plus forte en tenant compte de la récidive. Selon 

l’alinéa 2 de l’article 132-5 du Code pénal, pour l’application des articles 132-3 et 132-4, 

c’est-à-dire respectivement en cas de poursuite unique et en cas de poursuites séparées, « il est 

tenu compte, s’il y a lieu, de l’état de récidive ». Cela sous-entend que pour déterminer le 

maximum légal, le plafond qu’il ne faut pas dépasser, il doit être tenu compte d’une 

éventuelle circonstance aggravante de récidive puisque celle-ci augmente la peine encourue. 

Par conséquent, si après avoir subi sa condamnation pour une infraction A, le délinquant 

commet plusieurs infractions non séparées entre elles par une autre condamnation (infractions 

B et C), pour déterminer la peine encourue pour B et C, il faut tenir compte de l’état de 

récidive. Autrement dit, si l’une de ces deux infractions remplit les conditions de la récidive, 

il faudra tenir compte de la peine aggravée pour déterminer le montant de la peine la plus 

forte1853. 

 

520. Exemple. Par exemple, X est condamné pour vol simple (infraction A), infraction 

pour laquelle il encourait 3 ans d’emprisonnement et 45 000 euros d’amende. Moins de cinq 

ans après avoir purgé sa peine1854, il commet à nouveau un vol (infraction B) puis, sans être 

condamné entre temps, une escroquerie1855 (infraction C). Les conditions de la récidive sont 

remplies entre A et B ainsi qu’entre A et C1856, mais pas entre B et C puisque ces deux 

infractions sont en concours. Qu’elles fassent l’objet d’une poursuite unique ou de poursuites 

séparées, il faudra prendre en compte l’état de récidive pour déterminer le plafond de peine à 

ne pas dépasser, conformément à l’article 132-5 alinéa 2. En cas de poursuite unique, le juge 

                                                 

 

1852
 Supra, n°256. 

1853
 E. GARÇON, Code pénal annoté, Sirey, 1906, art. 56, 57 et 58, n°16 :« Lorsqu’un individu ayant déjà subi 

une condamnation commet postérieurement plusieurs crimes ou délits, il y a lieu d’appliquer à la fois les règles 

de la récidive et du non-cumul ; toutes les peines prononcées à l’occasion de ces délits nouveaux s’absorbent 

dans la plus forte et celle-ci peut être, s’il y a lieu, aggravée à raison de la récidive ». 
1854

 Conformément au délai prévu par l’art. 132-10 C. pén. 
1855

 Infraction punie de cinq ans  d’emprisonnement et 375 000 euros d’amende (art. 313-1 C. pén.). 
1856

 Puisque l’article 132-16 du Code pénal dispose que le vol et l’escroquerie sont considérés, au regard de la 

récidive, comme une même infraction. 
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ne pourra prononcer pour B et C qu’une seule peine dans le maximum de la peine encourue 

pour l’infraction la plus grave. En l’occurrence, la peine prononcée pour B et C ne pourra pas 

excéder, compte tenu de l’état de récidive, dix ans d’emprisonnement et 750 000 euros 

d’amende. Si les infractions font l’objet de poursuites séparées et si la somme des peines 

prononcées pour B et C excède ce plafond, X pourra demander la confusion de la peine 

prononcée pour B ou pour C avec l’autre, mais en aucun cas avec l’infraction A1857. 

Ainsi, lorsqu’il y a coexistence entre récidive et concours réel, la condamnation entre 

les infractions joue indirectement un rôle sur la sanction du concours réel. 

 

521. Récidive suivie d’un concours homogène. Il est possible que le concours réel 

commis après la condamnation soit un concours homogène pour lequel le législateur fait 

application du principe du cumul juridique des peines1858. Par exemple, après être condamné 

pour blanchiment (infraction A), une personne commet deux autres blanchiments eux-mêmes 

non séparés par une décision de condamnation (infractions B et C). L’articulation des règles 

du concours et de la récidive dépend toutefois de la conception que l’on se fait de cette 

hypothèse dans laquelle le législateur punit d’une peine aggravée une infraction commise à 

titre habituel. 

Si l’on conçoit la répétition de l’infraction comme une circonstance aggravante 

d’habitude, il faut d’abord appliquer l’aggravation résultant de cette circonstance spéciale 

avant d’appliquer celle résultant de la récidive1859. L’infraction B sera ainsi punie d’une peine 

simple, soit cinq ans et 375 000 euros d’amende1860 ; en revanche, l’infraction C sera punie 

d’une peine aggravée en raison de la circonstance aggravante d’habitude, soit dix ans 

d’emprisonnement et 750 000 euros d’amende1861. Si la récidive est constituée à la fois entre A 

et B et entre A et C, cela signifie que les peines encourues pour A et C sont doublées 

conformément à l’article 132-10 du Code pénal. L’infraction B est donc punie de dix ans 

d’emprisonnement et 750 000 euros d’amende. Mais si l’on double la peine encourue pour 

                                                 

 

1857
 Si l’infraction C n’est pas une infraction identique ou assimilée, ou qu’elle a lieu après le délai de récidive, il 

y aura réitération entre A et C mais la solution est identique car la récidive prévaut sur la réitération. Ainsi pour 

déterminer la peine la plus grave pour appliquer le non-cumul des peines, on tiendra compte de l’état de récidive 

entre A et B, et la peine de l’infraction B étant aggravée, elle sera généralement la plus forte. 
1858

 Cette hypothèse est d’ailleurs assez courante, ainsi qu’en témoigne la jurisprudence en matière de recel. V. 

par ex. Cass. crim. 10 mai 2005 : inédit, pourvoi n°04-85743 ; 29 janv. 2008 : inédit, pourvoi n°07-84326 ; 6 mai 

2008 : inédit, pourvoi n°07-87022 ; 20 oct. 2010 : inédit, pourvoi n°09-85361. 
1859

 Supra, n°465. 
1860

 Art. 324-1 C. pén. 
1861

 Art. 324-2 1° C. pén. 
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l’infraction C, celle-ci est portée à vingt ans d’emprisonnement et 1 500 000 euros d’amende. 

Par conséquent, la peine encourue pour les infractions B et C ne pourra pas dépasser vingt ans 

d’emprisonnement et 1 500 000 euros d’amende. 

En revanche, si l’on applique la théorie du cumul juridique, la récidive a pour effet de 

neutraliser l’aggravation résultant normalement de ce cumul. La peine aggravée étant 

commune aux deux infractions, il ne s’agit pas stricto sensu d’une circonstance aggravante. 

Par conséquent, pour déterminer la peine la plus forte encourue, il suffit de tenir compte de 

l’état de récidive. Au lieu d’appliquer le cumul juridique, on applique les règles de la 

récidive : la détermination de la peine la plus forte se fait en tenant compte de l’aggravation 

résultant de la récidive, mais il n’y a pas lieu d’appliquer le cumul juridique. L’état de 

récidive prévaudrait ainsi sur l’application de ce cumul juridique en en limitant les effets. 

Cette solution peut être justifiée de la manière suivante : si le choix pour le cumul juridique 

des peines est opportun pour régler le concours réel non précédé d’une récidive car il permet 

de sanctionner plus sévèrement celui qui a commis plusieurs infractions que celui qui n’en a 

commis qu’une seule, cette règle n’a pas à s’appliquer en cas de récidive dans la mesure où 

celle-ci a déjà pour effet d’aggraver la peine encourue par l’auteur. 

La jurisprudence ne semble pas s’être prononcée explicitement sur la question et plus 

exactement sur le choix de l’une ou l’autre conception.  

 

B. L’influence de l’état de réitération sur la sanction du concours réel 

 

522. Articulation entre concours réel et réitération. Tout comme pour la récidive, 

l’existence d’un concours réel antérieur à la réitération ne pose guère de problème particulier. 

En revanche, la situation est plus délicate lorsqu’un réitérant commet plusieurs infractions en 

concours. Quelle sanction encourt-il lorsqu’il commet, après sa première condamnation, 

plusieurs infractions nouvelles ? Faut-il additionner les peines qui, en cas de poursuites 

séparées, ont été prononcées par les juridictions qui ont jugé successivement ces différentes 

infractions ?  

Par exemple, le délinquant a commis une infraction A pour laquelle il a été condamné. 

Après avoir subi sa peine, il commet deux nouvelles infractions, B et C, ces deux dernières 

infractions étant en concours puisqu’elles ne sont pas séparées par une condamnation 

intervenue entre elles. Si l’état de récidive n’est constitué ni entre A et B, ni entre A et C, le 

délinquant est en état de réitération. Il faut alors distinguer deux cas. D’abord, si les 

infractions en concours font l’objet d’une poursuite unique, la juridiction prononcera une 
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seule peine pour B et C, qui ne pourra pas être confondue avec la peine prononcée pour A. De 

ce point de vue, il n’y a rien de choquant. En revanche, si B et C sont poursuivies séparément, 

l’ambiguïté de l’alinéa 2 de l’article 132-16-7 trouve un écho particulier. Ce texte prévoit en 

effet que « les peines prononcées pour l'infraction commise en réitération se cumulent sans 

limitation de quantum et sans possibilité de confusion avec les peines définitivement 

prononcées lors de la condamnation précédente ». Or, selon une interprétation stricte du texte, 

la peine définitivement prononcée lors de la condamnation précédente peut viser la peine 

prononcée pour l’infraction B qui avait été poursuivie en premier. Cela signifie donc que si B 

est sanctionnée définitivement avant C, le délinquant ne pourrait pas solliciter la confusion de 

peine entre C et B, alors même que ces deux infractions sont en concours réel. Autrement dit, 

si un individu commet, en état de réitération, dix infractions de faible gravité en concours, 

mais qu’elles sont découvertes et jugées séparément, chaque peine devrait se cumuler avec la 

peine précédente dès lors qu’elle a été définitivement prononcée. Un député avait d’ailleurs 

fait remarquer ce problème lors des débats à l’Assemblée Nationale, en soulignant que « la 

réitération, inspirée du droit anglo-saxon, permet au juge de prononcer des peines exorbitantes 

au regard de la gravité de chaque infraction, dès lors que le prévenu a déjà été condamné une 

fois. Ainsi, dix vols simples venant après une autre condamnation pourraient être sanctionnés 

par trente ans si le maximum des peines était à chaque fois prononcé1862. En tout état de cause, 

la peine pourrait être de plus de six ans, ce qui est la peine encourue si la récidive était 

retenue. Cette disposition est contraire à l’échelle des peines »1863. 

 

523. Inégalité de traitement selon l’unité ou la pluralité de poursuites. Cette 

disposition crée alors une inégalité de traitement entre les justiciables1864, entre ceux qui font 

l’objet de poursuites distinctes, et ceux qui ne le font pas, car en cas de poursuite unique, les 

seconds juges prononceront une peine unique pour l’ensemble des nouvelles infractions 

conformément aux règles applicables en matière de concours réel. 

Il faut donc veiller à procéder à une application distributive des règles pour que 

l’ensemble des infractions en concours soit d’abord traité avec les règles classiques du 

concours et pour décider ensuite que cet ensemble ne peut pas faire l’objet d’une confusion de 

                                                 

 

1862
 NLDR : dix fois trois ans. 

1863
 1ère Séance du mardi 14 déc. 2004. Le compte-rendu analytique officiel est disponible sur internet : 

http://www.assemblee-nationale.fr/12/cra/2004-2005/099.asp#P40_386. 
1864

 D. THOMAS, J.-Cl. Pénal, art. 132-8 à 132-16-7, fasc. 20 : récidive et réitération, préc., n°139 ; « Quelques 

réflexions de politique criminelle à propos de certains aspects de la loi n°2005-1549 du 12 décembre 2005 

relative au traitement de la récidive des infractions pénales », préc., p. 1124. 
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peine avec la première infraction. Autrement dit, les peines prononcées pour B et C peuvent 

se confondre entre elles, conformément aux règles du concours. En revanche, elles ne peuvent 

pas se confondre avec la peine prononcée pour l’infraction A. 

L’état de réitération précédant le concours réel crée ainsi une interférence avec celui-ci 

en raison de l’existence d’une première condamnation séparant les infractions. Ce lien 

procédural a donc une influence non seulement sur la sanction des habitudes qui en 

comportent un, mais également lorsque plusieurs habitudes coexistent. 
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CONCLUSION DU CHAPITRE 2 

 

Certaines habitudes comme la récidive et la réitération ont pour particularité de 

comporter une décision de condamnation entre les infractions qui les composent. Ce lien 

procédural entre les comportements constitue l’élément qualifiant de ces habitudes pénales 

judiciaires au sens où, venant s’ajouter au lien substantiel, il marque leur particularité et 

justifie le fait que les infractions soient traitées ensemble par le droit pénal. Dès lors, cela 

implique que ce lien ait une influence sur la sanction de l’ensemble. Avant d’envisager les 

manifestations concrètes de cette influence, il a semblé nécessaire de s’interroger sur ses 

justifications. 

Le législateur et la doctrine ont toujours considéré que le récidiviste devait être puni 

plus sévèrement que l’auteur d’un concours réel car le premier aurait reçu « l’avertissement 

solennel de la justice ». Toutefois, ce critère encourt plusieurs critiques, notamment en ce que 

le prononcé d’une condamnation n’est pas toujours assorti d’un avertissement de la part du 

juge sur les conséquences qu’aurait pour le délinquant la commission d’une nouvelle 

infraction. En outre, il est des cas dans lesquels l’auteur de plusieurs infractions est 

juridiquement en état de concours réel alors même qu’il a reçu un avertissement solennel. 

L’idée selon laquelle celui qui a été averti par l’autorité judiciaire des conséquences juridiques 

d’une nouvelle rechute doit être sanctionné plus sévèrement peut donc ne pas emporter une 

totale adhésion. Toutefois, c’est moins cette idée en elle-même que ses conséquences en droit 

positif qui sont contestables. 

S’agissant en effet des manifestations de l’influence de cette condamnation sur la 

sanction des habitudes, on constate une différence de sanction excessive entre le récidiviste et 

l’auteur d’un concours réel. Si le premier a déjà subi une peine et encourt, en plus, une peine 

aggravée pour la seconde infraction, le second encourra dans la majorité des cas une seule 

peine quel que soit le nombre d’infractions commises. Ainsi, on a pu constater en comparant 

des situations où seule change l’existence d’une condamnation, que la sanction peut aller du 

simple au triple. Ce lien procédural a donc un impact considérable sur la sanction encourue. 

En outre, cette condamnation influence la sanction encourue lorsque plusieurs habitudes 

coexistent. En effet, lorsqu’un délinquant commet plusieurs infractions en concours réel alors 

qu’il est en état de récidive ou de réitération, l’état résultant de cette première condamnation 

va déterminer en grande partie la sanction encourue, au détriment des règles classiques du 

concours réel. Par conséquent, si le principe même d’une gradation des sanctions entre 
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concours réel, réitération et récidive peut être maintenu, il faudrait en revoir les modalités afin 

de doter l’ensemble d’une plus grande cohérence. L’existence ou l’absence d’une 

condamnation entre les infractions devrait alors être minimisée, tandis que l’existence d’un 

lien d’analogie entre les infractions mériterait de jouer un plus grand rôle, ce lien n’étant pas 

simplement un élément qualifiant spécifique aux habitudes judiciaires mais l’élément 

qualifiant général de l’habitude pénale. 
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CONCLUSION DU TITRE 2 

 

Le droit pénal traite ensemble plusieurs comportements au sein de l’habitude afin de 

doter cette nouvelle entité de sanctions particulières. En effet, si cet ensemble consistait 

simplement en une juxtaposition de plusieurs comportements, chacun restant soumis à ses 

propres sanctions, il serait fort peu utile. A partir de là, les sanctions de l’habitude doivent être 

dépendantes des raisons pour lesquelles le droit pénal traite ces comportements ensemble. La 

sanction de l’habitude doit donc, plus précisément, dépendre de ses fondements. Or, 

l’habitude a plusieurs fondements. L’un est général, applicable à toutes les institutions, il 

s’agit du lien substantiel unissant les comportements. L’autre est particulier, propre à la 

récidive et la réitération, il consiste en un lien procédural : l’existence d’une condamnation 

entre les infractions. 

 La sanction de l’habitude doit alors, en premier lieu, être influencée par le lien 

substantiel. Si les comportements répétés sont appréhendés ensemble, c’est en raison du lien 

d’analogie et du lien temporel qui les unit. En effet, le délinquant qui commet plusieurs 

infractions de même nature sans être séparées par un délai trop long semble mériter une 

sanction particulière, aggravée. Afin d’apprécier l’influence de ce double lien sur la sanction 

de l’habitude, il fallait comparer les différentes institutions d’habitude pénale en fonction de 

l’intensité du lien. D’abord, la comparaison des sanctions des habitudes non judiciaires a mis 

en évidence le fait que le concours réel homogène est plus sévèrement puni que le concours 

réel hétérogène, précisément en raison du lien substantiel d’analogie. Ensuite, la comparaison 

des sanctions de la récidive et de la réitération a permis de constater que si les sanctions 

pénales de la première étaient plus graves, c’est parce que le lien substantiel y est d’une plus 

forte intensité. La différence de sanction ne peut alors pas tenir au lien procédural puisque, 

précisément, elles en sont toutes les deux dotées. Ainsi, les variations de l’intensité du lien 

susbtantiel dans les institutions d’habitude permettent d’expliquer les différences de sanctions 

applicables. Pourtant, l’explication de certaines différences devait être recherchée ailleurs. 

En second lieu, il est apparu que la sanction de l’habitude était influencée par le lien 

procédural unissant les comportements. Le droit pénal a en effet toujours sanctionné plus 

sévèrement l’auteur d’infractions séparées par une telle condamnation. Cette solution est 

fondée sur l’idée selon laquelle le récidiviste (et par extension le réitérant) serait généralement 

plus dangereux que l’auteur d’un concours réel parce qu’il aurait continué à commettre des 

infractions malgré l’avertissement solennel de la justice sur les conséquences juridiques d’une 
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telle rechute délivré lors de la première condamnation. Même si ce critère n’est pas parfait, il 

reste acceptable dans son principe. En revanche, il conduit parfois à des différenciations 

excessives entre les sanctions. Ainsi, à infractions égales et sous prétexte que l’un a reçu un 

avertissement et pas l’autre, le récidiviste et le réitérant sont sanctionnés beaucoup plus 

sévèrement que l’auteur d’un concours réel d’infractions.  
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CONCLUSION DE LA SECONDE PARTIE 

 

L’étude de l’habitude en droit pénal devait passer, en raison même de l’objet de cette 

branche du droit, par l’analyse de la répression de l’habitude pénale. En effet, il n’aurait servi 

à rien de dégager une notion d’habitude si ce n’est pour qu’elle soit réprimée de manière 

spécifique. Or, la notion d’habitude met en évidence deux aspects de l’habitude qui devaient 

nécessairement rejaillir sur sa répression. D’une part, l’habitude impliquant une répétition de 

comportements, cette condition de répétition a une influence sur son régime juridique. D’autre 

part, il a été démontré que les comportements sont traités ensemble par le droit pénal en 

raison du lien qui les unit. Par conséquent, si ce lien justifie que les comportements soient 

traités au sein d’un même ensemble, c’est pour faire produire à cet ensemble des effets 

spécifiques. Ainsi, ce lien a une influence sur la sanction de l’habitude. 

En premier lieu, le régime juridique de l’habitude est influencé par la répétition de 

comportements. La répétition de comportements confère une structure particulière à 

l’habitude : elle est à la fois matériellement plurale et juridiquement unitaire. En effet, la 

pluralité de comportements qui la forment retentit sur son régime. Ainsi, les conditions de la 

répression de l’habitude doivent s’appliquer isolément à chaque comportement et ne sauraient 

s’étendre à l’ensemble des comportements. Autrement dit, la vérification de l’absence 

d’obstacles à la répression doit se faire à l’égard des comportements isolés, qu’il s’agisse 

d’obstacles tenant au fond du droit (comme l’incrimination de la tentative, l’amnistie ou 

l’abrogation de la loi pénale) ou d’obstacles à caractère procédural (extinction de l’action 

publique, etc). En revanche, une fois que les conditions de la répression de l’habitude sont 

remplies, celle-ci peut être envisagée comme un tout. A partir de là, les modalités de sa 

répression sont définies au regard de l’ensemble et non au regard des comportements pris 

isolément, ceux-ci ayant été absorbés dans l’habitude. L’influence de l’unité juridique se 

perçoit alors tant sur les modalités de fond de la répression (adaptation des règles de 

participation et de localisation dans le temps et dans l’espace) que sur les modalités de 

procédure (adaptation des règles de poursuite et de compétence juridictionnelle). 

Après avoir analysé à quelles conditions et comment l’habitude pouvait être réprimée, 

il fallait, en second lieu, préciser ses sanctions. En effet, tout l’intérêt de l’habitude est de 

disposer d’une sanction spécifique, distincte des sanctions applicables à chacun des 

comportements qui la composent. S’est alors posée la question de savoir selon quels critères 

cette sanction allait être déterminée. Il a semblé que si c’était le lien unissant les 
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comportements qui fondait l’appréhension globale des comportements répétés par le droit, il 

était logique d’en faire également le fondement de l’aggravation de la sanction de cet 

ensemble. Dès lors, la sanction de l’habitude devait être déterminée eu égard à ce lien. A la 

pluralité de liens correspond la combinaison des influences. Dans un premier temps, le lien 

substantiel de l’habitude a servi de critère à la détermination de ses sanctions car, en tant 

qu’élément qualifiant de toutes les habitudes pénales, il marque leur spécificité. Autrement 

dit, puisque le lien substantiel qui unit les comportements répétés est la raison pour laquelle le 

droit pénal les traite ensemble, les différences d’intensité de ce lien d’analogie et de ce lien 

temporel devaient nécessairement se retrouver sur la sanction de chaque habitude. C’est en 

comparant les sanctions des différentes institutions que l’on a pu mettre en évidence 

l’influence de ce lien. Par exemple, le lien d’analogie et le lien temporel permettent 

d’expliquer pourquoi le concours réel homogène est puni plus sévèrement que le concours 

hétérogène, ou encore pourquoi la récidive est punie plus sévèrement que la réitération. Mais 

si l’étude de l’influence du lien substantiel a permis de rationaliser la gradation des sanctions 

de l’habitude, elle ne permettait cependant pas d’expliquer toutes les différences dans la 

répression, car certaines d’entre elles reposent, non pas sur ce lien substantiel, mais sur le lien 

procédural. C’est pourquoi, dans un second temps, il fallait envisager l’influence de cette 

condition particulière de l’habitude sur les sanctions. L’exigence d’une condamnation liant les 

infractions est propre à la récidive et à la réitération dans la mesure où ni l’infraction 

d’habitude, ni le concours réel ne requièrent un tel lien. On a pu alors constater que ces 

habitudes comportant une condamnation (habitudes pénales judiciaires) étaient plus 

sévèrement punies que les autres (habitudes pénales non judiciaires). Cette solution repose sur 

l’idée selon laquelle celui qui a reçu l’avertissement solennel de la justice lors de la première 

condamnation mérite une sanction plus grave. Malgré les critiques qui peuvent être adressées 

à l’encontre de cette justification classique, le droit positif illustre cette influence de la 

condamnation. Si le principe même de l’influence de la condamnation sur la gravité de la 

sanction n’apparaît pas choquant, il a pu être montré que sa mise en œuvre entraîne parfois 

des différences excessives.  

 



Conclusion générale 

453 

 

CONCLUSION GENERALE DE LA THESE 

 

L’habitude pénale n’ayant jamais fait l’objet d’une étude d’ensemble, il nous revenait 

d’en proposer une théorie générale. A cette fin, il fallait élaborer une notion unitaire 

d’habitude susceptible de justifier une répression particulière. Il a alors semblé que seule une 

conception juridique objective permettait de satisfaire ces exigences. Définie comme un 

ensemble de comportements répétés unis par un lien juridique particulier, l’habitude pénale 

peut ainsi englober de manière rationnelle l’infraction d’habitude, la circonstance aggravante 

d’habitude, la récidive, la réitération ainsi que le concours réel d’infractions. Cette définition 

donne quelques indications sur la répression de cet ensemble de comportements, si bien 

qu’elle a permis d’en déduire une répression adaptée à son particularisme. 

 

La première partie avait donc pour objet la notion d’habitude pénale. En partant de 

l’idée selon laquelle l’habitude est un ensemble de comportements répétés, il était nécessaire 

de préciser tous les éléments constitutifs de cet ensemble. L’habitude requiert d’une part des 

comportements répétés, et d’autre part un lien juridique unissant ces comportements. Si ces 

conditions sont toutes des éléments constitutifs, le lien unissant les comportements dispose 

d’un statut privilégié dans la mesure où, en ce qu’il renferme la spécificité de l’habitude 

pénale, il est élément qualifiant de l’habitude. 

La première étape a donc consisté à identifier les comportements répétés, émanant 

nécessairement de la même personne. Il fallait alors déterminer successivement la nature de 

ces comportements puis leur nombre.  

S’agissant d’abord de la nature des comportements répétés, il a semblé préférable de 

considérer que cette nature était indifférente à la définition de l’habitude. Cette idée est 

notamment justifiée par le fait qu’en tant qu’ensemble, l’habitude est plus un contenant qu’un 

contenu, de sorte que l’habitude ne requiert pas pour sa constitution, l’existence de 

comportements particuliers. Par conséquent, la définition de l’habitude s’applique aux 

comportements indépendamment de leur licéité et leur contenu. Ainsi, on a pu constater que 

l’habitude pénale était envisageable, que les comportements répétés qui la forment soit des 

actes licites ou des actes illicites, c’est-à-dire des infractions pénales. De même, l’habitude 

trouve à s’appliquer à des comportements extrêmement variés, qu’il s’agisse d’actes positifs, 

d’omissions, d’infractions consommées ou simplement tentées, d’infractions intentionnelles 

ou non-intentionelles, etc. Si l’indifférence à la nature des comportements répétés a pour 
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avantage de faire rentrer dans le champ de l’habitude pénale les comportements les plus 

variés, elle ne permet en revanche pas de définir précisément l’habitude.  

Par conséquent, il fallait ensuite préciser le nombre de comportements nécessaires à la 

constitution de l’habitude. En tant qu’ensemble de comportements répétés, l’habitude pénale 

doit comprendre au minimum deux comportements. La question du nombre minimum de 

comportements requis étant une question de politique criminelle, il ne nous revenait pas de 

déterminer arbitrairement un nombre mais de vérifier qu’un tel nombre était fixé en droit 

positif, lequel se contente d’une seule répétition, c’est-à-dire de deux comportements. Le 

Code pénal précise en effet que la récidive, la réitération et le concours réel d’infractions sont 

constitués dès lors qu’une personne accomplit deux infractions distinctes. S’agissant de 

l’infraction d’habitude et de la circonstance aggravante d’habitude (qu’il a semblé nécessaire 

de requalifier de concours homogène aggravant), c’est la jurisprudence qui a dû fixer le 

nombre d’actes requis en l’absence de précision légale. La chambre criminelle de la Cour de 

cassation a alors également considéré que deux actes suffisaient. Cette question du minimum 

de comportements étant réglée, il fallait s’interroger sur la possibilité pour cet ensemble de 

comprendre plus de deux comportements. Il a alors semblé opportun de considérer que 

l’habitude ne comportait pas de limite supérieure quant au nombre de ses éléments constitutifs 

car si elle existe dès le deuxième comportement, elle est d’autant mieux caractérisée lorsqu’il 

en existe davantage. La conclusion selon laquelle il est possible de commettre des 

comportements supplémentaires s’est alors imposée. 

 

Les comportements répétés étant identifiés, la seconde étape dans la construction de la 

notion de l’habitude pénale avait alors pour objet de déterminer quels étaient les fondements 

de l’union de ces comportements au sein d’un ensemble unique, c’est-à-dire de préciser les 

conditions auxquelles ces comportements pouvaient former une habitude. En réalité, 

l’habitude se distingue des autres répétitions de comportements par le lien qui les unit. Le lien 

unissant les comportements est donc l’élément qualifiant de l’habitude pénale. 

Parmi tous les liens juridiques envisageables, il a d’abord semblé l’habitude était 

fondée sur un lien de nature substantielle, c’est-à-dire un lien existant abstraitement sans être 

mis en œuvre au cours d’un procès pénal. Ce lien substantiel, qui constitue une condition 

générale de l’habitude pénale comprend en réalité deux aspects, l’un qualitatif, l’autre 

temporel. Premièrement, les comportements répétés ne mériteraient de former une habitude 

que s’ils sont unis par un lien qualitatif. D’une part, l’habitude est fondée sur l’analogie entre 

les comportements. Autrement dit, sans cette analogie, l’habitude ne serait qu’une répétition 
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de comportements ordinaires. Cette analogie prend deux formes différentes. Dans la plupart 

des cas, elle consiste en une identité de qualifications entre les comportements accomplis : il 

importe alors peu qu’ils soient matériellement différents dès lors qu’ils sont juridiquement 

identiques. Cette idée n’est cependant pas toujours respectée par le droit positif qui recourt 

parfois à une fiction juridique en assimilant certaines infractions alors qu’elles ne sont pas 

identiques, ou n’exige pas l’analogie pour la caractérisation de la réitération ou du concours 

réel. De même, à l’identité de qualifications est parfois substituée une identité dans la gravité 

de l’infraction, exception tout aussi critiquable que la précédente. D’autre part, la question 

s’est posée de savoir si l’existence d’un lien de causalité entre les comportements répétés 

pouvait justifier qu’ils soient appréhendés ensemble par le droit pénal. La conclusion inverse 

s’est cependant rapidement imposée. Envisagée de manière objective, la causalité entre les 

comportements, c’est-à-dire le fait que le second soit la conséquence matérielle du premier, 

exclut en effet l’habitude car, en appréhendant les différents comportements comme un tout 

indivisible, elle empêche de caractériser la répétition. Envisagée subjectivement, la causalité, 

c’est-à-dire l’existence d’une unité de dessein criminel entre les comportements, n’exclut pas 

l’habitude mais ne permet pas non plus de justifier une appréhension globale des 

comportements. En effet, la caractérisation de l’habitude est indifférente à l’existence d’une 

unité de dessein criminel dans l’esprit de l’auteur ; il est ainsi purement et simplement 

indifférent que l’auteur ait accompli les différents comportements en exécution d’un plan 

concerté. Deuxièmement, les comportements répétés ne devraient être assemblés pour former 

une habitude que s’il existe entre eux un lien temporel. Ce cadre temporel se définit à la fois 

par un délai minimum et un délai maximum entre les comportements. L’habitude n’est en 

effet envisageable que si les comportements répétés sont ne sont pas concomitants. Autrement 

dit, dès lors qu’ils ne font partie de la même action criminelle, peu importe que le délai qui les 

sépare soit très court. Ce délai ne doit cependant pas être trop long. Cette idée se vérifie en 

droit positif, excepté en matière de récidive perpétuelle : l’absence de condition de délai, 

fondée sur la gravité des infractions répétées pourrait cependant être modifiée au profit d’un 

long délai, comme vingt ou trente ans. Ainsi, l’habitude pénale est fondée à la fois sur 

l’analogie entre les comportements et sur le lien temporel entre ces comportements. Toutefois, 

à ce lien substantiel vient parfois s’ajouter un lien procédural consistant en l’existence d’une 

condamnation pénale entre les différentes infractions, justifiant le regroupement des 

infractions commises par la même personne au sein de l’habitude.  

Il fallait donc, ensuite, analyser cette condition particulière, spécifique à la récidive et 

la réitération d’infractions, ce qui impliquait à la fois de définir la notion de condamnation 



Conclusion générale 

456 

 

pénale et de déterminer les critères de prise en compte de cette condamnation dans la 

formation de ces habitudes pénales judiciaires. La notion de condamnation pénale a ainsi été 

définie comme une décision à caractère juridictionnel comportant à la fois une déclaration de 

culpabilité et une peine, ce qui exclut notamment les déclarations de culpabilités assorties 

d’une dispense de peine ou d’un ajournement du prononcé de la peine. Parmi ces différentes 

condamnations, seules certaines d’entre elles méritent alors d’être prises en compte pour 

former une habitude. La condamnation doit être irrévocable au sens où elle ne doit pas 

pouvoir être remise en cause par une décision ultérieure, ce qui implique qu’elle soit 

insusceptible de recours. Elle doit en outre ne pas avoir été effacée. Par conséquent, tandis 

que la condamnation amnistiée empêche la caractérisation de la récidive ou de la réitération, 

la condamnation graciée, réhabilitée ou non avenue sont prises en compte. Par ailleurs, s’il 

était initialement prévu que seules les condamnations prononcées par des juridictions 

françaises pouvaient constituer la récidive ou la réitération, il est possible depuis 2005 de 

prendre en compte des condamnations prononcées par des juridictions d’Etats membres de 

l’Union Européenne. Si elle remplit tous ces critères, la condamnation liant la première et la 

seconde infraction permet de mettre en évidence une criminalité particulière de l’auteur 

justifiant que les infractions soient traitées ensemble de manière spécifique. 

Une notion unitaire de l’habitude pénale a ainsi pu être proposée : il s’agit d’une entité 

juridique composée d’une pluralité de comportements accomplis par le même auteur et unis 

par un lien d’analogie et un lien temporel. 

 

Dans une seconde partie, il fallait donc tirer les conséquences de cette affirmation pour 

proposer une répression cohérente et adaptée à la criminalité particulière résultant de 

l’habitude. L’étude de la répression s’est alors naturellement divisée entre le régime juridique 

de l’habitude pénale et sa sanction. 

La détermination de la répression de l’habitude pénale passait donc, dans un premier 

temps, par l’étude de son régime juridique. Immédiatement, la structure particulière de 

l’habitude pénale, à la fois matériellement plurale et juridiquement unitaire, semblait poser 

problème. Fallait-il faire prévaloir l’existence de plusieurs comportements sur les règles de 

répression de l’habitude ou, au contraire, envisager l’habitude comme un tout indivisible doté 

d’un régime juridique autonome indépendant des comportements qui le composent ? Ces deux 

propositions, a priori incompatibles, ont toutefois pu être conciliées car elles procèdent de 

deux étapes différentes dans le raisonnement.  
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S’agissant d’abord du principe même de la répression de l’habitude, il était nécessaire 

d’envisager les règles applicables au regard de chaque comportement pris isolément car la 

répression de l’ensemble est nécessairement pour partie déterminée par la répression de ses 

éléments constitutifs. La répression de l’habitude est en effet subordonnée à l’absence 

d’obstacle de fond ou de procédure à cette répression. Plusieurs obstacles de fond étaient 

susceptibles d’empêcher la répression de l’habitude, comme l’absence d’incrimination de la 

tentative, l’abrogation de la loi pénale ou encore l’amnistie. De même des obstacles 

procéduraux tels que la prescription de l’action publique ou la chose jugée peuvent venir 

perturber la répression de l’habitude en affectant l’un des comportements qui la composent. 

Les incidences de ces obstacles sur la répression de l’habitude dépendent alors du nombre de 

comportements qui la composent. Si elle ne comprend que deux comportements, 

l’impossibilité de réprimer l’un d’entre eux emporte nécessairement impossibilité de réprimer 

l’ensemble car, en pareil cas, l’habitude perd son caractère repréhensible. En revanche, si elle 

est composée de trois comportements ou plus et que seul l’un d’entre eux est atteint par un 

obstacle à la répression, les conséquences sont plus limitées : le comportement concerné ne 

peut plus faire partie de l’habitude mais cette dernière peut tout de même être réprimée. Le 

régime juridique de l’habitude pénale est donc dépendant du régime juridique de chacun des 

actes la composant. Une fois les conditions de répression de l’habitude remplies, il est ensuite 

possible de l’envisager comme un tout indivisible.  

Les modalités de répression de l’habitude doivent en effet être déterminées au regard 

de l’ensemble des comportements et non s’appliquer isolément à chacun d’eux. L’habitude 

étant une entité juridique autonome distincte des comportements qui la forment, les modalités 

de sa répression doivent également être autonomes, qu’il s’agisse de modalités de fond ou de 

modalités procédurales. Premièrement, la précision des modalités de fond de répression de 

l’habitude devait passer par l’étude des règles de participation à l’habitude et des règles de 

localisation de l’habitude. En ce qui concerne la participation à l’habitude, il était nécessaire 

de déterminer dans quelle mesure ces règles de participation étaient influencées par l’unité 

juridique de l’habitude. Il fallait ainsi se demander si la participation à un seul des 

comportements constitutifs de l’habitude pénale pouvait être réprimée ou si, au contraire, il 

fallait accomplir plusieurs actes comme cela est requis pour l’auteur principal. En matière de 

coaction par exemple, le coauteur ne peut être puni en tant que tel que s’il a lui-même 

accompli une habitude, et la jurisprudence semble refuser que les coauteurs se communiquent 

les circonstances aggravantes, si bien que l’état de récidive de l’un d’entre eux ne doit en 

principe pas rejaillir sur les autres. En matière de complicité, si le complice s’est associé à 
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chacun des éléments constitutifs de l’habitude, il pourra être puni. En revanche, la question 

s’est posée de savoir si l’on pouvait admettre que le fait de s’associer à un seul de ces 

comportements suffit à caractériser la complicité. L’unité juridique de l’habitude impose de 

considérer que le fait de s’associer à un seul des actes emporte la participation à l’ensemble 

indivisible. Toutefois, parce que cette solution aboutirait à sanctionner plus sévèrement le 

complice que l’auteur principal, il faut conditionner cette suffisance d’un seul acte en exigeant 

que le complice ait conscience de s’associer à une habitude, ce qui suppose que sa complicité 

intervienne après le premier acte de l’auteur principal. L’unité juridique de l’habitude pénale a 

également une influence sur la sanction de délinquants n’ayant pas participé à la réalisation de 

l’habitude lorsque la loi créé des liens des dépendance entre plusieurs infractions et que l’une 

d’entre elles fait partie de l’habitude, comme pour le cas des infractions de recel, blanchiment 

et traite des êtres humains. En effet, ces infractions sont punies des peines attachées aux 

crimes ou aux délits dont son auteur a eu connaissance et, si ce crime ou délit est accompagné 

de circonstances aggravantes, des peines attachées aux seules circonstances aggravantes dont 

il a eu connaissance. Par conséquent, l’unité juridique de l’habitude permet de communiquer 

l’aggravation de peine résultant de la récidive à une personne qui n’a pas participé à l’une des 

infractions composant la récidive mais seulement à une infraction dépendante. Par ailleurs, les 

règles de localisation de l’habitude dans le temps et dans l’espace doivent également 

s’appliquer globalement à l’habitude et non individuellement aux comportements répétés. On 

a ainsi pu démontrer que l’habitude pouvait se localiser dans le temps au jour du dernier acte  

qui la compose : il suffit qu’un de ces actes ait eu lieu après l’entrée en vigueur d’une loi 

nouvelle pour que l’ensemble puisse être régi par cette loi. De même, l’habitude peut être 

entièrement localisée en un seul lieu dès lors que l’un de ses éléments constitutifs s’y est 

déroulé. La localisation de l’ensemble dépend donc de la localisation d’un seul des actes, ce 

qui montre bien que l’habitude pénale est un ensemble indivisible. Deuxièmement, l’analyse 

de l’influence de l’unité juridique de l’habitude sur les modalités procédurales de sa 

répression devait passer par l’examen des règles de poursuite de l’habitude puis celle de la 

compétence juridictionnelle en matière d’habitude. Les règles de poursuites de l’habitude 

pénale sont également déterminées au regard de l’ensemble : le ministère public qui poursuit 

un des comportements doit en effet pouvoir poursuivre également ceux qui font partie du 

même ensemble juridique. Cette logique se retrouve également à propos de la compétence 

juridictionnelle : qu’il s’agisse de la compétence territoriale ou de la compétence matérielle, le 

juge pénal saisi de l’un des comportements constitutifs de l’habitude doit pouvoir étendre sa 

compétence à l’ensemble des comportements. Ainsi, l’unité juridique de l’habitude qui en fait 
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un ensemble indivisible impose d’envisager les modalités de la répression de manière globale 

à l’égard de cet ensemble et non individuellement à l’égard des différents comportements.  

Le régime juridique de l’habitude pénale dépend ainsi à la fois de la pluralité 

matérielle de comportements en ce qui concerne les conditions de la répression, et de l’unité 

juridique de l’habitude en ce qui concerne les modalités de sa répression. L’habitude est donc 

une entité juridique autonome dotée d’un régime spécifique. 

 

Pour achever l’étude de la répression de l’habitude pénale, il fallait, dans un second 

temps, mettre en évidence la spécificité de sa sanction. A partir de l’idée selon laquelle le lien 

juridique unissant les comportements est l’élément qualifiant de l’habitude, c’est-à-dire 

l’élément qui lui confère toute sa spécificité, il est logique de déduire que ces liens doivent 

avoir une influence sur la sanction de l’habitude. Ce sont en effet ces liens qui justifient que 

les comportements répétés soient traités ensemble au sein d’une nouvelle entité. La dualité de 

ces liens s’est donc répercutée sur la sanction. 

La sanction de l’habitude est d’abord influencée par le lien substantiel unissant les 

comportements. Pour mesurer l’incidence de ce lien sur la sanction de l’habitude, il était 

nécessaire de comparer les sanctions des différentes institutions d’habitude en présence. Pour 

pouvoir tirer des conclusions exploitables, encore fallait-il comparer des institutions 

comparables, c'est-à-dire des institutions dans lesquelles seule l’intensité du lien substantiel 

varie. Par conséquent, la sanction des institutions comportant un lien de condamnation, c’est-

à-dire les habitudes pénales judiciaires, et celle des institutions dépouvues d’un tel lien, c’est-

à-dire les habitudes pénales non judiciaires, ont été traitées séparément. S’agissant tout 

d’abord de la sanction des habitudes pénales non judiciaires, on a pu démontrer que la 

sanction de l’infraction d’habitude était influencée par la répétition du même comportement. 

En effet, tandis que les actes sont isolément licites, leur répétition, c'est-à-dire 

l’accomplissement par la même personne d’au moins un acte identique dans un certain délai, 

justifiait la formation d’une infraction susceptible d’engager la responsabilité pénale de son 

auteur. De même, le lien substantiel rejaillit également sur la sanction du concours réel. Le 

concours réel général est gouverné par le principe de non-cumul des peines, ce qui signifie 

que les peines des infractions en concours ne se cumulent pas mais que le délinquant encourt 

une seule peine plafonnée au montant de la peine la plus grave des deux infractions. En 

revanche, lorsqu’un concours réel spécial est formé par la répétition de deux infractions 

identiques (ce qui est communément appelé circonstance aggravante d’habitude), c’est le 

cumul juridique des peines qui s’applique : les peines ne se cumulent alors pas purement et 
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simplement mais la peine encourue pour l’ensemble des infractions est une peine aggravée. 

L’analogie entre les infractions en concours a donc pour effet d’aggraver la peine encourue 

par l’auteur, ce qui met en évidence l’influence de ce lien sur la sanction des habitudes 

pénales. S’agissant ensuite des habitudes pénales judiciaires, la comparaison des sanctions de 

la récidive et de la réitération a également permis de montrer l’incidence du lien substantiel. 

En effet, si ces deux institutions d’habitude partagent l’exigence d’une intervention de la 

justice, d’une condamnation pénale entre la première et la deuxième infraction, elles diffèrent 

en ce que la récidive requiert dans la majorité des cas un lien d’analogie et un lien temporel 

entre les infractions répétés, contrairement à la réitération. Or, la récidive est sanctionnée 

beaucoup plus sévèrement que la réitération. En effet, le maximum de la peine encourue est 

plus élevé en cas de récidive, et les pouvoirs du juge dans l’individualisation de la peine sont 

moins importants, notamment en raison de l’existence de peines planchers. La différence 

entre ces deux institutions tenant au lien substantiel, il faut en déduire que c’est l’intensité de 

ce lien substantiel qui détermine la sanction de l’habitude pénale. 

La sanction de l’habitude est ensuite influencée par la condition particulière propre aux 

habitudes pénales judiciaires, à savoir l’existence d’une condamnation pénale. Même si ce 

lien procédural ne se retrouve que dans la récidive et la réitération, il est intéressant de 

remarquer que la sanction de ces deux institutions est plus sévère que celle des habitudes 

pénales non judiciaires. Le fait que le récidiviste et le réitérant soient sanctionnés plus 

sévèrement que l’auteur d’un concours réel est traditionnellement justifié par l’idée selon 

laquelle les premiers ont persévéré dans le chemin du crime malgré l’avertissement solennel 

de la justice reçu lors de la première condamnation. L’étude de cette justification a cependant 

fait apparaître certaines incohérences quant au critère retenu. Il est en effet des cas dans 

lesquels la personne sera en état de récidive ou de réitération sans avoir reçu cet 

avertissement, et d’autres dans lesquels elle l’aura reçu mais sera juridiquement en état de 

concours réel. Au-delà des critiques encourues par ce critère de l’avertissement solennel de la 

justice, il semble que ce sont surtout les manifestations de l’influence de l’existence d’une 

condamnation sur la sanction de l’habitude qui sont discutables. En, effet, à infractions égales, 

l’auteur d’un concours réel encourt une peine deux à trois fois moins grave que le récidiviste. 

Si l’idée selon laquelle le récidiviste et le réitérant méritent une sanction plus sévère que 

l’auteur du concours réel peut être admise, les applications concrètes de cette idée aboutissent 

parfois à des différences de situations démesurées. 
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Finalement, à la recherche d’une conception de l’habitude pénale permettant de 

rationaliser ses conditions d’existence et d’en déduire une répression adaptée à la criminalité 

particulière de son auteur, nous avons opté pour une conception juridique et objective, 

presque mathématique, dans laquelle l’habitude est conçue comme un ensemble. N’étant alors 

qu’une illustration de la théorie des ensembles parmi d’autres, la thèse pourrait manquer 

d’originalité. Une telle conception de l’habitude en droit pénal a cependant permis de trouver 

l’essence de l’habitude : l’analogie entre les comportements répétés. Si l’existence de 

plusieurs comportements répétés est bien sûr indispensable, l’analogie est incontestablement 

l’aspect le plus important et le plus singulier de l’habitude pénale. Cette notion d’analogie 

mériterait sans doute de faire l’objet d’une étude à part entière. En effet, cette notion, qui 

devrait en droit pénal correspondre à une identité de qualifications, est difficile à cerner et la 

doctrine ne semble pas en donner une définition précise. En outre, en droit positif, cette 

analogie est de plus en plus malmenée par le législateur qui l’étend de manière excessive, 

notamment en matière de récidive. Il serait donc de bonne augure de définir cette notion de 

manière satisfaisante afin d’éviter que l’habitude pénale ne soit qu’un instrument répressif 

trop aisément malléable, perdant sa spécificité conceptuelle et, par conséquent, sa rationalité 

juridique.  
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 23, p. 953, note 

B. DONDERO ; RTD com. 2003, p. 344, obs. D. 

LEGEAIS ; LPA 4 mars 2003, note E. C. ; RD 

banc. fin. 2003, n
o
 58, obs.F.-J. CREDOT et Y. 

GERARD ; Banque et Droit mai-juin 2003, p. 55, 

obs. T. BONNEAU ; Gaz. Pal. 2003, Somm. 

2475, obs. S. PIEDELIEVRE ; RJDA 2003, n°532 ; 

RD imm. 2003, p. 255, obs. H. HEUGAS-

DARRASPEN 

 

Juridictions du fond 

CA Paris 9
ème

 ch. 26 juin 1995 : RD bancaire et 

bourse 1996, p. 234, obs. F.-J. CREDOT et Y. 

GERARD 

CA Paris 14 nov. 2003 : Juris-Data n°2003-226546 

CA Rennes 3
ème

 ch. corr. 31 mai 2007 : AJ pénal 

2007, p. 376, note C. SAAS 

 

 

β) Le concours homogène aggravant 

 

Cour de cassation chambre criminelle 

Cass. crim. 24 mars 1944 : Bull. crim. n°83, DA 

1944, p. 75 

Cass. crim. 31 déc. 1947 : Bull. crim. n°269 

Cass. crim. 4 oct. 2006 : inédit, pourvoi n°06-

80803  

Cass. crim. 29 janv. 2008 : inédit, pourvoi n°07-

84326 

 

 

b) Les cas d’analogie absolue en matière de récidive 

 

Cour de cassation chambre criminelle 

Cass. crim. 7 août 1914 : Bull. crim. n°383  

Cass. crim. 20 janv. 1916 : Bull. crim. n°16 

Cass. crim. 24 janv. 1918 : Bull. crim. n°12 

Cass. crim. 21 sept. 1922 : Bull. crim. n°310  

Cass. crim. 23 mars 1925 : Bull. crim. n°162 

Cass. crim. 4 mars 1927 : Bull. crim. n°70  

Cass. crim. 23 juin 1928 : Bull. crim. n°162  

Cass. crim. 9 avr. 1932 : Bull. crim. n°372  

Cass. crim. 8 juin 1934 : Bull. crim. n°113  

Cass. crim. 27 déc. 1934 : Bull. crim. n°199  

Cass. crim. 23 juin 1943 : DA 1944, p. 14  

Cass. crim. 17 janv. 1947 : Bull. crim. n°30 

Cass. crim. 13 juill. 1951 : Bull. crim. n°215 

Cass. crim. 11 juin 1963 : Bull. crim. n°257 

Cass. crim. 2 sept. 1897 : Bull. crim. n°306 

Cass. crim. 30 oct. 1989 : inédit, pourvoi n°89-

81673 
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c) Les cas d’analogie absolue en dehors de l’habitude pénale 

 

Cour de cassation chambres civiles  

Cass. soc. 30 avr. 1997 : RJS 1997, n°980 

Cass. soc. 5 févr. 2002 : Bull. civ. V n° 53 ; D. 

2002, Jur. p. 1298, note P. BAILLY 

Cass. soc. 14 janv. 2003 : Bull. civ. V n°7 ; D. 

2003, p. 1661, obs. C. GIRAUDET 

Cass. soc. 17 févr. 2004 : RJS 2004, n°521 

 

Conseil de la concurrence 

Cons. conc. 15 oct. 2007, décision n°07-D-33 

relative à des pratiques mises en œuvre par 

France Télécom dans le secteur de l’Internet à 

haut débit : RTD com 2008, p. 63, note E. 

CLAUDEL ; D. 2007, AJ 2668, obs. E. 

CHEVRIER ; CCC 2007, comm. 307, obs. D. 

BOSCO 

 

Tribunal de l’Union européenne 

Trib. UE 17 déc. 2009, Solvay c/ Commission : T-

57/01  

Trib. UE 25 juin 2010, Imperial Chemical 

Industries c/ Commission : T-66/01 

 

 

2. L’analogie relative 

 

Cour de cassation chambre criminelle 

Cass. crim. 22 févr. 1895 : Bull. crim. n°65 ; DP 

1896, 1, p. 137  

Cass. crim. 2 sept. 1897 : Bull. crim. n°206 

Cass. crim. 2 déc. 1898 : DP 1900, 1, p. 343 

Cass. crim. 21 mars 1900 : Bull. crim. n°139 

Cass. crim. 31 mars 1900 : Bull. crim. n°138 

Cass. crim. 29 mai 1933 : Gaz. Pal. 1933, 2, p. 403  

Cass. crim. 30 mars 1939 : JCP 1940, II, 1400  

Cass. crim. 30 mars 1939 : Gaz. Pal. 1939, 2, p. 

183 

Cass. crim. 1
er
 févr. 1940 : Gaz. Pal. 1940, 1, p. 276 

Cass. crim. 17 déc. 1943 : Gaz. Pal. 1944, 1, p. 96 

Cass. crim. 3 avr. 2001 : Bull. crim. n°89, RSC 

2001, p. 799, obs. B. BOULOC ; Gaz. Pal. 2001, 

2, somm. p. 1996, note MONNET 

Cass. crim. 21 juin 2005 : Dr. pén. 2005, comm. 

139, obs. M. VERON 

Cass. crim. 3 déc. 2008 : Bull. crim. n°245 ; RSC 

2010, p. 126, n°2, Chronique de jurisprudence 

par E. FORTIS ; Dr. pén. 2009, comm 31, obs. 

M. VERON ; chron. 3, n°4, obs. E. GARÇON 

Cass. crim. 31 mars 2009 : inédit, pourvoi n°08-

84898 

Cass. crim. 8 déc. 2009 : D. 2010, p. 1132, note J.-

L. LENNON ; AJ pénal 2010, p. 191, obs. C. 

DUPARC ; Dr. pén. 2010, comm. 32 obs. M. 

VERON et chron 2., n°13 obs. E. GARÇON ; 

RPDP 2010, p. 119, note J.-Y. CHEVALLIER ; 

Gaz. Pal. 24-25 mars 2010, p. 21, obs. S. 

DETRAZ 

Cass. crim. 19 mai 2010 : RSC 2011, p. 185, obs. B. 

DE LAMY 

 

B. Analogie par la gravité du comportement 

 

Cour de cassation chambre criminelle 

Cass. crim. 22 janv. 1852 : S. 1852, 1, p. 277 

Cass. crim. 6 janv. 1881 : S. 1882, 1, p. 281 

 

 

§ 2 : L’absence de lien de causalité entre les comportements 

A. L’absence de causalité objective 

 

Cour de cassation chambre criminelle 

Cass. crim. 21 sept. 1815 : Bull. crim. n°50  

Cass. crim. 20 juill. 1854 : DP 1854, 1, p. 304  

Cass. crim. 14 avr. 1864 : S. 1864, 1, p. 376  

Cass. crim. 24 juill. 1879 : DP 1880, 5, p. 318  

Cass. crim. 4 déc. 1886 : DP 1887, 1, p. 239 
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Cass. crim. 19 déc. 1891 : S. 1892, 1, p. 47 

Cass. crim. 16 juill. 1956 : Bull. crim. n°242 ; RSC 

1957, p. 139, obs. L. HUGUENEY 

Cass. crim. 26 mai 1976 : Bull. crim. n°181 ; D. 

1976 IR 196 

Cass. crim. 21 oct. 2008 : Bull. crim. n°211 ; AJ 

pénal 2009, p. 31, obs. G. ROYER ; D. 2009, p. 

44 note P. CHAUMONT et E. DEGORCE, et p. 

1067, note B. LAPEROU-SCHENEIDER 

 

 

Cour de cassation chambres civiles  

Cass. 1
ère

 civ. 7 avr. 1999 : D. 1999, p. 119 ; RTD 

civ. 1999, p. 698, obs. R. PERROT ; JCP G 1999, 

I, 10107, note R. MARTIN 

 

Juridictions du fond 

CA Lyon 2 janv. 1884 : DP 1886, 2, p. 40  

CA Paris 24 mai 1886 : DP 1888, 5, p. 412 

 

 

B. L’indifférence à la causalité subjective 

 

Cour de cassation chambre criminelle 

Cass. crim. 18 sept. 1902 : Bull. crim. n°317 

Cass. crim. 23 oct. 1978 : Bull. crim. n° 283 

Cass. crim. 20 mars 1985 : Bull. crim. n°120 

Cass. crim. 27 mai 1991: Bull. crim. n° 222 

Cass. crim. 26 sept. 1995 : Bull. crim. n°288 ; Dr. 

pén. 1996, comm. 61, obs. M. VÉRON ; RSC 

1996, p. 658, obs. R. OTTENHOF 

Cass. crim. 28 mai 2003 : Bull. crim. n°109 

Cass. crim. 27 mai 2004 : Bull. crim. n°179, RSC 

2004, p. 881, note Y. MAYAUD, et p. 886, note 

R. OTTENHOF ; Dr. pén. 2004, comm. 130, obs. 

M. VERON ; D. 2004, p. 2750, note S. 

MIRABAIL ; RTD com. 2004, p. 825, note B. 

BOULOC 

 

Juridictions administratives 

CAA Douai, 5 févr. 2008, SARL FPI, 

n°07DA01174 

 

Section 2 : Un lien temporel 

§ 1 : Le délai minimum entre les comportements 

A. Comportements punissables isolément 

 

Cour de cassation chambre criminelle 

Cass. crim. 31 déc. 1840 : Bull. crim. n°370 : S. 

1841, 1, p. 208  

Cass. crim. 7 oct. 1843 : Bull. crim. n°261  

Cass. crim. 15 avr 1847 : D. 1847, 4, 145  

Cass. crim. 6 juin 1878 : Bull. crim. n°129 : S. 

1880, 1, 231  

Cass. crim. 6 juin 1878 : DP 1879, 1, p. 482 

Cass. crim. 13 juin 1979 : Bull. crim. n°207  

Cass. crim. 27 janv. 1881 : Bull. crim. n°21, S. 

1882, 1, 439  

Cass. crim. 14 janv. 1954 : Bull. crim. n°14 

Cass. crim. 3 mars 1960 : Bull. crim. n°141  

Cass. crim. 13 juill. 1965 : Bull. crim. n°175  

Cass. crim. 30 nov. 1965, Bull. crim., n°255 

Cass. crim. 13 juin 1979 : Bull. crim. n°207  

Cass. crim. 21 avr. 1982 : Bull. crim. n°99  

Cass. crim. 21 avr. 1982 : Bull. crim. n°89 

Cass. crim. 12 juill. 1982 : Bull. crim. n°190 ; RSC 

1983, p. 261, obs. G. LEVASSEUR 

 

 

B. Comportements non punissables isolément 

 

Cour de cassation chambre criminelle 

Cass. crim. 22 févr. 1890 : Bull. crim. n°42 

Cass. crim. 9 juill. 1948 : D. 1948, p. 410  

Cass. crim. 29 janv. 1963 : JCP 1963, II ,13215, 

note J.-P. LE GALL 

Cass. crim. 26 févr. 2002 : Bull. crim. n°43 ; Dr. 

pén. 2002, comm. 67, note M. VERON ; RSC 

2002, p. 591, note Y. MAYAUD 

Cass. crim. 21 juin 2005 : Bull. crim. n°187 ; RSC 

2005, p. 850, note Y. MAYAUD 



Index de jurisprudence 

490 

 

 

Cour de cassation chambres civiles 

Cass. soc. 26 mai 2010 : D. 2010, p. 1988, note G. 

DEDESSUS-LE-MOUSTIER ; AJ pénal 2010, p. 

398, obs. C. PORTERON 

 

 

Juridictions du fond  

CA Paris 14 déc. 1998 : Juris-Data n°1998-024115 

CA Pau 10 juill. 2002 : Juris-Data n°2002-193791 

CA Paris 16 janv. 2003 : Juris-Data n°2003-

199487  

CA Dijon 8 oct. 2003 : Juris-Data n°2003-225724 

CA Metz 10 nov. 2003 : Juris-Data n°2003-233675 

CA Toulouse 3
ème

 ch. 27 oct. 2004 : Juris-Data 

n°2004-254292 ; Dr. pén. 2002, comm. 23 

CA Douai 13 sept. 2005 : JCP G 2005, IV, 3829 

 

 

§ 2 : Le délai maximum entre les comportements 

A. L’existence d’un délai 

1. La fixation expresse d’un délai dans la récidive temporaire 

 

Cour de cassation chambre criminelle 

Cass. crim. 29 févr. 1897 : Bull. crim. n°73 

Cass. crim. 2 sept. 1897 : Bull. crim. n°306 

Cass. crim. 23 juin 1898 : Bull. crim. n°227 

Cass. crim. 23 juin 1900 : DP 1903, 1, p. 102 

Cass. crim. 23 déc. 1963 : Bull. crim. n°376  

Cass. crim. 28 avr. 1964 : Bull. crim. n°133 

Cass. crim. 20 nov. 1969 : Bull. crim. n°312 

Cass. crim. 17 févr. 1998 : Bull. crim. n°62 ; RSC 

1998, p. 767, obs. B. BOULOC ; JCP G 1998, II, 

10163, note P. SALVAGE ; Dr. pén. 1999, chron. 

18, note G. LORHO 

 

Cour de cassation – Avis 

Cass. avis. 26 janv. 2009, avis n°0080013P : Dr. 

pén. 2010, chron. 2, n°12, obs. E. GARÇON ; AJ 

pénal 2009, p. 173, note C. SAAS ; RSC 2010, p. 

125, Chronique de jurisprudence par E. FORTIS ; 

D. 2009, p. 509, note M. LENA ; RPDP 2009, p. 

433, note X. PIN 

 

Juridictions du fond 

TGI Lille 1
er
 mars 1962 : D. 1962, somm. 123  

CA Douai 2 juin 1994 : Gaz. Pal. 1994, 2, somm. 

782 

 

2. L’application des règles de prescription de l’action publique 

 

Cour de cassation chambre criminelle 

Cass. crim. 15 juin 1821 : Bull. crim. n°122  

Cass. crim. 21 oct. 1841 : S. 1842, 1, p. 904  

Cass. crim. 30 déc. 1853 : S. 1854, 1, p. 404  

Cass. crim. 7 août 1925 : S. 1927, 1, p. 40 

Cass. crim. 24 mars 1944 : DA 1944, p. 75 note A. 

LEBRUN 

Cass. crim. 19 nov. 2002 : inédit, pourvoi n°02-

82826 

 

 

 

Cour de cassation chambres civiles 

Cass. soc. 10 nov. 1992 : n°89-43108, Bull. civ. V 

n°541, D. 1992, p. 282 ; Dr. soc. 1993, p. 56 

 

Juridictions du fond 

CA Rennes 21 mai 1879 : S. 1880, 2, p. 73  

CA Dijon 9 mai 1928 : DH 1928, p. 388 

CA Dijon 8 oct. 2003: Juris-Data n°2003-225724 

CA Paris 8 juin 2001: Juris-Data n°2001-150369 

CA Agen 18 nov. 2010 : Juris-Data n°2010-025588 

 

B. L’absence de délai 

 

Juridictions administratives 

CAA Bordeaux, 31 juill. 2008, req.n°07BX00777, 

M. Guy X 

Conseil de la concurrence 

Cons. conc. 15 oct. 2007, décision n°07-D-33 

Cons. conc. 11 juin 2008, décision n°08-D-13 
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Cons. conc. 9 déc. 2009, décision n°09-D-36 

 

 

Cour de justice des communautés européennes 

CJCE 8 févr. 2007, aff. C-3/06, Comm. CE c/ 

Danone 

 

Chapitre 2 : Le lien procédural, condition particulière de l’habitude pénale 

Section 1 : La notion de condamnation pénale 

§ 1 : Le caractère juridictionnel de la décision de condamnation 

 

Cour de cassation chambre criminelle 

Cass. crim. 24 juin 2008 : Bull. crim. n°162  

Cass. crim. 30 nov. 2010 : inédit, pourvoi n°10-

80460 ; Dr. pén. 2011, chron. 2, n°6, obs. E. 

GARÇON 

 

Cour de cassation chambres civiles 

Cass. soc. 13 janv. 2009 : pourvoi n°07-44718, JCP 

S 31 mars 2009, 1155, comm. T. LAHALLE 

 

Cour de cassation – Avis 

Cass. avis. 18 janv. 2010 : Dr. pén. 2011, chron. 2, 

n°6, note E. GARÇON ; RPDP 2010, p. 421, note 

X. PIN ; AJ pénal 2010, p. 187, note J. DANET ; 

Gaz. Pal. 24-25 mars 2010, p. 20, obs. S. 

DETRAZ 

 

Juridictions du fond 

CA Pau 29 mai 2008 : n°07/01027 

CA Rouen 9 juin 2008 : n°07/00920 

CA Douai 15 sept. 2009 : Dr. pén. 2010, chron. 2, 

n°11, obs. E. GARÇON 

 

Cour de justice des communautés européennes 

CJCE 11 févr. 2003 Götzütok c/ Brügge : D. 2003, 

p. 1458, note F. JULIEN-LAFERRIERE 

CJCE 10 mars 2005 : JCP G 2005, IV, 1916 

 

 

§ 2 : Le contenu de la décision de condamnation 

A. L’insuffisance d’une simple déclaration de culpabilité 

 

Cour de cassation chambre criminelle 

Cass. crim. 26 juin 1991 : Bull. crim. n°283 

Cass. crim. 23 oct. 1996 : Bull. crim., n° 371 ; D. 

1997, IR p. 45 

Cass. crim. 5 mars 1997 : inédit, pourvoi n°96-

84264 

Cass. crim. 8 nov. 2006 : Bull. crim. n°281 ; AJ 

pénal 2007, p. 27, note M. HERZOG-EVANS ; 

Gaz. Pal. 2008, 1, somm. 1149 note MONNET 

Cass. crim. 9 avr. 2008 : Bull. crim. n°97 ; Dr. pén. 

2008, comm. 118, obs. A. MARON ; AJ pénal 

2008, p. 329, obs. J. LASSERRE CAPDEVILLE ; D. 

2008, p. 1484, note M. LÉNA 

 

Cour de cassation chambres civiles 

Cass. 1
ère

 civ. 15 juill. 1999 : Bull. civ. I, n°234 ; D. 

1999, IR p. 211 

 

Juridictions administratives 

TA Toulouse 29 juin 1998 : D. 2000, somm. 116, 

obs. G. ROUJOU DE BOUBEE ; Dr. pén. 1999, 

comm. n°69, obs. M. VERON 

CE 16 juin 2004, n°248628 : D. 2005. Jur. 2516, 

note D. PERE 

 

B. La nécessité d’une peine 

 

Cour de cassation chambre criminelle 

Cass. crim. 8 juill. 1836 : S. 1837, 1, p. 411 

Cass. crim. 8 mars 1838 : S. 1838, 1, p. 804  

Cass. crim. 23 janv. 1852 : S. 1852, 1, p. 217  

Cass. crim. 4 janv. 1856 : DP 1856, 5, p. 383  

Cass. crim. 21 déc. 1871 : S. 1872, 1, p. 447 

Cass. crim. 6 janv. 1881 : S. 1882, 1, p. 281 

Cass. crim. 27 sept. 1894 : Bull. crim. n°349  

Cass. crim. 18 févr. 1898 : Bull. crim. n°71  
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Cass. crim. 26 mars 1941 : Gaz. Pal. 1941, 1, p. 

189 

Cass. crim. 11 janv. 1962 : Bull. crim. n°333 ; JCP 

1962, IV, p. 27 

Cass. crim. 23 déc. 1963 : Bull. crim. n°376  

Cass. crim. 28 avr. 1964 : Bull. crim. n°133 

Cass. crim. 5 janv. 1965 : Bull. crim. n°3 

Cass. crim. 23 mars 1981 : Bull. crim. n°103 ; JCP 

G 1981, IV, p. 211 

Cass. crim. 19 oct. 1981 : Juris-Data n°1981-

002938 

Cass. crim. 3 juin 1982 : Juris-Data n°1982-001406 

Cass. crim. 25 oct. 1989 : Bull. crim. n°381 

Cass. crim. 12 sept. 2007 : Bull. crim. n°203, JCP 

G 2008, II, 10015, note BYK ; AJ pénal 2007, p. 

489, obs. G. ROYER ; RSC 2007, p. 848, obs. R. 

FINIELZ ; D. 2007, p. 2981, note S. DETRAZ 

Cass. crim. 16 nov. 2010 : D. 2011, p. 428, note S. 

DETRAZ 

 

Juridictions du fond 

CA Paris, 3 avr. 1987 : Juris-Data n°1987-021871 

CA Bordeaux, 28 oct. 2009 : Juris-Data n°2009-

015976 ; Cahiers de jurisprudence d’Aquitaine 

et de Midi Pyrénées 2010, p. 101 ; Dr. pén. 

2010, chron. 2, n°11, obs. E. GARÇON 

 

Conseil de la concurrence 

Cons. conc. 15 oct. 2007, décision n°07-D-33 

 

Cour de justice des communautés européennes 

CJCE 8 févr. 2007, aff. C-3/06, Comm. CE c/ 

Danone, § 41 

 

 

Section 2 : Les condamnations prises en compte pour la caractérisation des habitudes 

pénales judiciaires 

§ 1 : Les conditions relatives à la décision de condamnation 

A. Une condamnation irrévocable 

 

Cour de cassation chambre criminelle 

Cass. crim. 10 mai 1861 : Bull. crim. n°102 

Cass. crim. 26 janv. 1884 : Bull. crim. n°23 

Cass. crim. 14 mars. 1890 : Bull. crim. n°55 

Cass. crim. 4 août 1893 : DP 1896, 1, p. 271  

Cass. crim. 4 mai 1894 : DP 1896, 1, p. 137 

Cass. crim. 26 avr. 1895 : Bull. crim. n°125  

Cass. crim. 14 déc. 1895 : Bull. crim. n°334  

Cass. crim; 4 juill. 1896 : Bull. crim. n°223  

Cass. crim. 6 nov. 1896 : Bull. crim. n°319 

Cass. crim. 5 nov. 1897 : Bull. crim. n°346  

Cass. crim. 28 avr. 1899 : Bull. crim. n°102  

Cass. crim. 14 sept. 1899 : Bull. crim. n°273 

Cass. crim. 10 déc. 1903 : DP 1905, 1, p. 374 

Cass. crim. 21 juill. 1922 : Bull. crim. n°260 

Cass. crim. 27 déc. 1934 : Bull. crim. n°199 

Cass. crim. 8 janv. 1942 : DC 1942, n°5, p. 69  

Cass. crim. 28 juin 1944 : Bull. crim. n°152, D. 

1945, p. 82 

Cass. crim. 17 janv. 1947, Bull. crim. n°30 

Cass. crim. 13 juill. 1951 : Bull. crim. n°215  

Cass. crim. 27 janv. 1955 : Bull. crim. n°69 

Cass. crim. 27 oct. 1955 : Bull. crim. n° 321 

Cass. crim. 16 oct. 1956 : Bull. crim. n°640  

Cass. crim. 22 nov. 1956 : Bull. crim. n°773  

Cass. crim. 9 avr. 1957 : Bull. crim. n°349  

Cass. crim. 23 oct. 1957 : Bull. crim. n°667  

Cass. crim. 10 juill. 1958 : Bull. crim. n°538  

Cass. crim. 9 déc. 1958 : Bull. crim. n°732 ; JCP G 

1959, IV, 10 

Cass. crim. 22 juin 1960 : Bull. crim. n°340  

Cass. crim. 10 janv. 1962 : Bull. crim. n°27, RSC 

1962, p. 529, obs. ROBERT  

Cass. crim. 11 juill. 1963 : Bull. crim. n°257 

Cass. crim. 13 nov. 1963 : Bull. crim. n°321 

Cass. crim. 12 oct. 1965 : JCP 1965, IV, p. 142  

Cass. crim. 20 nov. 1969 : Bull. crim. n°312  

Cass. crim. 8 juill. 1981 : Bull. crim. n°228, JCP 

1981, IV, p. 353 

Cass. crim. 7 oct. 1981 : Bull. crim. n°264 

Cass. crim. 16 févr. 1983 : Bull. crim. n°61 

Cass. crim. 20 mars 1984 : Bull. crim. n°116  

Cass. crim. 4 oct. 1989 : Bull. crim. n°340 

Cass. crim. 30 oct. 1989 : Dr. pén. 1990, comm. 81 

 

Conseil / Autorité de la concurrence 

Cons. conc. 15 oct. 2007, décision n°07-D-33 

Aut. conc. 20 sept. 2010, décision n°10-D-28 

relative aux tarifs et aux conditions liées 

appliquées par les banques et les établissements 

financiers pour le traitement des chèques remis 

aux fins d’encaissement 
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Aut. conc. 22 déc. 2010, décision n°10-D-39 

 

 

Cour de justice de l’Union Européenne 

CJUE 17 juin 2010, aff. C-413/08 P, Lafarge SA c/ 

Commission 

 

B. Une condamnation non effacée 

 

Cour de cassation chambre criminelle 

Cass. crim. 5 juill. 1821 : Bull. crim. n°108 

Cass. crim. 11 juin 1825 : Bull. crim. n°114 

Cass. crim. 4 juill. 1828 : Bull. crim. n°199 

Cass. crim. 21 sept. 1838 : Bull. crim. n°312 

Cass. crim. 7 mars 1844 : S. 1845, 1, p. 427 

Cass. crim. 4 janv. 1851 : Bull. crim. n°6  

Cass. crim. 12 févr. 1870 : Bull. crim. n°41 

Cass. crim. 18 sept. 1890 : DP 1891, 1, p. 186  

Cass. crim. 26 mars 1909 : Bull. crim. n°195  

Cass. crim. 2 janv. 1914 : Bull. crim. n°4 

Cass. crim. 7 sept. 1922 : Bull. crim. n°307 

Cass. crim. 21 avr. 1932 : Bull. crim. n°111; S. 

1933, I, p. 320 

Cass. crim. 22 déc. 1966 : JCP 1967, II, 14968 

Cass. crim. 30 nov. 1972 : Bull. crim. n°373, rapp. 

R. COMBALDIEU, Gaz. Pal. 1974, 2, p. 924, note 

P. MARCHAUD 

Cass. crim. 28 nov. 1978 : Bull. crim. n°335 

Cass. crim. 23 mars 1982 : Bull. crim. n°84  

Cass. crim. 20 févr. 1989 : Bull. crim. n°81 

Cass. crim. 11 déc. 1990 : inédit, pourvoi n°89-

86866 

Cass. crim. 5 juin 1996 : Bull. crim. n°232, RSC 

1997, p. 373, obs. B. BOULOC 

Cass. crim. 27 févr. 2002 : inédit, pourvoi n°01-

82272 

Cass. crim. 30 mai 2006 : Bull. crim. n°153 ; RPDP 

2007, p. 199, obs. B. BOULOC 

Cass. crim. 15 sept. 2010 : inédit, pourvoi n°10-

81053 

Cass. crim. 11 janv. 2011 : pourvoi n°10-81781, 

JCP G 2011, 346, note J.-H. ROBERT ; Gaz. Pal. 

13 avr. 2011, p. 17, obs. S. DETRAZ ; RPDP 

2011, p. 373, note X. PIN 

Cass. crim. 16 juin 2011 : inédit, pourvoi n°10-

87645 

 

Cour de cassation – Avis 

Cass. 26 janv. 2009, avis n°0080013P : AJ pénal 

2009, p. 173, note C. SAAS ; RSC 2010, p. 125, 

Chronique de jurisprudence par E. FORTIS ; D. 

2009, p. 509, note M. LENA ; RPDP 2009, p. 

433, note X. PIN ; Dr. pén. 2010, chron. 2, n°12, 

obs. E. GARÇON 

 

Juridictions du fond 

CA Riom, 13 mars 2003 : Juris-Data n°2003-

220294 

 

§ 2 : Les conditions relatives à la juridiction ayant prononcé la condamnation 

 

Cour de cassation chambre criminelle 

Cass. crim. 13 nov. 1812 : Bull. crim. n°246  

Cass. crim. 6 janv. 1837 : Bull. crim. n°3  

Cass. crim. 13 janv. 1842 : S. 1842, 1, p. 176 

Cass. crim. 10 janv. 1861 : Bull. crim. n°8  

Cass. crim. 3 juill. 1863: Bull. crim. n°188 

Cass. crim. 18 sept. 1873 : Bull. crim. n°249 

Cass. crim. 26 févr. 1880 : Bull. crim. n°47 

Cass. crim. 9 nov. 1882 : Bull. crim. n°239 

Cass. crim. 3 févr. 1900 : S. 1902, 1, p. 539  

Cass. crim. 9 août 1907 : Bull. crim. n°365  

Cass. crim. 27 nov. 1928, Bull. crim. n°313 

Cass. crim. 19 oct. 1933 : S. 1935, 1, p. 146 

Cass. crim. 20 juill. 1934 : S. 1936, 1, p. 78 

Cass. crim. 17 janv. 1947 : RSC 1947, p. 438 

Cass. crim. 13 juill. 1951 : Bull. crim. n°215 

Cass. crim. 19 avr. 1956 : Bull. crim. n°330 

Cass. crim. 7 nov. 1968 : Bull. crim. n°290, D. 

1969, p. 220 ; Gaz. Pal. 1969, 1, p. 20 
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SECONDE PARTIE : LA REPRESSION DE L’HABITUDE PENALE 

TITRE 1 : L’INFLUENCE DE LA REPETITION DE COMPORTEMENTS SUR LE REGIME JURIDIQUE DE 

L’HABITUDE PENALE 

Chapitre 1 : L’influence de la pluralité de comportements sur les conditions de répression 

de l’habitude pénale 

Section 1 : L’influence de la pluralité de comportements sur les conditions de fond 

 

Cour de cassation chambre criminelle 

Cass. crim. 10 oct. 1845 : Bull. crim. n°331  

Cass. crim. 15 avr. 1847 : D. 1847, 4, p. 135 

Cass. crim. 27 janv. 1881 : D. 1881, 1, p. 232  

Cass. crim. 24 avr. 1925 : S. 1925, 1, p. 329, note 

J.-A. ROUX 

Cass. crim. 9 déc. 1949 : Gaz. Pal. 1950, 1, 279  

Cass. crim. 4 nov. 1954 : JCP 1955, II, 8452, note 

H. DELPECH  

Cass. crim. 16 mars 1955 : RSC 1955, p. 518, obs. 

A. LEGAL  

Cass. crim. 13 janv. 1959 : Bull. crim. n°35 

Cass. crim. 17 juin 1964 : Bull. crim. n°205  

Cass. crim. 10 mars 1970 : Bull. crim. n°95 

Cass. crim. 16 févr. 1975 : Bull. crim. n°280 

Cass. crim. 12 juill. 1982 : RSC 1983, p. 261, obs. 

G. LEVASSEUR 

Cass. crim. 24 janv. 1984 : Bull. crim. n°29 

Cass. crim. 8 oct. 1984 : Bull. crim. n°289 

Cass. crim. 1er mars 1989 : Bull. crim. n°99 

Cass. crim. 19 juin 1996 : Bull. crim. n°265 

Cass. crim. 25 juin 1997 : Bull. crim. n°257 

Cass. crim. 5 déc. 2001 : inédit, pourvoi n°01-

82351 

Cass. crim. 15 déc. 2010 : inédit, pourvoi n°10-

80817 

 

Section 2 : L’influence de la pluralité de comportements sur les conditions procédurales 

 

Cour de cassation chambre criminelle 

Cass. crim. 15 juin 1821 : Bull. crim. n°122 

Cass. crim. 29 mai 1824 : Bull. crim. n°72  

Cass. crim. 23 juill. 1825 : Bull. crim. n°137  

Cass. crim. 24 déc. 1825 : Bull. crim. n°242 : S. 

1826, 1, p. 138 

Cass. crim. 25 août 1836 : Bull. n°288, S. 1837, p. 

410  

Cass. crim. 21 oct. 1841 : Bull. crim. n°310  

Cass. crim. 30 déc. 1853 : S. 1854, 1, p. 304 

Cass. crim. 14 nov. 1862 : Bull. crim. n°247 

Cass. crim. 21 janv. 1887 : D. 1887, 1, p. 287, note 

E. GARÇON ; S. 1888, 1, p. 233, note E. VILLEY 

Cass. crim. 7 janv. 1944 : S. 1944, 1, p. 112 

Cass. crim. 22 sept. 2004 : inédit, pourvoi n°03-

87452 

Cass. crim. 3 oct. 2006 : inédit, pourvoi n°05-86658 

Cass. crim. 16 juin 2010 : inédit, pourvoi n°08-

88211 

 

Juridictions du fond 

CA Orléans 17 sept. 1948 : Gaz. Pal. 16 nov. 1948 

CA Nancy 7 mars 1951 : D. 1951, p. 481 

 

Chapitre 2 : L’influence de l’unité juridique de l’habitude sur les modalités de sa 

répression 

Section 1 : L’influence de l’unité juridique de l’habitude sur les modalités de fond 

§ 1 : L’influence de l’unité juridique de l’habitude sur les règles de participation 

A. L’influence de l’unité juridique de l’habitude sur la répression de la coaction 

 

Cour de cassation chambre criminelle Cass. crim. 17 mai 1851 : DP 1851, I, p. 303 
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Cass. crim. 8 juill. 1897 : Bull. crim. n°230 

Cass. crim. 23 oct. 1946 : Bull. crim. n°185  

Cass. crim 16 oct. 1963 : Bull. crim. n°284  

Cass. crim. 12 mars 1968 : Bull. crim. n°83 

Cass. crim. 5 janv. 1973 : Bull. crim. n°8  

Cass. crim. 9 juin 1982 : Bull. crim. n°155  

Cass. crim. 15 nov. 1989 : Bull. crim. n°421 

 

B. L’influence de l’unité juridique de l’habitude sur la répression de la complicité 

 

Cour de cassation chambre criminelle 

Cass. crim. 3 juill. 1806 : Bull. crim. n°107 

Cass. crim. 26 déc. 1812 : S. 1813, 1, p.197  

Cass. crim. 25 févr. 1819 : Bull. crim. n°30 

Cass. crim. 28 avr. 1842 : S. 1842, 1, p. 504 

Cass. crim. 10 nov. 1860 : Bull. crim. n°231 

Cass. crim. 20 août 1875 : S. 1876, 1, p. 42 

Cass. crim. 23 mai 1879 : S. 1881, 1, p. 41  

Cass. crim. 2 juill. 1885 : Bull. crim. n°196  

Cass. crim. 18 nov. 1892 : Bull. crim. n°288 

Cass. crim. 2 sept. 1897 : Bull. crim. n°306 

Cass. crim. 2 avr. 1925 : S. 1926, 1, p. 288  

Cass. crim. 9 oct. 1941 : DA 1941, jurisp. p. 374  

Cass. crim. 1er déc. 1944, Paemelabre ; Les grands 

arrêts du droit pénal général, Dalloz, 7
ème

 éd., 

2009, n°35 

Cass. crim. 31 déc. 1947 : JCP 1948, IV, 29 

Cass. crim. 10 févr. 1949 : RSC 1949, p. 336  

Cass. crim. 15 déc. 1949 : S. 1950, 1, p. 179 

Cass. crim. 14 févr. 1961 : JCP G 1961, IV, 46 

Cass. crim. 29 janv. 1965 :  D. 1965, p. 288, note R. 

COMBALDIEU ; RSC 1965, p. 655, obs. L. 

HUGUENEY ; M. PUECH, Les grands arrêts de la 

jurisprudence criminelle, t. 1, Cujas, 1976, n°87 

Cass. crim. 19 juin 1984 : Bull. crim. n°231 

Cass. crim. 19 mars 1986 : Bull. crim. n°112  

Cass. crim. 6 déc. 1989 : Dr. pén. 1990, comm. 17 

Cass. crim. 28 juin 1995 : Bull. crim. n°241 

Cass. crim. 21 mars 1996 : Bull. crim. n°126  

Cass. crim. 21 mai 1996 : Dr. pén. 1996, comm. 

213, obs. M. VERON 

Cass. crim. 7 mai 1998 : inédit, pourvoi n°97-83327 

Cass. crim. 10 nov. 1999 : inédit, pourvoi n°97-

8649 

Cass. crim. 4 oct. 2000 : inédit, pourvoi n°99-86267 

Cass. crim. 8 janv. 2003 : Bull. crim. n°5 ; JCP 

2003, II, 10160, note W. JEANDIDIER ; D. 2003, 

p. 2661, note E. GARÇON ; D. 2004, p. 310, obs. 

B. DE LAMY 

Cass. crim. 5 mars 2003 : pourvois n°00-83140 et 

n°02-83768 

Cass. crim. 18 mars 2003 (deux arrêts) : Bull. crim. 

n°69 

Cass. crim. 18 juin 2003 : JCP 2003, II, 10121, 

note M.-L. RASSAT ; D. 2004, p. 1620, note D. 

REBUT 

Cass. crim. 1
er
 déc. 2004 : inédit, pourvoi n°03-

85553 

Cass. crim. 7 sept. 2005 : D. 2006, p. 835, note E. 

DREYER 

Cass. crim. 24 janv. 2006 : Bull. crim. n°25, D. 

2006, p. 2649, obs. J.-P. KARAQUILLO 

Cass. crim. 7 févr. 2006 : Bull. crim. n°33 

Cass. crim. 19 mars 2008 : Dr. pén. 2008, comm. 

79 obs. M. VERON ; Dr. pén. 2008, comm. 89, 

note J.-H. ROBERT (commentaire également 

publié au JCP E 2008, p. 1990) ; D. 2008, p. 

1665, obs. J. LASSERRE CAPDEVILLE ; RPDP 

2008, p. 615, note A. LEPAGE ; JCP E 2008, 

n°48, p. 10, obs. P. COUDERT ; Gaz. Pal. 7 oct. 

2008, n°281, p. 9, note G. HUCHET 

Cass. crim. 22 sept. 2010, inédit, pourvoi n°09-

85665 

Cass. crim. 23 mars 2011 : inédit, pourvoi n°10-

84314 

Cass. crim. 6 sept. 2011 : inédit, pourvoi n°11-

80317 

 

§ 2 : L’influence de l’unité juridique de l’habitude sur sa localisation 

A. La localisation de l’habitude dans le temps 

 

Cour de cassation chambre criminelle 

Cass. crim. 23 déc. 1853 : S. 1854, 1, p. 405 

Cass. crim. 14 nov. 1862 : DP 1863, 5, p. 395 

Cass. crim. 15 févr. 1886 : S. 1886, 1, p. 328, 1
ère

 et 

2
ème

 esp. 

Cass. crim. 31 août 1893 : D. 1896, 1, p. 137 
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Cass. crim. 6 juin 1902 : D. 1903, 1, p. 308 ; S. 

1903, 1, p. 377, note J.-A. ROUX 

Cass. crim. 14 juin 1945 : Bull. crim. n°68  

Cass. crim. 29 janv. 1948 : Bull. crim. n°38 

Cass. crim. 11 janv. 1962 : RSC 1963, p. 793, note 

A. LEGAL 

Cass. crim. 11 févr. 1981 : Bull. crim. n°103 

Cass. crim. 23 mars 1981 : Bull. crim. n°103 

Cass. crim. 27 mars 1996 : Bull. crim. n°140, RSC 

1997, p. 375, obs. B. BOULOC  

Cass. crim. 26 sept. 1996 : Bull. crim. n°336 ; RSC 

1997, p. 631, obs. B. BOULOC 

Cass. crim. 11 févr. 1998 : Bull. crim. n°53 ; Dr. 

pén. 1998, comm. 65, obs. M. VERON : RSC 

1998, p. 541, obs. Y. MAYAUD 

Cass. crim. 15 juin 2000 : inédit, pourvoi n°99-

87955 

Cass. crim. 29 févr. 2000 : Bull. crim. n°95, RSC 

2001, p. 167 obs. J.-P. DELMAS SAINT-HILAIRE ; 

Dr. pén. 2000, comm. 37, obs. C. MARSAT 

Cass. crim. 8 mars 2006 : inédit, pourvoi n°05-

83747 

 

Juridictions du fond 

CA Poitiers 16 août 1940 : D.C. 1941, p. 78, note 

A. LEBRUN 

TGI Paris 31
ème

 ch. corr. 25 oct. 2002 : décision 

n°0206301288 

 

Cour européenne des droits de l’homme 

CEDH, 1
ère

 section, 10 nov. 2004, Achour c/ 

France : D. 2005, p. 1203, note D. ROETS ; D. 

2006, p. 53, note D. ZEROUKI-COTTIN ; RSC 

2005, p. 659, obs. F. MASSIAS ; JCP 2005, I, 

103, Chron. Droits de l’homme, obs. F. SUDRE, 

n°6 

CEDH, gd ch., 29 mars 2006 : D. 2006, p. 2513, 

note D. ZEROUKI-COTTIN ; RSC 2006, p. 677, 

obs. F. MASSIAS ; AJ pénal 2006, p. 360, obs. C. 

SAAS ; Dr. pén. 2006, p. 375, obs. X. PIN ; JCP 

G 2006, I, 164, n°6 obs. F. SUDRE 

 

B. La localisation de l’habitude dans l’espace 

 

Cour de cassation chambre criminelle 

Cass. crim. 10 févr. 1900 : DP 1902, 1, p. 207 

Cass. crim. 12 déc. 1935 : S. 1937, 1, p. 280 

Cass. crim. 5 déc. 1947 : Bull. crim. n°247  

Cass. crim. 19 avr. 1983 : Bull. crim. n°108  

Cass. crim. 20 août 1991 : Bull. crim. n°310, Dr. 

pén. 1992, comm. 30, obs. M. VERON ; RSC 

1992, p. 306, obs. A. Vitu 

Cass. crim. 28 nov. 1996 : Bull. crim. n°437, Dr. 

pén. 1997, comm. 59, obs. M. VERON 

Cass. crim. 22 mai 1997 : Bull. crim. n°198 

Cass. crim. 29 janv. 2002 : Bull. crim. n°13 

 

Section 2 : L’influence de l’unité juridique de l’habitude sur les modalités procédurales 

 

Cour de cassation chambre criminelle 

Cass. crim. 8 févr. 1821 : Bull. crim. n°27 

Cass. crim. 2 juin 1855 : D. 1855, 1, p. 319  

Cass. crim. 29 juill. 1875 : Bull. crim. n°239 

Cass. crim. 7 juill. 1876 : Bull. crim. n°164  

Cass. crim. 20 sept. 1888 : Bull. crim. n°295 

Cass. crim. 6 déc. 1907 : DP 1910, 1, p. 53 

Cass. crim. 15 mars 1919 : S. 1921, 1, p. 387 

Cass. crim. 7 août 1950 : Bull. crim. n°235  

Cass. crim. 3 févr. 1955 : JCP 1955, II, 8663 

Cass. crim. 22 nov. 1956 : Bull. crim. n°772  

Cass. crim. 23 juill. 1962 : Bull. crim. n°252 

Cass. crim. 6 janv. 1970 : Bull. crim. n°11 

Cass. crim. 27 juill. 1970 : Bull. crim. n°249 

Cass. crim. 7 août 1971: Bull. crim. n°245 

Cass. crim. 13 févr. 1974 : Bull. crim. n°64 

Cass. crim. 20 févr. 1979 : Bull. crim. n°74  

Cass. crim. 9 juill. 1980 : Bull. crim. n°222  

Cass. crim. 13 nov. 1980 : JCP G 1981, IV, p. 42  

Cass. crim. 11 févr. 1981 : Bull. crim. n°56 

Cass. crim. 12 nov. 1981 : Bull. crim. n°302 

Cass. crim. 13 mars 1984 : JCP 1985, II, 20482, 

note J.-F. PANSIER 

Cass. crim. 21 mars 1984 : Bull. crim. n°122 

Cass. crim. 26 oct. 1987 : Gaz. Pal. 1988, 1, p. 230  

Cass. crim. 26 juill. 1988 : Bull. crim. n°305 

Cass. crim. 18 févr. 1991 : Bull. crim. n°85 

Cass. crim. 2 juill. 1991 : Bull. crim. n°290, Dr. 

pén. 1992, comm. 1, note M. VÉRON 

Cass. crim. 3 avr. 1996 : Bull. crim. n°154 

Cass. crim. 17 déc. 1997 : Bull. crim. n°434, JCP 

1998, IV, 1946 
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Cass. crim. 30 sept. 1998 : Bull. crim. n°243 

Cass. crim. 7 avr. 1999: Bull. crim. n°71 

Cass. crim. 3 mai 2000 : Bull. crim. n°177 

Cass. crim. 13 sept. 2000 : inédit, pourvoi n°00-

80183 

Cass. crim. 20 sept. 2000 : Bull. crim n°274, Dr. 

pén. 2001, chron. 14, C. MARSAT 

Cass. crim. 21 nov. 2000 : Bull. crim. n°347 

Cass. crim. 28 mai 2003 : Bull. crim. n°108 

Cass. crim. 18 janv. 2006 : Dr. pén. 2006, comm. 

76, note A. MARON ; RPDP 2006, p. 615, note 

E. VERNY 

Cass. crim. 16 janv. 2008 : Bull. crim. n°11 

Cass. crim. 17 févr. 2010 : Dr. pén. 2010, comm. 

67, note M. VERON 

Cass. crim. 21 juin 2011 : inédit, pourvoi n°10-

86363 

 

 

 

Cour de cassation chambres réunies 

Cass. ch. réunies. 4 nov. 1839 : S. 1839, 1, p. 929 

 

Cour de cassation Assemblée plénière 

Cass. ass. plén. 20 mai 2011 (1
ère

, 2
ème

 et 4
ème

 

espèces) : Dr. pén. 2011, comm. 95, note J.-H. 

ROBERT 

 

Juridictions du fond 

CA Bourges 8 nov. 1979 : Gaz. Pal. 1981, 1, 

somm. p. 99 

CA Paris 6 mai 1997 : BOCC 8 juill. 1997, p. 12 

CA Douai 11 mars 2009 : Dr. pén. 2010, chron. 2, 

n°10, obs. E. GARÇON 

 

Conseil de la concurrence 

Cons. conc. 29 nov. 1995, décision n°95-D-76 

relative à des pratiques constatées à l’occasion 

de marchés de grands travaux dans le secteur du 

génie civil 

 

TITRE 2 : L’INFLUENCE DU LIEN UNISSANT LES COMPORTEMENTS SUR LA SANCTION DE 

L’HABITUDE PENALE 

Chapitre 1 : L’influence du lien substantiel sur la sanction de l’habitude pénale 

Section 1 : L’influence du lien substantiel sur la sanction des habitudes pénales non 

judiciaires 

 

Cour de cassation chambre criminelle 

Cass. crim. 9 juill. 1846 : Bull. crim. n°178  

Cass. crim. 16 sept. 1853 : S. 1854, 1, p. 151 

Cass. crim. 13 juill. 1888 : D. 1888, 1, p. 445, rapp. 

POULET ; J. PRADEL et A. VARINARD, Les 

grands arrêts du droit pénal général, Dalloz, 

7
ème

 éd., 2009, n°52 

Cass. crim. 19 févr. 1898 : DP 1899, 1, p. 31 

Cass. crim. 11 août 1899 : Bull. crim. n°252  

Cass. crim. 8 oct. 1906 : Bull. crim. n°372 ; DP 

1908, 1, p. 143 

Cass. crim. 18 juill. 1908 : S. 1912, 1, p. 292 

Cass. crim. 21 mai 1909 : Bull. crim. n°279  

Cass. crim. 2 avr. 1925 : S. 1926, 1, p. 288 

Cass. crim. 23 déc. 1927 : Bull. crim. n°315 

Cass. crim. 12 déc. 1931 : Bull. crim. n°294 

Cass. crim. 21 févr. 1936 : RSC 1936, p. 228, obs. 

J. MAGNOL  

Cass. crim. 6 mai 1941 : Bull. crim. n°25  

Cass. crim. 24 févr. 1943 : Bull. crim. n°18 

Cass. crim. 24 oct. 1943 : Bull. crim. n°18 

Cass. crim. 23 mars 1944 : Bull. crim. n°82 

Cass. crim. 23 oct. 1946 : Bull. crim. n°185  

Cass. crim. 27 févr. 1947 : Bull. crim. n°61 ; D. 

1947, p. 211 

Cass. crim. 31 déc. 1947 : Bull. crim. n°270  

Cass. crim. 8 juill. 1948 : Bull. crim. n°191 

Cass. crim. 10 févr. 1949 : RSC 1949, p. 337, obs. 

J. MAGNOL  

Cass. crim. 15 déc. 1949 : Bull. crim. n°349, D. 

1950, p. 94 

Cass. crim. 5 mars 1953 : Bull. crim. n°83  

Cass. crim. 26 janv. 1954 : RSC 1954, p. 756, obs. 

A. LEGAL  

Cass. crim. 14 déc. 1955 : Bull. crim. n°569 

Cass. crim. 9 oct. 1956 : Bull. crim. n°617 ; D. 

1956, p. 742 ; JCP 1956, II, 9625 

Cass. crim. 8 avr. 1957 : Bull. crim. n°343  

Cass. crim. 28 nov. 1957 : Bull. crim. n°783 

Cass. crim. 22 févr. 1961 : Bull. crim. n°115 

Cass. crim. 16 oct. 1963 : Bull. crim. n°284 

Cass. crim. 26 mai 1964 : Bull. crim. n°177 ; RSC 

1965, p. 411, obs. A. LEGAL  

Cass. crim. 12 mars 1968 : Bull. crim. n°83  



Index de jurisprudence 

498 

 

Cass. crim. 27 avr. 1968 : D. 1968, p. 565, note P-J. 

DOLL 

Cass. crim. 8 juin 1971 : Bull. crim. n°183 

Cass. crim. 27 janv. 1972 : Bull. crim. n°36 

Cass. crim. 5 janv. 1973 : Bull. crim. n°8  

Cass. crim.15 juin 1973 : Bull. crim. n°269  

Cass. crim. 6 mai 1976 : Bull. crim., n°148 

Cass. crim. 3 janv. 1979 : Bull. crim. n°3  

Cass. crim. 9 juin 1982 : Bull. crim. n°155 

Cass. crim. 22 juin 1983 : Bull. crim. n°193  

Cass. crim. 16 mai 1984 : Bull. crim. n°182  

Cass. crim. 19 juin 1984 : Bull. crim. n°231  

Cass. crim. 2 oct. 1984 : D. 1985, IR, p. 131 

Cass. crim. 17 juill. 1986 : Bull. crim. n°237  

Cass. crim. 3 sept. 1986 : Bull. crim. n°256 

Cass. crim. 10 mars 1987 : Bull. crim. n°119 

Cass. crim. 26 janv. 1988 : Bull. crim. n°37 

Cass. crim. 17 févr. 1988 : Bull. crim. n°81 ; RSC 

1989, p. 498, obs. J.-P. DELMAS SAINT-HILAIRE 

Cass. crim. 21 mars 1989 : Bull. crim. n°141 ; RSC 

1990, p. 61, obs. A. VITU 

Cass. crim. 13 juin 1989 : Bull. crim. n°255 

Cass. crim.19 juill. 1989 : Bull. crim. n°294 ; RSC 

1990, p. 55, obs A. VITU  

Cass. crim. 15 nov. 1989 : Bull. crim. n°421 

Cass. crim. 15 mars 1990 : inédit, pourvoi n°87-

82456 

Cass. crim. 6 févr. 1991 : Bull. crim. n°61 

Cass. crim. 20 août 1991 : Bull. crim. n°310 ; RSC 

1992, p. 306, obs. A. VITU 

Cass. crim. 13 oct. 1992 : Bull. crim. n°321 

Cass. crim. 10 janv. 1993 : Bull. crim. n°11, RSC 

1994, p. 104, obs. B. BOULOC 

Cass. crim. 20 juill. 1993 : Bull. crim. n°248 ; RSC 

1994, p. 325, obs. B. BOULOC 

Cass. crim. 22 févr. 1995 : Bull. crim. n°81 ; RSC 

1996, p. 116, obs B. BOULOC 

Cass. crim. 6 févr. 1996 : Bull. crim. n°61 ; RSC 

1996, p. 851, obs. B. BOULOC 

Cass. crim. 10 avr. 1996 : Bull. crim. n°156 ; RSC 

1997, p. 376, obs. B. BOULOC  

Cass. crim. 21 mai 1996 : RSC 1997, p. 101, obs. B. 

BOULOC 

Cass. crim. 26 sept. 1996 : Bull. crim. n°336 ; RSC 

1997 , p. 631, obs. B. BOULOC 

Cass. crim. 20 nov. 1996 : Bull. crim. n°418 ; RSC 

1997, p. 631, obs. B. BOULOC 

Cass. crim. 30 sept. 1997 : Bull. crim. n°315 

Cass. crim. 2 oct. 1997 : Dr. pén. 1998, comm. 38, 

obs. J.-H. ROBERT 

Cass. crim. 25 nov. 1997: Bull. crim. n°401 

Cass. crim. 17 mars 1998 : Bull. crim. n°102 

Cass. crim. 19 janv. 1999 : Bull. crim. n°10 

Cass. crim. 21 sept. 1999 : Bull. crim. n°191 ; RSC 

2000, p. 200, obs. Y. MAYAUD, p. 386, obs. B. 

BOULOC et p. 407, obs. A. CERF 

Cass. crim. 11 janv. 2005 : Dr. pén. 2005, comm. 

40, obs. J.-H. ROBERT ; RSC 2005, p. 300, obs. 

G. VERMELLE 

Cass. crim. 13 sept. 2005 : Bull. crim. n°224 ; RSC 

2006, p. 334, obs. A. CERF-HOLLANDER 

Cass. crim. 26 oct. 2005 : Bull. crim. n°271 ; AJ 

pénal 2006, p. 43 

Cass. crim. 29 mars 2006 : AJ pénal 2006, obs. G. 

ROYER ; Dr. pén. 2006, comm. 82, obs. M. 

VERON 

Cass. crim. 11 mai 2006 : AJ pénal 2006, p. 359, 

obs. M. HERZOG-EVANS 

Cass. crim. 16 mai 2006 : Dr. pén. 2006, comm. 

121, note J.-H. ROBERT 

Cass. crim. 9 août 2006 : inédit, pourvoi n°06-

84115; Dr. pén. 2006, comm. 137, obs. M. 

VERON 

Cass. crim. 19 sept. 2006 : inédit, pourvoi n°05-

81309 

Cass. crim. 3 mai 2007 : Dr. pén. 2008, chron. 2, 

n°22, obs. V. PELTIER 

Cass. crim. 13 juin 2007 : Dr. pén. 2008, chron. 2, 

n°11, obs. V. PELTIER ; AJ pénal 2007, p. 424, 

obs. C. SAAS 

Cass. crim. 21 mai 2008 : Bull. crim. n°129 ; AJ 

pénal 2008, p. 334 ; Dr. pén. 2009, chron. 3, 

n°25, obs. V. PELTIER 

Cass. crim. 17 sept. 2008 : inédit, pourvoi n°08-

82445  

Cass. crim. 30 sept. 2008 : inédit, pourvoi n°08-

85037 

Cass. crim. 2 mars 2010 : Dr. pén. 2010, comm. 66, 

note M. VERON  

Cass. crim. 22 juin 2010 : Bull. crim. n°113 

 

Cour de cassation chambres civiles 

Cass. 1
ère

 civ. 10 juin 1987, 2 esp., Bull. civ. I, n° 

185 et 186 ; D. 1989. Somm. 96, obs. A. 

BRUNOIS ; Gaz. Pal. 1987, 2, p. 511, note A. 

DAMIEN 

 

Cour de cassation chambres réunies 

Cass. ch. réunies, 7 juin 1842 : S. 1842, 1, 496, 

concl. DUPIN 

 

Juridictions du fond 

CA Dakar, 7 juill. 1955 : D. 1956, p. 64, note J. 

LARGUIER 
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Juridictions administratives CE 7 déc. 1984 Subrini : D. 1985, IR, 364, obs. J. 

PENNEAU

 

Section 2 : L’influence du lien substantiel sur la sanction des habitudes pénales 

judiciaires 

 

Cour de cassation chambre criminelle 

Cass. crim. 6 févr. 1823 : Bull. crim. n°21  

Cass. crim. 9 juin 1826 : Bull. crim. n°110  

Cass. crim. 18 nov. 1880 : Bull. crim. n°201 

Cass. crim. 12 janv. 1882 : Bull. crim. n°6 
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