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Hommage au Président Marc Ancel

C’est en 1936 que le président Marc Ancel avait accepté, à la demande du 
professeur Henri Donnedieu de Vabres, d’assurer le « démarrage » de cette 
Revue comme secrétaire général. Pour dix-huit mois, deux ans au plus. 
Comme il le dit très simplement dans ses Souvenirs personnels publiés en 
1986, à l’occasion du Cinquantenaire de la Revue (cette Revue 1986.783) : 
« C’est ainsi que j ’entrai, à titre très provisoire, dans cette rédaction, que je 
n’ai plus jamais quittée. Toute ma vie s’en est trouvée transformée ».

Devenu rédacteur en chef, puis directeur, Marc Ancel souligne lui-même 
ce que cette Revue représentait dans sa vie : « Ce n’était pas seulement une 
obligation continue — quatre numéros d’environ 250 pages par an qu’il fallait 
alimenter, animer et équilibrer — mais une pensée constante et presque, si je 
puis dire, une manière, sinon presque une raison de vivre ; j ’avais pris déjà 
l’habitude d’avoir à chaque instant en moi la préoccupation de la Revue ».

La rédaction de cette Revue est aujourd’hui en deuil et nous avons voulu 
rendre au président Marc Ancel un hommage qui, sans prétendre être l’équi
valent du Recueil en deux volumes publié en 1975 en son honneur, marque du 
moins un témoignage et comme un engagement.

Plusieurs des amis du président Ancel ont en effet accepté de présenter, 
pour ouvrir cette année 1991, différentes facettes des multiples activités qui 
furent les siennes dans divers domaines de la science juridique.

Des activités multiples, mais jamais éclatées car elles portent toutes la 
marque d’une curiosité toujours en éveil et surtout d’une tolérance active qui 
n’est jamais signe de compromis car elle s’accompagne, tout au long de sa 
vie et de son oeuvre, de l’exigence et de l’obstination d’un homme qui ne re
nonça jamais.

Et par delà la volonté d’inscrire ces témoignages dans la mémoire de ceux 
qui demeurent, nous avons voulu aussi évoquer ce qui est encore à venir. Ces 
dernières années, le président Ancel aimait à dire, avec un sourire, qu’il vi
vait depuis toujours, et plus que jamais, dans l’avenir. Et lui, qui savait si 
bien goûter et faire partager la saveur de l’instant présent, était d’une 
extrême sensibilité à tout ce qui bouge ou va bouger, à ce qui est encore invi
sible, comme en suspension dans l’air, mais déjà chargé d’énergie. Antici
per, saisir puis accompagner certains mouvements, résister à d’autres, telle 
était tout naturellement sa démarche. Pour nous, il ne s’agit pas seulement 
de suivre le chemin déjà tracé mais de garder, comme lui, les yeux ouverts et 
l’esprit en alerte pour inventer la suite du chemin.

Mireille DELMAS-MARTY

Rev. science crim. (I), janv.-mars 1991



Le Président Marc Ancel et sa carrière judiciaire

Simone ROZES
Premier président honoraire de la Cour de cassation 
Président de la Société internationale de défense sociale

En ce début du mois de septembre 1990, à La Havane, au cours du VIIIe 
Congrès des Nations Unies sur la prévention du crime et la lutte contre la 
délinquance, nous parvint la nouvelle de la mort de Marc Ancel. Sa dispari
tion y fut vivement ressentie et, en prélude solennel à la dernière réunion de 
cette assemblée mondiale, un hommage vibrant lui fut rendu : un représentant 
de chacun des continents réunis à Cuba tint à prendre la parole pour expri
mer avec émotion, non seulement la peine éprouvée, mais aussi l’apport de 
sa pensée, sa contribution à l’élaboration d’une politique criminelle huma
niste, son influence souvent déterminante sur l’orientation des législations 
pour que l’impératif de la défense sociale soit un des éléments à considérer et 
pour assurer un meilleur respect des droits de l’homme.

Il nous était ainsi donné à nous, ses amis, ses élèves, de mesurer mieux en
core combien ce magistrat, juriste éminent, écrivain, avait incarné dans le 
monde entier la belle figure d’un « homme de justice ».

Homme de justice il l’était, certes, puisqu’il avait opté très jeune pour une 
carrière judiciaire, et qu’entre les diverses possibilités offertes il avait choisi 
d’être magistrat. Il lui avait semblé que, dans l’exercice de telles fonctions, il 
aurait davantage encore la possibilité de répondre concrètement aux exi
gences fondamentales qui étaient les siennes et qui devaient l’inspirer, sous- 
tendre ses actions tout au long d’une carrière exemplaire qui le mena aux 
plus hautes responsabilités.

Marc Ancel est né à Izeste, dans les Basses-Pyrénées, le 14 juillet 1902. 
Faut-il lire dans ce «jour de gloire » la promesse d’un indéfectible attache
ment à un respect intransigeant des droits de l’homme ? Peut-être. Toujours 
est-il qu’après des études secondaires effectuées au niveau terminal au Lycée 
Henri IV à Paris il prépare en même temps une licence ès lettres (lettres et 
littératures anglaises) et une licence en droit, puis un doctorat en droit. Il de
vient assistant à la faculté de droit de Paris, et c’est nanti de ce bagage pro
metteur qu’il se présente à l’examen professionnel d’entrée dans la magistra
ture le 18 novembre 1929. Ses titres constituent déjà une garantie de succès, 
surtout lorsqu’on sait que les certificats qui accompagnent son diplôme de 
doctorat ont été obtenus en « histoire du droit et droit romain », « sciences 
économiques » et « droit privé ». Le candidat manifeste ainsi une ouverture 
d’esprit assez inhabituelle pour un futur magistrat ; il devait donc débuter 
brillamment. C’est ce qu’il fit en étant reçu « premier et distingué » à ce 
concours de novembre 1929. La distinction représentait alors le moyen pour

Rev. sciencecrim, (1),janv.-mars 1991



HOMMAGE A MARC ANCEL 3

le jury du concours de témoigner de l’excellence des lauréats. Elle était 
d’ordinaire réservée au plus aux deux premiers, mais pouvait également ne 
pas être attribuée, car elle était étroitement liée à la qualité des prestations 
tant écrites qu’orales. Outre le prestige qu’elle conférait à son bénéficiaire, 
elle lui permettait d’échapper aux deux années de suppléance obligatoires 
pour tous les autres jeunes magistrats en étant nommé directement au par
quet au grade de substitut de 3e classe suivant la hiérarchie des postes alors 
en vigueur.

Marc Ancel débute donc en cette qualité et il est affecté au tribunal de 
Valenciennes le 29 décembre 1929, où il prit effectivement ses fonctions. Il 
ne devait pas tarder à les quitter, car la Chancellerie, toujours soucieuse 
d’assurer pour ses services un recrutement d’élites, a son attention particu
lièrement attirée sur ce brillant débutant : une note impérative figure au dos
sier : « Faire revenir au plus tôt Marc Ancel comme magistrat détaché à la 
Chancellerie ». Motif : Marc Ancel est « un magistrat très remarquable » vive
ment réclamé sur Paris par le professeur Lévy-Ullmann. Le retour s’effectue 
donc dès le 23 mars 1930, et Marc Ancel est affecté à la Direction des affaires 
civiles et du sceau, où il aura pour directeur Charles Frémicourt, le futur 
premier président de la Cour de cassation. Il est un collaborateur précieux, 
qui «justifie pleinement les espérances que faisait concevoir son classement 
à l’examen d’entrée dans la magistrature. Il est assurément très supérieur à la 
moyenne de ses jeunes collègues », dira de lui ce haut magistrat. La carrière 
est dès lors tracée de façon linéaire, et les inscriptions aux tableaux (alors 
multiples) se succèdent au meilleur rythme, comme les promotions, mais 
avec une constante : Marc Ancel est installé par écrit, pour être aussitôt re
détaché à la Chancellerie, qu’il ne quittera que pour rejoindre le Palais de 
Justice. En effet Charles Frémicourt, nommé d’abord procureur général près 
la Cour de cassation avant d’en être le premier président, rappelle aussitôt 
près de lui cet éminent jeune collègue pour lui confier les fonctions de secré
taire en chef de son parquet, puis de la première présidence : il sait qu’il peut 
avoir aveuglément confiance en lui et qu’il saura rapidement s’adapter au 
service qu’il est appelé à diriger.

Marc Ancel restera parisien, ce qui lui permet plus facilement de se tourner 
vers des activités internationales. Il sait toute la richesse du droit comparé, 
toute l’utilité des confrontations des systèmes mis en place, toute l’impor
tance de regarder « ailleurs » avant de prendre des décisions d’ordre interne. 
La consultation de la jurisprudence, non seulement nationale — et il est alors 
au coeur de son élaboration suprême— mais encore des juridictions 
étrangères, lui apporte un enseignement fécond. Il lui est donné de participer 
à des conférences internationales, et ce civiliste distingué s’intéresse pas
sionnément au droit pénal. Il collabore avec des magistrats de haut rang ap
pelés à ces conférences, et son concours est hautement apprécié et signalé. 
On note que, « par la souplesse de sa dialectique, la finesse de son jugement 
et sa parfaite connaissance du droit, (Marc Ancel) a exercé une influence des 
plus utiles sur les travaux de la Commission ». L’auteur de ces flatteuses ap
préciations, membre de la Cour de cassation, tient à souligner « la grande im
pression qu’a produite Marc Ancel dans ce milieu international de juristes ».

La voie royale se dessine, Marc Ancel sera un magistrat éminent qui saura 
ne pas limiter ses efforts à l’exercice de ses fonctions judiciaires proprement 
dites, mais y ajoutera, sans que les premières puissent en souffrir, une acti
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4 SCIENCE CRIMINELLE ET DROIT PÉNAL COMPARÉ

vité constante et de qualité dans le domaine international, où il brillera aussi 
bien dans le droit pénal que dans le droit civil.

Chaque année les magistrats font l’objet de « notations » de la part de leur 
supérieur hiérarchique. Si leur rédaction relève souvent d’un « genre » litté
raire particulier, elles permettent néanmoins de discerner la personnalité 
réelle du magistrat concerné. A travers elles, il nous est facile de nous repré
senter le jeune magistrat avec ses qualités d’homme et ses talents de prati
cien. Marc Ancel est un jeune homme «très distingué», d’une «éducation 
parfaite », « de relations courtoises et de caractère facile », dont les « qualités 
sont tout à fait remarquables ». Sa très grande modestie surprend par rapport 
à sa culture juridique et littéraire des plus développées « qui l’autoriserait à 
adopter un comportement plus audacieux sans encourir pour autant de cri
tiques ». Ses connaissances juridiques sont très « sûres et étendues » et lui 
permettent d’étudier des questions juridiques difficiles et importantes « qu’il 
règle en témoignant d’une grande maturité d’esprit et un sens très net des 
réalités : il sait remarquablement mettre en oeuvre son savoir. Travailleur 
acharné, il ne se contente pas de remplir au mieux ses fonctions, mais s’inté
resse de près et de plus en plus aux activités internationales ».

Aussi est-il souvent désigné dans les congrès internationaux, où ses inter
ventions sont souvent remarquées. Il devient secrétaire général de l’Institut 
de droit comparé de l’Université de Paris et du Comité de législation étran
gère du ministère de la Justice. Il est en outre rédacteur en chef de la Revue 
de science criminelle et de droit pénal comparé, collaborateur de revues juri
diques et ne tarde pas à dépasser le cadre des articles pour publier ses pre
miers ouvrages, en particulier sur La condition de la femme dans la société 
contemporaine et sur Le traité de la capacité de la femme mariée, mais aussi 
sur La Convention de La Haye sur le chèque et la lettre de change, le Code 
pénal annoté de Garçon, Les contraventions.

Parallèlement se poursuit sa carrière de magistrat parisien : nommé juge 
au tribunal de grande instance de la Seine le 4 octobre 1940, il sera président 
de section le 22 février 1944, puis vice-président le 1er juin 1944. Il est natu
rellement affecté à la première chambre, première section, de cette juridic
tion. Il continue de recueillir les appréciations les plus flatteuses sur sa façon 
d’exercer ses fonctions et il est souligné que les qualités de clarté, de logique 
et d’élégance de ses jugements en font de « véritables modèles ». Au surplus, 
dans la période difficile de la guerre, il assiste le président du tribunal dans 
l’administration de cette juridiction, ainsi qu’à la Libération : il est un colla
borateur immédiat et précieux dans une époque particulièrement délicate.

Il rejoint la cour d’appel de Paris le 26 avril 1946 en qualité de conseiller, 
affecté rapidement, là encore, à la première chambre, où l’étendue de sa 
science juridique, son sens averti du droit et la sûreté de son jugement, sa 
connaissance de la doctrine et de la jurisprudence sont extrêmement appré
ciés. Il accède dès 1951 au grade de président de chambre, qu’il quittera le 
15 décembre 1953 pour rejoindre la Cour de cassation. Il deviendra président 
de la Première Chambre de la prestigieuse juridiction en décembre 1968.

Il y sera tout naturellement un remarquable rapporteur et un président ex
ceptionnel : il suffit de relire le discours prononcé par Maurice Aydalot — 
alors premier président de la Cour de cassation — à l’occasion de la remise 
solennelle de l’épée d’Académicien, car il est reçu à l’Académie des sciences 
morales et politiques en 1970.

Rev. sciencecrim. (1), janv.-mars 1991
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« Qui ne vous a entendu au terme de débats complets ramener le problème 
à ses éléments fondamentaux, ramener aussi le préopinant fougueux ou té
méraire ... à ce qui est l’essentiel, c’est-à-dire à l’arrêt attaqué et les moyens 
produits et puis, de la même voix égale et mesurée, vous élever, nous élever 
insensiblement à la hauteur des principes, expliquant de-ci de-là les cons
tantes de la jurisprudence, ses infléchissements et ses revirements... Celui 
qui n’aurait pas eu cette exceptionnelle chance de carrière ne saurait jamais 
ce qu’un délibéré peut avoir d’enrichissant... ».

Cette opinion est partagée par ses collègues. Il suffit aujourd’hui encore 
d’entendre M. Roger Vienne, président honoraire de la Chambre commer
ciale, évoquer avec émotion la façon magistrale et la clarté lumineuse avec 
lesquelles le président Ancel « ramassait » le débat et apportait ou orientait la 
solution qui allait s’imposer : mais chaque opinion exprimée avait été pesée, 
chaque avis avait été examiné pour rechercher ce qu’il pourrait avoir de va
lable. La pensée d’autrui était toujours digne d’être considérée avec respect, 
et cette parfaite courtoisie valait à ce grand magistrat un infini respect.

En juillet 1972 intervint la mise à la retraite. Si elle mettait un terme à la 
carrière judiciaire de Marc Ancel, elle lui laissait un peu plus de loisirs pour 
se dévouer tout entier à sa carrière littéraire, à sa carrière scientifique évo
quées par ailleurs. Oui, Marc Ancel a bien été ce travailleur infatigable, ce 
magistrat dont la culture juridique était si vaste qu’elle couvrait le droit 
privé, le droit comparé, le droit pénal. Oui, son esprit était si curieux et son 
intelligence si vive qu’il a pu percevoir l’évolution des sciences humaines, en 
sentir le riche apport, et son rayonnement personnel lui a permis d’exercer 
une profonde influence pour voir s’appliquer un «système résolument 
humain de prévention sociale » dont il a été l’ardent promoteur.

Ainsi les espérances qui avaient accompagné ses débuts de carrière ont fait 
place à la certitude qu’une personnalité exceptionnelle, supérieure, en un 
mot un « homme de justice », avait su porter très haut le renom de la magis
trature française.
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Le Président Marc Ancel, membre de l’Académie 
des Sciences morales et politiques

Albert BRUNOIS 
Membre de l'Institut
Ancien bâtonnier de l'Ordre des avocats à la cour d ’appel de Paris

« Ceux qui vivent ce sont ceux qui luttent ; ce sont ceux dont le 
dessein ferme emplit l’âme et le front, ceux qui d’un haut destin 
gravissent l’âpre cime ».

Victor HUGO

L’Académie des Sciences morales et politiques, comme les quatre autres 
Académies que groupe l’Institut de France, constitue un foyer exceptionnel 
de réflexions. Ses cinquante membres (et douze associés étrangers) élus par 
leurs pairs appartiennent à des disciplines servant la philosophie, l’histoire, 
la géographie, l’économie, la morale, la politique, les finances et le droit ; ils 
y confrontent publiquement leurs raisons répondant aux affirmations et aux 
interrogations que l’actualité suscite ou qui leur sont soumises par des 
confrères ou des personnalités extérieures que le président choisit.

Fils d’un avocat protestant partisan de la Révolution française, guillotiné 
sous la Terreur comme fédéraliste, François-Pierre Guillaume Guizot (1787- 
1874), ministre secrétaire d’Etat au département de l’Instruction publique, 
rédigea le rapport à Louis-Philippe précédant l’ordonnance du 26 octobre 
1832 qui rétablissait l’ancienne Classe des Sciences morales et politique sous 
le nom d’Académie. Après avoir rappelé que « les sciences morales et poli
tiques ont exercé de tout temps un grand attrait sur les esprits et une grande 
influence sur les peuples», le ministre affirmait que la décision royale 
« prouvera que la France toujours fidèle à elle-même est toujours digne de la 
mission glorieuse qu’il lui est donné d’accomplir dans le monde civilisé ». 
L’institution n’a cessé de respecter cette mission, en recrutant des notabilités 
dignes de sa confiance. Marc Ancel a bien servi l’Académie.

Six sections composent l’Académie des Sciences morales et politiques ; celle 
de Législation, Droit public et Jurisprudence comportent huit membres re
présentant l’Université, les magistratures administratives et judiciaires et le 
Barreau. Marc Ancel, auteur notamment d’un ouvrage essentiel, La Défense 
sociale nouvelle : un mouvement de politique criminelle humaniste que l’Aca
démie avait couronné en 1956, fut élu le 10 février 1970 pour occuper, après 
le doyen Léon Julliot de La Morandière, le troisième fauteuil.

Une règle coutumière commande que l’académicien des Sciences morales 
et politiques soit institutionnellement honoré après sa mort par son succes
seur. Avant que celui-ci prenne la parole le président salue l’orateur. Le mar
di 9 février 1971, le président Victor L. Tapié s’adressa en ces termes à Marc 
Ancel qui allait évoquer les oeuvres de son prédécesseur : « Humaniste. Mon 
cher confrère, depuis plusieurs mois que vous siégez parmi nous, permettez-
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moi de vous dire que nous avons reconnu, puis de plus en plus apprécié vos 
qualités d’humaniste. Votre assiduité aux séances, la lumière de vos commu
nications, la discrétion et la sagesse de vos interventions, nous ont révélé le 
confrère efficace à l’opinion duquel il faut recourir dans cette défense des 
valeurs de l’homme qui constitue la mission même de notre académie. Vous 
dirai-je que nous n’avons pas été surpris d’apprendre que, dans votre exis
tence, vous accordiez une place aux arts, ce qui ne détourne personne de ses 
activités professionnelles mais peut prêter à tout ce qu’on entreprend plus de 
richesse intérieure. Vous êtes musicien, comme Léon Julliot de La Moran- 
dière était peintre... ».

Il plaisait à notre ami, au cours de confidences dont au demeurant il était 
avare, de marquer ce qu’il appelait sa dérive déjugé civil. En effet, magistrat 
de droit privé qui avait accédé en 1968 à la présidence de la première Cham
bre civile de la Cour de cassation, c’est comme défenseur d’un droit pénal 
rénové respectant en tous lieux l’autonomie naturelle de l’individu et comme 
philosophe d’un comparatisme juridique en quête patiente d’une universalité 
qu’il avait acquis une réputation éprouvée et animé les réflexions de l’Acadé
mie. Pendant vingt ans, il y fut en effet le représentant écouté d’une philoso
phie libérale du droit pénal au service de l’homme porteur de libertés inalié
nables que vient éclairer le futur prochain de l’Europe, le tenant d’un mon
dialisme du droit civilisé s’appuyant sur l’étude comparative des normes, des 
législations et des usages étrangers.

Ses démarches scientifiques sont présentement évoquées et commentées 
dans d’autres articles que signent d’éminents spécialistes. Qu’il suffise ici de 
dire que les travaux académiques de Marc Ancel dépassent la centaine ; il est 
donc vain de vouloir pour chacun d’eux en commenter la pertinence. Mais il 
faut savoir que l’Académie était à ses yeux le lieu vénérable où il pouvait don
ner à ses desseins doctrinaux, quels que fussent les succès remportés ailleurs, 
une audience exceptionnelle, parce que, s’adressant à une société assemblant 
des esprits diversement éclairés qu’il aimait et respectait, s’il en faisait un 
témoin, il lui désignait les chemins de l’avenir qui est « le gendarme de Dieu ».

Entendons-nous. Il n’y avait pas chez Marc Ancel la plus petite parcelle 
d’orgueil, mais il avait une foi inébranlable dans la justesse de ses idées. Il 
eut des détracteurs haut placés ; la générosité de ses doctrines l’emporta.

Sa réputation internationale était déjà grande avant qu’il entrât à l’Institut. 
Dans son remerciement, lorsque son épée d’académicien lui fut remise par 
son confrère, le premier président Marcel Rousselet, le 5 décembre 1970, à 
la Cour de cassation, il avait dit : «... J’en suis arrivé à me griser de projets, à 
rester en marge de l’oeuvre accomplie ou à accomplir, à vivre dans l’avenir 
plus que dans le présent et à éviter de me retourner sur le passé ». Son titre 
nouveau augmenta légitimement son audience. Chaque fois qu’il publia un li
vre nouveau, un nouvel article, qu’il participa à des colloques en France et à 
l’étranger, il en rendit compte à ses confrères, moins pour être applaudi que 
pour être approuvé, et pour montrer qu’était justifiée la confiance mise en sa 
personne par la compagnie dont il servait le prestige. Jusqu’à sa mort, il fut 
sur la brèche. Voyageur infatigable, il fut le défenseur désintéressé et tolérant 
de notre culture mise au service de l’humanisation du droit répressif.

Avec MM. Pierre George et Alain Plantey, il représenta ses pairs au sémi
naire organisé à Belgrade du 24 au 27 octobre 1989 par l’Académie serbe des 
Sciences et des Arts sur le rôle de la Déclaration des droits de l’homme dans 
le développement de l’histoire politique et juridique de la Serbie. Les inter
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ventions françaises reçurent une approbation unanime de la part des univer
sitaires et historiens serbes. Ce fut l’ultime mission à l’étranger de l’acadé
micien Marc Ancel.

Sa communication dite à l’Académie le 25 septembre 1989 constitue sans 
doute son testament de philosophie judiciaire ; intitulée « Politique crimi
nelle et droits de l’homme », elle appartient au cycle des exposés qui tout au 
long de l’année du Bicentenaire de la Révolution eurent pour thème « Origi
nes et Résonances de la Déclaration des droits de l’homme de 1789 ». Il avait 
préparé cette communication durant l’été au fond de sa retraite cachée dans 
la ville aux parfums. Il montre comment la notion des droits de l’homme et 
celle de politique criminelle, qui est l’organisation rationnelle (réfléchie ou 
raisonnée) de la réaction sociale contre la criminalité, eurent dans leur évo
lution respective des développements parallèles au cours de ces deux derniers 
siècles. Il constate que depuis environ quinze ans « s’est manifesté un courant 
apparemment contraire à cette progression continue des droits de l’homme 
auxquels on a proposé des limitations diverses. L’originalité en a été ce 
qu’on appelle couramment le défi de la criminalité moderne ».

Il décrit les deux tendances (retour à la répression ancienne ou sévérité re
nouvelée dans des cas particuliers) qui, sans remettre en cause les droits de 
l’homme, tendent à durcir la politique criminelle moderne en instaurant ainsi, 
comme l’a dit le professeur Nuvolone de Milan, « une politique criminelle bi
polaire ». Ecartant cette querelle, Marc Ancel déclare : « Pour terminer, nous 
dirons seulement que dans le monde actuel et avec le système d’idées et de 
valeurs, sinon même l’idéologie des démocraties occidentales du XXe siècle, 
la garantie des droits de l’homme est devenue l’un des éléments dominants 
de notre patrimoine culturel et une des finalités essentielles de la politique 
criminelle. C’est ainsi qu’après deux siècles d’efforts, de conflits et parfois de 
contradictions, s’affirme encore aujourd’hui dans sa réalité internationale la 
rencontre naturelle de ces deux notions porteuses de tant de virtualités hu
maines que nous avons vu se dessiner, puis s’affirmer et enfin s’imposer dans 
la grande Déclaration des droits de l’homme et du citoyen du mois d’août 
1789 dont nous commémorons son bicentenaire ».

*

* *

Nous quittions souvent ensemble le palais de l’Institut avec Mme Suzanne 
Bastid et M. Henri Gouhier, membre aussi de l’Académie française.

Le 2 juillet dernier, devant son domicile, au 120 bis boulevard du Montpar
nasse, il déclara : « J’irai comme chaque année au festival d’Orange puis dans 
ma maison de Grasse où je retrouverai mes enfants et mes petits-enfants. Nous 
nous reverrons à la première séance de l’Académie en septembre. Je vous 
souhaite de bonnes vacances... ». Un peu voûté, le pas réduit mais assuré, il 
traversa la chaussée... En l’église Saint-Sulpice, le lundi 10 septembre, aca
démiciens, magistrats, professeurs, avocats, disciples et amis ont dit adieu à 
Marc Ancel. M. Henri Amouroux ouvrant la séance académique du lundi 24 
septembre rendit un hommage émouvant aux vertus du grand magistrat.

Au cours d’une cérémonie publique, son successeur aura l’honneur dans la 
grand’salle de l’Institut de rappeler la vie et les travaux du juriste humaniste 
qui, en sûreté de conscience, fournit des contributions prémonitoires au de
venir du droit comparé et de la criminologie et qui proposa des routes condui
sant à l’aide du droit vers la Paix toujours à conquérir.
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L’influence de Marc Ancel sur la législation 
répressive française contemporaine

Georges LEVASSEUR
Professeur honoraire à l'Université Panthéon-Assas (Paris 2)

1. Le nom de Marc Ancel évoque immédiatement, sur le plan des grandes 
doctrines pénales, la « défense sociale nouvelle » avec laquelle il s’est identi
fié. Certes nul ne conteste, et Marc Ancel moins que personne1, le rôle capi
tal joué par le comte Gramatica, fondateur du Centre d’études de défense 
sociale fondé à Gênes en 1946, à la suite des enseignements apportés par la 
seconde guerre mondiale en complément aux idées originales qu’il avait déve
loppées dès 1934 dans ses Principes du droit pénal subjectif . Au sortir des an
nées d’oppression, la liberté individuelle était apparue plus chère que jamais 
et un souci nouveau passait au premier plan, confirmant les idées fondamen
tales de Gramatica, celui de la protection de la dignité humaine et du respect 
de la personne, si effroyablement méconnu parles régimes totalitaires.

Marc Ancel joua un rôle de premier plan dans les réunions tenues à San 
Remo en 1947 puis à Liège en 1949 autour de Gramatica, entouré de sympa
thisants appartenant à diverses nationalités. C’est que lui-même était fami
liarisé depuis plusieurs années avec une large partie de ces idées nouvelles. Il 
avait appuyé, notamment, les principes de la réforme pénitentiaire entre
prise dès fin 1944 par Paul Amor1 2, et les efforts de Jean Chazal pour faire 
réformer la législation de l’enfance délinquante par l’ordonnance du 2 février 
1945. Si ces réformes ne sont pas son oeuvre personnelle, elles traduisent 
l’esprit de la défense sociale nouvelle, et il n’est pas exagéré de dire que, 
d’ores et déjà, il avait su faire souffler cet esprit. Dès son numéro 1 de 1948, 
cette Revue comportait une chronique de défense sociale qui n’a pas cessé 
d’y figurer depuis lors.

Marc Ancel a souligné lui-même les points auxquels il adhérait parmi les 
idées de Gramatica3 : une approche pluridisciplinaire du phénomène crimi
nel, un point de départ subjectif fondé sur la notion d’antisocialité plutôt que 
sur la responsabilité pénale, une orientation de la réaction sociale vers la 
protection de l’être humain et l’amélioration de l’homme en garantissant ses 
droits fondamentaux selon une optique humaniste. Par contre, en dépit de 
son propre souci de « déjuridicisation », il ne pouvait suivre Gramatica dans 
son souci de bannir toutes expressions telles que culpabilité, pénalité, délit,

1. « Les aspects historiques du mouvement de défense sociale », cette Revue 1986.922 (communi
cation aux Journées de défense sociale de Gênes en juin 1986).

2. P. Amor, « La réforme pénitentiaire en France », cette Revue 1947.1 (on trouvera les fameux 
principes de décembre 1944, p. 6).

3. Cf. cette Revue 1986.922.
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délinquant, etc. Pour lui, le respect de l’Etat de droit, du principe de légalité 
et des garanties résultant d’une intervention du juge observant tous les droits 
de la défense, était essentiel.

Le Congrès de Liège (1949) décida donc l’établissement d’un programme 
minimum de défense sociale qui, nettement en retrait des conceptions de 
Gramatica, fut adopté unanimement (et sur les instances de Gramatica lui- 
même) au Congrès d’Anvers4 5.

Les participants au Congrès d’Anvers eurent la primeur du petit livre que 
Marc Ancel publiait aux éditions Joly, n° 1 des publications du Centre 
d’études de défense sociale de l’Institut de droit comparé de l’Université de 
Paris, intitulé La Défense sociale nouvelle (un mouvement de politique crimi
nelle humaniste)s. Ce véritable manifeste allait devenir un brûlot, quoique 
l’auteur se défendît de fonder une école nouvelle mais se présentait comme le 
coordonnateur d’idées communément acceptées, se bornant à faire constater 
que la « défense sociale » existe, qu’elle concilie des opinions qui ne parais
saient opposées qu’en apparence, et que ses lecteurs en sont déjà les adeptes 
sans le savoir6.

Dès lors le mouvement de défense sociale existait, doctrine mûrement ré
fléchie, solidement construite et habilement présentée. Ancel résumait ainsi 
l’engagement qu’impliquait l’adhésion à ce « mouvement » : « l’acceptation 
délibérée d’une certaine direction à donner à la justice pénale dans le respect 
de la dignité humaine et dans le souci de ramener à la société ceux-là même 
que la réaction sociale doit atteindre ».

Cette doctrine a connu un succès international7 ; il n’est donc pas surpre
nant qu’elle ait influé sur l’évolution de la législation répressive française 
contemporaine.
2. A vrai dire cela a déjà été noté depuis longtemps, et exposé avec pertinen
ce. En 1975, notre collègue Raymond Gassin intitulait sa contribution aux 
Mélanges offerts à Marc Ancel, qui ouvre le tome II de ces Mélanges (celui 
consacré au versant « science pénale » de la personnalité du maître) « L’influ
ence du mouvement de la défense sociale nouvelle sur le droit pénal français 
contemporain ». La présente étude est donc déjà écrite, réserve faite des quin
ze années qui se sont écoulées depuis l’hommage de notre collègue et ami.

Celui-ci voudra bien nous excuser, dans ces conditions, de mettre nos pas 
dans les siens, et d’adopter la division du sujet en deux étapes, l’une de 1945 
à 1960 (1958 chez M. Gassin), l’autre ouverte en 1970 et que nous prolonge
rons jusqu’au décès de celui qui a donné tant de lustre à la doctrine de la dé
fense sociale nouvelle que l’on peut penser, avec l’opinion commune, qu’il 
en est le fondateur et qu’elle s’est nourrie de sa pensée jusque dans l’évolu
tion dont témoigne l'addendum au programme minimum adopté au Caire et 
à Milan en 19848.

4. Ce programme a été publié par cette Revue 1954.807, et commenté par Marc Ancel, cette Revue 
1955.562.

5. Le livre n'a pas 180 pages ; la 3e éd. (1981) en comporte 380 dans une typographie beaucoup 
plus serrée. En fait le premier exposé de ses idées par Marc Ancel est peut-être contenu dans un ar
ticle publié par cette Revue 1953.144.

6. V. notre compte rendu de la l re éd. cette Revue 1954.428.
7. V. p. 123 à 175 de la 3e éd. (1981) : adde : Jescheck, « Politique criminelle moderne en Europe 

occidentale », Archives polit, crim. n° VII (1984), p. 23.
8. Marc Ancel, « Observations sur la révision du programme minimum », cette Revue 1982.665 ; 

idem « La révision du programme minimum de défense sociale », cette Revue 1983.533 ; idem « La
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I. -  LA PERIODE ANTERIEURE A 1960

3. On a souvent souligné que, dès son entrée dans la magistrature, Marc An
cel était civiliste et que c’était dans les juridictions civiles que s’était déroulée 
toute sa carrière professionnelle jusqu’à la présidence de la Chambre civile 
de la Cour de cassation inclusivement. Aussi bien, le tome I des Mélanges 
est-il consacré aux multiples hommages venus de cette activité.

Il convient cependant de noter que, si sa vocation de criminaliste était née, 
à l’en croire, du choix que Donnedieu de Vabres fit de lui en 1936 pour doter 
d’un rédacteur en chef la Revue de science criminelle et de droit pénal com
paré qu’il venait de fonder avec Louis Hugueney sous les doubles auspices de 
l’Institut de criminologie et de l’Institut de droit comparé de l’Université de 
Paris, son attrait pour les sciences répressives et ses réflexions à leur sujet 
s’était manifesté auparavant.

Dès 1927, sa thèse de doctorat sur La common Law d ’Angleterre avait 
analysé le système britannique en droit pénal et en procédure pénale9. En 
1936, il se voyait investi des fonctions de secrétaire général du Comité de 
prophylaxie criminelle du ministère de la Justice10, dont la guerre vint inter
rompre l’activité. L’année 1937 vit Marc Ancel participer successivement au 
Congrès international de droit pénal11 tenu à Paris, puis au Congrès interna
tional de droit comparé tenu à La Haye ; dans l’un et l’autre il apporta une 
contribution personnelle, manifestant, à l’encontre des juristes allemands, 
son attachement au principe de la légalité12.En 1938, il était présent, au 
Caire, à la septième Conférence internationale pour l’unification du droit 
pénal13.

A peine la guerre terminée, il était appelé à siéger non seulement dans la 
Commission de réforme du code civil, mais dans les commissions de haut ni
veau chargées, sur le plan international, de l’étude des problèmes criminels14.

On notera aussi, dès ce moment, sa collaboration avec Rousselet et Patin, 
à la seconde édition du monumental Code pénal annoté d’Emile Garçon.

4. Il convient de reprendre ici, à propos des auteurs de grandes doctrines de 
politique criminelle, ce que M. Gassin dit de ces doctrines elles-mêmes15, à 
savoir qu’elles ne constituent pas les seules forces créatrices du droit, et que 
les législateurs ne choisissent pas toujours consciemment entre les diverses 
solutions proposées parles écoles de criminalistes. Mais quand l’esprit d’une 
réforme coïncide avec celui de la défense sociale nouvelle et « porte ainsi

révision du programme minimum (suite et fin), cette Revue 1985.157. On trouvera le texte de 
Yaddendum en question, cette Revue 1985.19.

9. V. les articles publiés par Marc Ancel au Bulletin de la Société de législation française comparée 
(1931, p. 91) et aux Annales de l’Institut de droit comparé de l’Université de Paris (1936, p. 245).

10. Schiff, « La prophylaxie criminelle et la collaboration médico-judiciaire », cette Revue 1936. 
479 ; Baffas et Heuyer, « Les délinquants mentalement anormaux », cette Revue 1939.5 ; Brissard et 
Micoud, « De la réforme de l’expertise mentale en matière criminelle », cette Revue 1939.487.

11. V. son rapport, Rev. int. dr. pén. 1937.240.
12. Marc Ancel, « A propos de quelques discussions récentes sur la règle nulla poena sine lege », 

cette Revue 1937.670.
13. M. Ancel, « La VIIe Conférence internationale pour l’unification du droit pénal », cette Revue 

1938.278.
14. Comité des Nations Unies pour la prévention du crime et le traitement des délinquants ; Co

mité européen pour les problèmes criminels du Conseil de l’Europe. C’est de l’activité de Marc 
Ancel dans ces organismes que sont issues ses publications sur Les mesures de sûreté en matière 
criminelle (1950) et La sentence indéterminée (1953).

15. Op. cit. p. 3 et s.
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cette dernière comme inscrite en filigrane derrière ses dispositions », on peut 
être sûr de trouver à l’origine de la réforme la pensée et l’activité de Marc 
Ancel.

Ajoutons que Marc Ancel n’entendait pas, surtout au début, présenter la 
défense sociale comme une doctrine (ou même comme un « mouvement ») is
sue de sa seule pensée et de sa seule réflexion. Dès cette époque, il s’était en
touré non seulement de criminalistes tel le jeune Robert Vouin, mais de 
magistrats tels Amor, Rolland, Chazal, Cannat, J.-B. Herzog, Vienne, de 
médecins tels les docteurs Heuyer, Roumajon et Colin, de sociologues tels 
Michard et Sélosse, entre lesquels de fréquents contacts étaient organisés 
par la fidèle Yvonne Marx.

L’influence du président Ancel, à travers le mouvement de défense sociale, 
s’est exercée dans tous les secteurs de la politique criminelle.

A. — Problèmes de procédure pénale

5. Parmi les points où l’action personnelle de Marc Ancel a été la plus nette, 
nous citerons en premier lieu l’article 81 alinéa 6 actuel du code de procé
dure pénale sur l'examen de personnalité. Partisan de longue date d’un tel 
examen, il fut à l’origine de son insertion dans le projet par la commission, et 
insista à son sujet dans l’une ou l’autre de ces Journées de défense sociale 
qui, depuis 195316 se tenaient annuellement en divers points de la France, 
puis de l’étranger, tout comme il l’avait déjà fait auparavant dans les nom
breuses réunions internationales où cette question avait été agitée avant 
l’élaboration du code de procédure pénale17. C’est d’ailleurs pour mieux or
ganiser cet examen de la personnalité que le président Ancel a toujours pro
posé la « césure », c’est-à-dire la séparation du procès pénal en deux phases 
(conviction et sentence), sur laquelle il n’y a pas à insister ici puisque cette 
idée n’a pas reçu de consécration législative ni prétorienne18.

Dès 1956, dans notre premier cours de doctorat à l’Université de Paris19, 
nous avions mis en relief l’influence du mouvement de défense sociale et par
ticulièrement de Marc Ancel dans la recherche d’une observation des délin
quants avant de statuer sur la sanction sociale à leur appliquer.
6. Un immense espoir était né de l’innovation inscrite dans l’article 81 du 
code de procédure pénale (qui n’était d’ailleurs qu’une extension aux adultes 
du régime appliqué aux mineurs, dans les faits d’abord au tribunal pour 
enfants et adolescents de la Seine, puis en vertu de l’ordonnance du 2 février 
1945) ; on en attendait une meilleure individualisation de la sanction. La ju
risprudence de la Chambre criminelle vint, en 1960, entraver le développe

16. Cette Revue 1954.173.
17. XIIe Congrès international pénal et pénitentiaire, La Haye 1950 section I question 1 ; Cycle 

d’études de Bruxelles organisé par l'ONU en décembre 1951 (V. J.-B. Herzog, cette Revue 1952.162) ; 
Premier Cours international de criminologie, Paris, 1952, p. 216 (V. également la conférence de Mlle 
Marx, ibid. p. 305) ; 5e Cours international de criminologie, Rome 1955, p. 355. Il y a lieu de souli
gner également l’influence de Mare Ancel sur les résolutions adoptées à ce sujet par les Congrès de 
défense sociale tenus à la même époque (2e Congrès, Liège, 1949 ; session préparatoire Saint-Marin 
1951 ; 3e Congrès Anvers, 1954).

18. On avait fait remarquer qu’une séparation se fait bien devant la cour d’assises. On peut égale
ment ajouter aujourd’hui que le système de la « dispense de peine » (art. 469-1 et s. c. pén.) sépare 
bien constatation de la culpabilité et prononcé de la peine éventuelle. Mais ni dans l’un ni dans 
l’autre de ces cas, la « césure » n’implique un examen de la personnalité.

19. « Les problèmes juridiques posés par l’observation des délinquants », Les Cours de droit, 1956.
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ment de l’institution20. Néanmoins, cette dernière a subsisté21 et R. Gassin a 
bien eu raison d’y voir un « symbole fondamental ». Elle s’est même trouvée 
élargie, comme on le verra, par le recours aux « enquêtes rapides » et par la 
loi du 6 juillet 1989 rendant cette enquête obligatoire à l’égard des délin
quants de 21 ans dont on envisage la détention provisoire. Signalons au sur
plus, à titre de souvenir personnel, que c’est sur la suggestion de Marc Ancel 
que M. Chazal rendit, le 6 mars 1956, dans une affaire exemplaire, une déci
sion restée célèbre commettant le professeur Heuyer pour examiner un relé- 
gable, et détaillant la mission qui lui était confiée22.

B. — Problèmes relatifs à la sanction pénale

7. Incontestablement, l’influence de Marc Ancel, animant le mouvement de 
défense sociale nouvelle, s’est manifestée dans la lutte contre l'emprison
nement et dans la recherche de substituts à cette peine qui monopolisait à 
peu près la répression en matière correctionnelle.

Certes, déjà à La Haye, en 1950, M. Cannat avait jeté un fameux pavé dans 
la mare en demandant la suppression des peines de prison inférieures à un 
an, répondant à ceux qui l’interrogeaient sur le remplacement de cette sanc
tion, que les pouvoirs publics n’avaient qu’à faire preuve d’imagination. Au 
même Congrès, Mlle Marx proche collaboratrice de Marc Ancel présentait 
le rapport français sur les courtes peines d’emprisonnement et leur rempla
cement par d’autres mesures en s’inspirant des suggestions du droit com
paré. Effectivement la question commençait à préoccuper toutes les sociétés 
savantes23, notamment, l’Association internationale de droit pénal et la So
ciété générale des prisons ; dans l’une et dans l’autre, Marc Ancel jouait un 
rôle très actif. Néanmoins, les efforts ne devaient aboutir qu’en 1975 (V. ci- 
dessous, nM 19 et 20).

8. En revanche, c’est encore le code de procédure pénale, qui institue dans 
ses articles 738 et suivants sous le nom de sursis avec mise à l ’épreuve, le sys
tème de « probation » dont il était question depuis plus de dix ans24. Déjà un 
projet en ce sens avait été déposé en 1952, et adopté par le Conseil de la 
République en 1957, mais la Commission qui établit le livre V du code de 
procédure pénale organisa un système légèrement différent.

20. V. notre article « De la minimisation du dossier de personnalité à la généralisation du pouvoir 
discrétionnaire », cette Revue 1961.83.

21. Mlle Quenette, L’observation et le dossier de personnalité devant les juridictions pénales, thèse 
de doctorat Nancy, 1960 ; Dagonet, « L’utilisation du dossier de personnalité dans la pratique judi
ciaire », Congrès de Lyon, 1960 de l’Association française de criminologie ; Mme Coppard-Briton, 
L’examen de personnalité (étude théorique et pratique) ,  thèse Rennes, 1970 ; Akoudou, « L’étude de 
la personnalité en procédure pénale », Rev. pénit. 1981.259 ; Dobonne-Perret, « Mesures d’obser
vations de la personnalité dans le procès pénal », Travaux de la Faculté des sciences juridiques, 
politiques et sociales de Lillet p. 153.

22. JCP 1956.11.9338, note Levasseur. Par la suite, la loi du 17 juill. 1970 avait rendu l’examen de 
personnalité indispensable pour pouvoir prononcer la tutelle pénale, peine abolie par la loi du 2 févr. 
1981. V. Gaultier, « L’examen médico-psychologique et social des relégables », cette Revue 1958.471; 
Legal, « L’individualisation judiciaire de la relégation », cette Revue 1956.837.

23. Cycle d’études de Londres, 1952 où Marc Ancel présentait un rapport, cf. Vienne cette Revue 
1953.63, adde : Germain, cette Revue 1954.629.

24. M. Ancel, « L'institution de la mise à l'épreuve », Rev. int. dr. comp. 1950.409. M. Ancel, 
« La probation en France », 2e Cours international de criminologie, Paris, 1953, p. 425, adde : Mlle 
Marx, « Le système de la mise à l'épreuve », Rev. int. dr. pén. 1950.426 ; Mlle Marx, « La proba
tion, état actuel et aspects sociaux », Rev. pénit. 1955.729 ; Poupet, La probation des adultes en 
France y thèse Paris, 1955.
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Il faut souligner ici que cette institution à laquelle Marc Ancel était fort 
attaché avait été précédée par une expérimentation sur le terrain, la pratique 
de la « peine différée » organisée en 1950 dans les tribunaux correctionnels de 
Lille, Strasbourg, Mulhouse et Toulouse, et à laquelle cette Revue prêta la 
plus grande attention25.

Les moyens employés consistaient à essayer de substituer à la peine soit la 
probation soit la semi-liberté (sur ce point, V. ci-dessous). Il est vraisem
blable que les relations entre Marc Ancel d’une part et les directeurs et sous- 
directeurs de l’Administration pénitentiaire d’alors (Germain et Cannat) 
d’autre part aient favorisé la mise en place de ce système.
9. Ce sont les mêmes liens entre les personnes qui ont amené la modification, 
par la loi du 18 mars 1955, du régime de l'interdiction de séjour. Le régime 
nouveau devait amener cette institution à prendre son vrai visage26, celui 
d’une mesure de sûreté27, et faisait du Comité consultatif de l’interdiction de 
séjour un organisme rappelant les commissions annexes psychiatriques or
ganisées par la loi belge de défense sociale du 9 avril 1930.

A vrai dire, l’interdiction de séjour nouvelle manière n’a pas donné tous les 
résultats attendus, faute de dynamisme des organes moteurs dans les années 
1960 et, surtout peut-être, par manque de moyens28.
10. Depuis le début des hostilités en 1939, l’exécution de la peine de la relé
gation ne pouvait plus se faire par transportation. Cette peine restait néan
moins automatique et perpétuelle, comme l’avait voulu la loi du 27 mai 1885. 
Un acte — dit — loi du 6 juillet 1942 avait organisé l’exécution en métropole, 
autorisant même la Libération conditionnelle de ces relégués non transpor
tés. Après la libération, non seulement il ne fut pas question de rétablir le 
caractère colonial, ni le caractère perpétuel, mais la loi du 3 juillet 1954 fit 
cesser le caractère automatique29. Cette réforme était évidemment inspirée 
par le souci d’assurer une meilleure individualisation des sanctions, et 
répondait d’ailleurs à une suggestion du point n° 14 de la réforme péniten
tiaire de 1944 dont nous avons dit que Marc Ancel avait été un des artisans30.

25. Reboul, « Grandeur et misères de l’expérience toulousaine de la probation », cette Revue, 
1954.497 ; Caleb, « L’expérience lilloise de la peine différée », cette Revue 1956.453 ; Grimai, « Une 
expérience au parquet de Mulhouse », cette Revue 1958.479 ; adde : Cannat, cette Revue 1954.146 ; 
Malherbe, cette Revue 1960.638 et s.

26. G. Levasseur, « Une mesure qui va prendre son vrai visage : l’interdiction de séjour », cette 
Revue 1956.1, soulignant que la loi nouvelle est inspirée par l’esprit de la défense sociale nouvelle 
(V. note p. 39). V. dans le même sens, J.-B. Herzog, Bull. soc. int. Déf. soc. 1955.1.

27. Marc Ancel, contrairement au soussigné, est hostile au dualisme « peine » et « mesure de sû
reté ». Pour lui, « il y a non pas unification mais intégration de la peine et de la mesure de sûreté 
dans un système unitaire de sanctions pénales, et l’on est amené à passer de la peine à la mesure 
« en raison des considérations biologiques, médicales, psychologiques ou sociologiques... en raison de 
la prise en considération de la personnalité du délinquant » (Défense sociale nouvelle, l re éd. 
p. 149). C’est bien ce qui s’est produit ici ; par la loi du 18 mars 1955, on est passé de la peine à la 
mesure de sûreté.

28. La Commission de réforme du code pénal avait décidé un moment de supprimer l’interdiction de 
séjour, dont les cas législatifs tendaient à se raréfier. Cependant, le projet déposé en février 1986 a 
maintenu cette sanction (art. 131-29). L’échec de la réforme de 1955 se marque notamment par le fait 
que 16 interdits de séjour seulement, bénéficiant de mesures d’assistance, étaient sous le contrôle des 
Comités de probation au 31 déc. 1988.

29. Elle remplace à l’article 4 les mots « Seront relégués... » par « Pourront être relégués » et 
ajoute « le reste sans changement ». Robert Vouin a ironisé sur une réforme aussi importante réali
sée de façon aussi concise.

30. J.-B. Herzog salua la loi de 1954 dans sa chronique « Vers une législation de défense sociale », 
cette Revue 1954.592.
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Depuis ce temps, la relégation, d’abord remplacée par la tutelle pénale par 
la loi du 17 juillet 1970 (V. ci-dessous) a été abrogée par celle du 2 février 1981, 
laissant ainsi sans solution le problème des récidivistes dits « incorrigibles ».

C. — Problèmes relatifs à l ’exécution des peines

11. La mise en oeuvre de la réforme pénitentiaire est due, pour une large 
part, nous l’avons dit, à l’initiative de Marc Ancel et à ses rapports avec 
Amor, Germain et M. Cannat ainsi qu’à son activité au sein de la Fondation 
internationale pénale et pénitentiaire31. Un décret du 1er avril 1952, que l’on 
attendait depuis plus de soixante ans, vint donner une réglementation de la 
libération conditionnelle32, la matière n’allait pas tarder à être reprise par le 
code de procédure pénale dans ses articles 729 à 73333.

Le même code instituait officiellement le juge de l'application des peines 
(art. 721 et s.). Mais il existait auparavant, en particulier depuis l’application 
progressive du programme de décembre 194434, avec l’appel fait à quelques 
magistrats qui pouvaient être qualifiés de « directeurs de conscience de l’ad
ministration pénitentiaire », dont l’un d’entre eux (M. Vienne) fut chargé 
d’un rapport sur cette question aux premières journées franco-belgo-luxem- 
bourgeoises en 195135. Les origines de l’institution ont été assez clairement 
retracées36 pour que l’on y retrouve l’influence de Marc Ancel37, et son rôle 
se fera sentir, d’ailleurs, aux diverses étapes du développement de ce nou
veau secteur du pouvoir judiciaire (V. ci-dessous).

Or, c’est précisément au juge de l’application des peines que le code de 
procédure pénale confiait (art. 722 et 723) le soin d’ordonner certaines mo
dalités d’application de la peine d’emprisonnement prononcée, notamment 
le travail à l ’extérieur et la semi-liberté38, ainsi que d’accorder des permis
sions de sortie.

D. — La prise en charge des déviants

12. Parmi les inadaptés, les premiers dont le législateur ait été amené à 
s’occuper ont été les mineurs délinquants. On sait que le régime pénal parti
culier auquel les articles 66 et 67 du code pénal les avaient soumis avait été 
transformé en 1912. Nul n’ignore non plus que M. Jean Chazal a été l’artisan 
de l’ordonnance du 2 février 1945 (supprimant la question de discernement 
et posant en principe l’emploi exclusif de mesures de rééducation). Mais nul 
n’ignore davantage que Jean Chazal et Marc Ancel travaillaient en étroite 
collaboration, et il n’y a aucun doute que ce texte est une manifestation anti
cipée de l’esprit du mouvement de défense sociale39, antérieure à sa formula

31. V. rapport Ancel publié par la F.I.P.P. en 1951 sous le titre Les méthodes modernes de traite
ment pénitentiaire.

32. V. Gassin, loc. cil. p. 7 ; Cannat, cette Revue 1953.118.
33. Complétés par une abondante partie réglementaire (art. D. 520 à D. 544).
34. V. le point n° 9 de ce programme.
35. Journées de science pénale, Sirey, 1952, p. 100.
36. Cannat, « La genèse du juge de l’application des peines », Rev. pénit. 1967.21 ; G. Levasseur, 

« Un pilote nécessaire », Rev. pénit. 1972.743 ; Malherbe, « Le juge de l’application des peines », 
cette Revue 1959.635 et s.

37. Ancel, « La participation du juge à l’exécution de la sentence pénale », Etudes pénit. n° 3, 
juill. 1960.

38. Cannat, «La semi-liberté », cette Revue 1953.328 ; Ancel, « Les réformes apportées par le code de 
procédure pénale de 1958 au régime d’exécution des peines », Ann. Fac. droit Liège, 1961, p. 157.

39. V. Gassin, op. cit. p. 6.
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tion en doctrine, de même qu’on a bien souvent résumé les réformes préconi
sées par la défense sociale comme une extension, adaptée aux majeurs, des 
idées fondamentales du droit des mineurs. C’est le même esprit qui inspira 
les améliorations apportées au texte par la loi du 24 mai 195140.

Mais la protection de la justice ne devait pas se limiter aux mineurs délin
quants, elle devait s’étendre à tous les mineurs en danger (qui sont parfois les 
mêmes). Tel fut l’objet de l’ordonnance du 23 décembre 1958.

Dans les travaux qui préparèrent cette réforme, Marc Ancel joua un rôle 
capital grâce aux groupements scientifiques qu’il animait, en particulier, les 
Journées de défense sociale41 et le Centre d’études de défense sociale qu’il 
avait fait créer un peu auparavant42 ; aussi, Jean Chazal n’hésite-t-il pas à 
saluer l’ordonnance comme un « texte législatif de défense sociale »43. Trois 
mois avant l’ordonnance s’était tenu à Stockholm un congrès international 
de défense sociale sur « les enfants et adolescents socialement inadaptés » en 
vue duquel ce centre d’études français avait publié un important volume44, et 
dans les années suivantes le même centre pluridisciplinaire, étendant sa re
cherche, élaborait en vue du Congrès de Belgrade un copieux rapport sur 
Seuils d’âge et législation pénale45.
13. Il s’agissait alors essentiellement non plus des mineurs mais des «jeunes 
adultes » délinquants. En effet, un important mouvement international46 
tendait à soumettre cette catégorie (18 à 25 ans) à des mesures particulières. 
Il avait donné lieu en France à des études très poussées47, auxquelles Marc 
Ancel prit une large part48, mais qui n’aboutirent pas à une réalisation légis
lative, même si ces jeunes adultes bénéficièrent souvent de mesures particu
lières d’indulgence dans les lois d’amnistie à partir de 1951.
14. Un autre échec a marqué cette période. Le Centre d’études avait travaillé, 
depuis les deuxièmes Journées de défense sociale tenues à Lille en 195449, sur 
un avant-projet de loi relatif aux délinquants anormaux mentaux50. Ces re
cherches donnèrent lieu à un ouvrage, Les délinquants anormaux mentaux51. 
Dans cet ouvrage, préfacé par Marc Ancel, nous n’avions pas hésité à intitu
ler notre contribution : « La défense sociale nouvelle appelée à combler la la
cune la plus importante du droit pénal français »52. En fait, si l’avant-projet en

40. Ancel, « L’évolution moderne des tribunaux pour enfants », Rev. int. dr. pén. 1948.281 et s. ; 
Ancel, « Le problème de l’enfance délinquante dans les législations modernes », Journal des tribu
naux, janv. 1949, p. 1.

41. Notamment, Journées de Grenoble, 1958.
42. Cette Revue 1954.404.
43. Cette Revue 1960.729 ; l’auteur retrace l’élaboration du texte.
44. Les enfants et adolescents socialement inadaptés, problèmes juridiques et médico-psycholo

giques, préface Ancel, éd. Cujas, 1958 (n° VI des publications du Centre).
45. n° VIII des publications du Centre, éd. Cujas, 1961.
46. V. J.-B. Herzog, cette Revue 1957.460 ; 1958.678.
47. Rapport J. Chazal et Pinatel, Rev. pénit. 1953.57 et 509 ; 1954.53, 186, 657 ; 1956.319, 555 ; 

1957.5, 731 ; 1958.11 et 225. Texte de l’avant-projet adopté le 15 févr. 1958 par l’Assemblée générale 
de la Société des prisons, Rev. pénit. 1958.539 ; Ph. Robert et Bismuth, « Les jeunes adultes délin
quants », Compte général 1969, p. R. 61.

48. Communication au Colloque de Copenhague, cette Revue, 1958.680.
49. Cette Revue, 1954.809.
50. Un groupe lillois en contact direct avec l’application de la loi belge de défense sociale du 9 

avr. 1930 avait travaillé sur un homologue français, au cours de nombreuses réunions dont Piprot 
d’Alleaume avait longuement rendu compte dans la chronique de défense sociale qu’il tenait depuis 
1948 à cette Revue (1948.121, 594, 803 ; 1949.124, 405, 607 ; 1950.82, 462 ; adde : Vienne, Ibid 
1951.321.

51. N ' VII des publications du Centre d’études de défense sociale, éd. Cujas, 1958.
52. Ibid. p. 1. La préface de Marc Ancel occupe les p. VII à XXIX.
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question a soulevé un certain intérêt53, il n’a pas eu les honneurs de la procé
dure législative. Sur ce point, Marc Ancel n’a pas eu d’influence. C’est une 
maigre consolation que de constater que la formule de l’article 64 du code pé
nal de 1810 subsiste, pratiquement intacte, dans l’article 122-1 du projet dé
posé au Sénat en 1986, alors que toutes les commissions qui s’étaient pen
chées sur ce texte clamaient bien haut la nécessité absolue de sa modification.
15. Trois autres modifications du droit français ont abouti avant 1960 à des 
textes qui ont pu être considérés comme dus à l’influence de Marc Ancel et de 
ses idées. Malheureusement les commentaires laudatifs qui les accueillirent 
firent place assez vite à la désillusion, là encore (comme pour l’interdiction 
de séjour) l’application qui en fut faite ne confirma nullement les espoirs 
qu’ils avaient fait naître.

La première en date de ces réformes date de la loi du 24 décembre 1953 
modifiant l’article 528 ter du code de la santé publique. Elle autorisait le juge 
d’instruction à placer les personnes faisant usage de stupéfiants, et poursui
vies à cette occasion, dans un établissement spécialisé à fin de désintoxica
tion. Mais le règlement d’administration publique nécessaire ne fut pas pris 
et lorsque la loi du 31 décembre 1970 (V. ci-dessous) confirma cette possibi
lité (art. L. 628-2 c. santé publ.), elle se trouva englobée dans un plus vaste 
ensemble, entre les pouvoirs du procureur de la République et ceux de la 
juridiction de jugement.

La seconde réforme fut réalisée par la loi du 15 avril 1954 prévoyant des 
mesures de traitement coercitif pour les alcooliques dangereux54 (art. L. 355-2 
c. santé publ. modifié par décr. 11 mai 1955). Elle fut saluée comme une 
consécration des idées propagées par Marc Ancel55. En fait, elle n’a guère 
contribué à la solution du problème de l’alcoolisme en France.

La troisième réforme résultait d’un décret du 7 janvier 1959, qui permettait 
au procureur de la République, au lieu de poursuivre pour vagabondage un 
individu apte au travail et désireux de se reclasser, de le faire prendre en 
charge par le service de l’aide sociale56 à la suite d’une ordonnance rendue 
par le juge de l’application des peines selon un régime organisé par un arrêté 
du 14 septembre 1959. Le texte paraît avoir reçu beaucoup moins 
d’applications qu’il n’était espéré, et d’autres projets n’ont pas abouti57.

16. Si l’année 1960 marque la fin de la première étape, c’est qu’à partir de 
cette époque l’influence de Marc Ancel sur l’évolution législative fut mise en 
veilleuse pour une raison très simple. L’initiative des réformes appartient, en 
fait, au gouvernement, qui est pratiquement maître de l’ordre du jour des as
semblées. Or, c’est à ce moment que fut appelé au ministère de la Justice 
notre collègue Jean Foyer, brillant juriste et professeur de droit pénal qui ne

53. Dr. Jorda, Les délinquants aliénés et anormaux mentaux, thèse droit Montpellier, 1966 ; Jour
nées de défense sociale d’Edimbourg, 1974 (not. rapports Vienne et Levasseur), p. 58.

54. Lebret, « Quelques problèmes posés par le traitement des alcooliques », dans l’ouvrage collec
tif nM IV et V du Centre français de défense sociale, La prévention des infractions contre la vie hu
maine, éd. Cujas, 1956.1.153 ; adde : Bertrand, Rev. pénit. 1966.263 ; Dr. Hivert, Rev. pénit. 1966. 
51 ; Journées de défense sociale tenues à Lyon en 1962.

55. Gassin, loc. cit. p. 8 ; Journées de défense sociale tenues à Montpellier en 1955, cette Revue 
1955.578 et 724 ; 1956.162.

56. V. avant le texte en question : Vienne, « Vagabondage et défense sociale », cette Revue 1958. 
460 ; postérieurement au texte : Vienne, « L’admission des vagabonds au bénéfice de l’aide sociale », 
cette Revue 1960.19.

57. V. Journées franco-belgo-luxembourgeoises, mai 1960 (Rev. dr. pén. et crim. mai 1960), notam
ment le Rapport Vienne contenant en appendice le texte d’un avant-projet.
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partageait pas les idées de Marc Ancel et n’entendait pas suivre la politique 
criminelle de la défense sociale nouvelle58 à qui il reprochait notamment son 
manque d’efficacité pratique. Il n’y eut d’ailleurs pas de retour en arrière, 
mais plutôt une stagnation ; le renouvellement des personnalités au pouvoir, 
même sans changement politique important, ajouté au développement de la 
défense sociale nouvelle sur le plan international, ainsi qu’aux résultats 
obtenus par certaines au moins des réformes de la première vague, suscitè
rent vers 1970 l’apparition d’une seconde étape.

II. -  LA PERIODE POSTERIEURE A 1970

Cette seconde vague a porté, elle aussi, sur la procédure, sur les sanctions, 
sur l’exécution de celles-ci, avant de déboucher sur certains problèmes plus 
larges de politique criminelle.

A. — L'organisation de la procédure pénale

17. On a longtemps discuté, dans l’entourage de Marc Ancel, de l’organi
sation d’un « procès de défense sociale ». Certaines de ces idées ont pénétré 
dans le domaine du droit positif, notamment par le renforcement des droits 
de la défense et le souci du respect des droits de l’homme59.

La manifestation la plus nette en a été la réduction du domaine de la dé
tention préalable par la loi du 17 juillet 1970 et l’institution corrélative du 
contrôle judiciaire (art. 137 c. pr. pén. ; art. R. 16 à R. 25, R. 121 et R. 121-1 
c. pr. pén.). Ancel avait poussé à cette création comme à la nouvelle régle
mentation de la détention provisoire60 résultant de la même loi, de même 
qu’il a approuvé les nombreuses modifications ultérieures qui sont allées 
dans le même sens (10 juin 1983, 9 juill. 1984, 6 juill. 1989) en particulier la 
reconnaissance (loi du 6 juill. 1989 modifiant art. 81 c. pr. pén.) des 
« enquêtes rapides » dont l’usage s’était répandu61.

Il convient donc de mettre au crédit de l’influence de Marc Ancel les lois 
successives sur la mise en détention provisoire en matière correctionnelle 
d’abord (loi 9 juill. 1984), en matière criminelle ensuite (loi 6 juill. 1989). Ces 
lois ont limité les cas et la durée de cette détention et en ont assuré le 
contrôle et les sanctions (adde loi 6 août 1975 modifiant l’art. 148-4 c. pr. 
pén. et loi 10 juin 1983 modifiant l’art. 148-2 c. pr. pén.). Il ne faudrait pas 
oublier non plus la loi du 17 juillet 1970 (art. 149 et s. c. pr. pén.), qui a per
mis l’indemnisation en cas de détention provisoire abusive.

58. V. la conférence de J. Foyer au Centre national d’études judiciaires le 28 mars 1963 sur « La 
doctrine de la Ve République en matière de répression » (Compte rendu par Aury, Rev. pénit. 1963. 
281). On donne l’échec de la loi sur les alcooliques dangereux comme un exemple typique de l’ina
daptation de la défense sociale nouvelle. Marc Ancel publia, en une sorte de réponse, longue et 
documentée, « Défendre la défense sociale ? », cette Revue 1964.188.

59. Sur cette préoccupation chez Marc Ancel, V. ses diverses publications : La protection des 
droits de l ’homme dans la procédure criminelle selon la législation française et les systèmes appa
rentés., rapport au Cycle d’études des Nations Unies tenu à Vienne en 1960 ; Ancel, Liber Amicorum 
René Cassin, 1972.H.219 ; Journées de défense sociale de Fribourg, 1966, cette Revue 1967.7 ; Mé
langes Graven, 1969, p. 1 ; V. un de ses derniers articles, « Les droits de l’homme et la défense 
sociale », cette Revue 1989.813.

60. XIIe* Journées franco-belgo-luxembourgeoises, Poitiers 1970 (Rev. dr. pén. et crim. nov. 1970) ; 
Journées régionales de criminologie, Aix-en-Provence 1973.

61. Vérin, cette Revue 1977.909 ; Mme Bernat de Célis, cette Revue 1981.57.
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18. Mais Marc Ancel était surtout préoccupé du « sentencing », c’est-à-dire 
de la façon dont le juge utilise la latitude que lui laisse le législateur pour 
parvenir à l’individualisation de la peine (ne voyait-il pas dans Saleilles un 
précurseur de la défense sociale nouvelle ?). De nombreux écrits de sa part 
en témoignent62 ainsi que les recherches qu’il avait dirigées63, et c’est inten
tionnellement qu’il avait donné pour thème au VIIIe Congrès international 
tenu à Paris en 1971, «Les techniques de l’individualisation judiciaire»64. 
L’évolution de ce problème depuis Saleilles a été parfaitement marquée par 
la contribution de R. Vienne aux Mélanges Ancel, « De l’individualisation de 
la peine à la personnalisation de la mesure »65. C’est dire que toutes les 
modifications de la procédure doivent tendre à aboutir au prononcé d’une 
sanction adéquate.

B. — L’éventail des sanctions

19. La loi du 9 octobre 1981 proposée par le Garde des Sceaux R. Badinter a 
aboli la peine de mort. C’est là une des réformes où l’influence de Marc Ancel 
est le moins contestable ; depuis de longues années il militait pour son 
adoption66.

De même la loi du 17 juillet 1970 remplaçant la relégation par la tutelle pé
nale correspondait à ses voeux67. Il dut moins apprécier, onze ans plus tard, 
la suppression pure et simple de cette mesure après que des efforts intéres
sants aient été faits pour la mettre en oeuvre dans l’esprit de la défense 
sociale, mais l’administration pénitentiaire traînait comme un boulet depuis 
près d’un siècle la gestion des multirécidivistes.

Les équipes animées par Ancel s’étaient penchées sur les interdictions pro
fessionnelles, qui prenaient une place de plus en plus grande en complément 
de l’emprisonnement68. Ces travaux contribuèrent à la loi du 11 juillet 1975

62. « Le rôle social du juge pénal », Mélanges Beleza dos Santos, 1964, p. 203 ; « Quelques ob
servations sur le rôle du juge dans la fixation de la sanction pénale », Ann. Fac. droit Thessalonique, 
1966, p. 161.

63. V. pour le Congrès de l’Association internationale de droit pénal tenu à Lisbonne en 1961 sur 
la question « Les méthodes et les procédés techniques employés dans l’élaboration de la sentence 
pénale », l’enquête rapportée Rev. int. dr. pén. 1960.54 à 159 ; Journées de défense sociale tenues à 
Londres 1965 sur la psychologie judiciaire.

64. Compte rendu Vérin, Zeiller, Dutheillet-Lamonthezie et Schewin, cette Revue 1972.185 ; idem 
D.C. ibid. p. 203 ; adde : notre rapport de synthèse, cette Revue 1972.327 ; discours Ancel à l’ou
verture et à la clôture, cette Revue 1972.369.

65. Mélanges Ancel, II, p. 177.
66. V. son article cette Revue 1960.447 sur l’exécution de Chessman ; adde « Les doctrines de la 

défense sociale devant le problème de la peine de mort », cette Revue 1963.404 ; « Le problème de 
la peine de mort », Rev. dr. pén. et crim. 1963.1964, p. 373 ; « La peine de mort dans les pays oc
cidentaux », Vie sociale, 1966.55 ; « L’abolition de la peine de mort devant la loi et la doctrine 
pénale d’aujourd’hui », Colloque Coimbra 1967, publié dans La pena di morte 1967.11.415 ; « La 
peine de mort dans la deuxième moitié du XXe siècle », Rev. Comm. int. juristes, juin 1969, p. 37. 
Adde son activité au sein du Conseil de l’Europe et de l’ONU et les deux rapports publiés sous les 
auspices de ces organismes, à Strasbourg 1962 et à New York 1962. V. aujourd’hui : Mme Rozès, 
« Là société internationale de défense sociale et la peine de mort », cette Revue 1988.379.

67. V. Travaux de la Société des prisons, Rev. pénit. 1968.609 ; 1969.9, 38, 249, 319 et 507. Sur 
l’institution nouvelle, cf. Stéfani, Levasseur et Jambu-Merlin, « Criminologie et science péniten
tiaire », 4e éd. 1976.592 à 619 ; adde rapport Vienne au Conseil supérieur de l’administration péni
tentiaire le 22 déc. 1971 ; Goldouzian, La tutelle pénale ; prononcé et modalités d ’application, thèse 
dactylographiée Paris II, 1976.

68. Journées franco-belgo-luxembourgeoises tenues à Paris en nov. 1965, Rev. dr. pén. et crim. nov. 
1965, notamment rapports Chavanne, Gagne et Robin ; << Les interdictions professionnelles et les in
terdictions d’exercer certaines activités », éd. Cujas, Rapport du Centre d’études de défense sociale 
au Congrès de Lecce, ouvrage collectif présenté par G. Levasseur. Au Congrès de Lecce, le rapport 
de synthèse fut présenté par Marc Ancel (cette Revue 1967.242).
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qui entra dans la voie des substituts à la peine de prison, explorée depuis 
195069. L’article 43-1 du code pénal mentionne désormais les peines acces
soires ou complémentaires comme substituts possibles ; de même, l’article 
43-2 permet en outre d’utiliser aux mêmes fins l’interdiction de l’activité 
professionnelle ou sociale utilisée par le délinquant pour préparer ou com
mettre le délit70.
20. Mais la liste des substituts allait plus tard recevoir des adjonctions ma
jeures avec l’instauration, par la loi du 10 juin 1983 de deux nouvelles sanc
tions, qui ont obtenu un certain succès, le travail d ’intérêt général au service 
de la communauté (imité d’une pratique britannique71) et les jours-amendes 
(développés depuis longtemps dans les pays nordiques et en Allemagne72). 
Dans l’émergence de l’une et de l’autre, les équipes de recherche de Marc 
Ancel avaient joué un rôle capital. La loi du 6 juillet 1989 modifiant l’article 
747-8 du code de procédure pénale a d’ailleurs permis d’élargir l’application 
du travail d’intérêt général sur lequel on fonde beaucoup d’espoir.

Un choix plus audacieux avait d’ailleurs été offert au juge correctionnel par 
la loi du 11 juillet 1975 précitée qui, dans les articles 469-1 et 469-2 du code 
pénal, institua Y ajournement et la dispense de peine dans des conditions par
ticulièrement favorables au prévenu, notamment si le reclassement de ce 
dernier est acquis et s’il a indemnisé sa victime, ce qui correspond aux objec
tifs de la défense sociale nouvelle.
21. On sait combien cette dernière doctrine est préoccupée par la réinsertion 
des délinquants, sur qui l’existence de la condamnation risque de faire peser 
un lourd handicap, tant par les incapacités qu’elle déclenche que par son in
sertion au casier judiciaire. La loi du 29 décembre 1972 a permis à la juridic
tion de jugement de décider, dès sa sentence, que la condamnation ne serait 
pas inscrite au bulletin n° 3 du casier judiciaire. La loi du 11 juillet 1975 a été 
plus loin, décidant que les condamnations inférieures à deux ans sans sursis 
ne seraient inscrites au bulletin n° 3 que sur décision expresse de la juridic
tion de jugement. Cette même loi (art. 775-1 c. pén.) a donné au tribunal cor
rectionnel la faculté d’exclure la mention de la condamnation au bulletin 
n° 2, et ajouté que cette exclusion emporterait relèvement de toutes les inter
dictions, déchéances ou incapacités de quelque nature qu’elles soient, résul
tant de cette condamnation. On comprend que ces réformes aient été saluées 
comme une consécration des idées de Marc Ancel73.

22. Pour être complet dans le domaine de l’influence sur les sanctions, il faut 
noter que l’institution du sursis avec mise à l’épreuve, née officiellement avec 
le code de procédure pénale de 1958 (supra n° 8) n’avait cessé de s’amplifier 
au point de faire du « milieu ouvert » une branche importante de l’adminis

69. L. de Wilde, « La transformation des peines accessoires en peines principales », Rev. dr. pén. 
et crim. 1976-1977.621.

70. Notons que Marc Ancel a toujours insisté pour que les « substituts à l’emprisonnement acquiè
rent une entière autonomie » (ce qui est acquis aujourd’hui pour le travail d’intérêt général et les 
jours-amendes).

71. V. les nombreuses études de Vérin, notamment, cette Revue 1979.636 ; 1982.399 ; Kramer et 
Leroy, cette Revue 1983.37 ; adde Couvrat, « Les trois visages du T.I.G. », cette Revue 1989.158.

72. Les jours-amendes avaient été longuement discutés, dès les années 1950, au sein de la Société 
générale des prisons. Sur l’expérience allemande, V. Grebing, cette Revue 1980.303.

73. G. Levasseur, « Réformes récentes en matière pénale dues à l’école de la défense sociale nou
velle », Mélanges Ancel, II, p. 35 ; Sacotte, « Casier judiciaire et défense sociale », Mélanges Ancel, 
II, p. 331. Adde : G. Renaud et S. Lorvellec, « Casier judiciaire et insertion professionnelle », cette 
Revue 1990.48.
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tration pénitentiaire. Les lois du 17 juillet 1970 et du 11 juillet 1975 vinrent en 
élargir le domaine d’application. Les mêmes lois d’ailleurs élargirent égale
ment le domaine d’application du sursis simple, en facilitèrent l’accès, et en 
rendirent la révocation moins brutale. Elles introduisirent en outre, tant pour 
le sursis simple que pour le sursis avec mise à l’épreuve la possibilité de 
l’octroi d’un sursis partiel74.

En dehors d’une dispense, d’un sursis ou d’un relèvement par le juge de ju
gement, il y a lieu d’exécuter la sanction prononcée.

C. — L ’exécution des sanctions

23. Dans cette exécution des sanctions, tant en milieu fermé qu’en milieu ou
vert, le juge de l’application des peines va jouer un rôle capital. Les lois du 17 
juillet 1970, le décret du 12 septembre 1972 et la loi du 29 décembre 1972 vin
rent le doter de pouvoirs étendus en milieu fermé, au moment même où une 
certaine effervescence régnait chez les détenus75. Désormais, le juge de l’ap
plication des peines, outre la semi-liberté76, le travail à l’extérieur et les per
missions de sortir (libres ou sous escorte), peut décider de diverses réduc
tions de peine, et même de la libération conditionnelle si la peine n’excède pas 
trois ans. Il en fixe alors les conditions et peut les modifier au besoin en cours 
d’exécution. Il est assisté dans ses fonctions en milieu fermé, par une com
mission de l’application des peines dont le rôle, à l’origine purement consul
tatif, paraît être devenu pour partie collégial avec les lois du 2 février 1981 et 
du 9 septembre 1986 (modifiant l’art. 733-1).

Si ces dernières ne doivent rien à M. Ancel77 les autres modifications vont 
bien dans le sens de ses idées puisque, présentant au Sénat le projet devenu 
la loi du 29 décembre 1972, le Garde des Sceaux78 s’exprimait ainsi: «il 
contient toute une série de mesures qui visent à humaniser autant qu’il est 
possible et raisonnable la vie dans les prisons, à individualiser les modalités 
d’exécution de la peine en fonction de la personnalité de chaque détenu et à 
favoriser ses chances de réinsertion au sein de la société ».
24. Il convient de noter que les lois du 29 décembre 1972 et du 11 juillet 1975 
(mentionnées supra n°21) n’ont pas seulement, soit dispensé, soit autorisé 
les tribunaux à dispenser, de l’inscription de la condamnation au bulletin 
n° 2 du casier judiciaire, mais ont également permis aux condamnés de solli
citer après coup le relèvement des incapacités pesant sur eux, à titre acces
soire ou complémentaire, du fait de la condamnation. La procédure en a été 
fixée par ces lois dans l’article 55-1 alinéa 2 du code pénal complété par la loi 
du 25 janvier 1985. Nous avons déjà signalé qu’une telle possibilité découlait 
directement de la pensée de Marc Ancel79.

74. Sur les cas où les juges choisissent cette modalité, V. la recherche du Laboratoire de sociologie 
criminelle (Levasseur et Mme Champenois-Marmier, Ann. internat, de criminologie, 1978, p. 117).

75. Levasseur « Un pilote nécessaire », Rev. pénit. 1972.743, not. p. 749 ; adde : « Aperçu sur la 
judiciarisation de l’exécution des sanctions répressives », Rev. pénit. 1983.327.

76. Que le tribunal peut désormais décider lui-même si la peine n’excéde pas six mois 
d’emprisonnement (loi 17 juill. 1970 modifiant l’art. 723-2 c. pr. pén.).

77. Qui était l’un des huit signataires du manifeste contre le projet qui est devenu (après modifica
tions) la loi du 2 févr. 1981 dite « sécurité et liberté ».

78. M. Pleven, qui avait accepté de patronner, en 1971, le VIIIe Congrès international de défense 
sociale tenu à Paris.

79. Cf. notre contribution aux Mélanges Ancel II, p. 35, not. p. 43 et s. citant les travaux du 
Congrès tenu à Athènes en 1957 par l’Association internationale de droit pénal, ceux des Xe1 Jour-
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D. -  Les déviants et l ’élargissement des objectifs de la politique 
criminelle

25. Le problème des mineurs a été remis sur le chantier ; on attend encore de 
connaître le projet définitif qui sortira des travaux de la Commission et des 
débats de multiples colloques. Pour l’instant, on peut noter que la loi du 30 
décembre 1987 a limité la possibilité donnée au juge de placer en détention un 
mineur de 16 à 18 ans, la détention d’un mineur de moins de 16 ans étant in
terdite en matière correctionnelle. D’autre part.laloidu 6juillet 1989 alimité 
la durée de détention provisoire des mineurs qui peuvent être incarcérés. Ces 
lois ont modifié en ce sens l’article 11 de l’ordonnance du 2 février 194580.
26. Le cas des toxicomanes est soumis, par la loi du 31 décembre 1970 insérée 
dans le code de la santé publique, à un régime qui s’est voulu rigoureux à l’en
contre des trafiquants et compréhensif à l’égard des drogués. Si ceux-ci tom
bent désormais sous le coup de la loi du seul fait de la consommation, même 
individuelle, ils peuvent échapper à la condamnation et même aux poursuites 
en suivant un traitement de désintoxication (art. L. 627 à L. 630-3 c. santé 
publ.). Mais à partir de quelle quantité de drogue le possesseur est-il un 
« dealer » ? En France où l’on souhaite concilier la répression contre ceux qui 
propagent ce terrible fléau avec l’aide sociale à apporter à ceux qui en sont 
les victimes, c’est dans l’esprit de la défense sociale que l’on recherche une 
orientation. C’est à l’encontre des trafiquants exclusivement que la loi du 31 
décembre 1987 a renforcé la répression.

Lorsqu’en 1988 Mme Lazerges organisa à Montpellier un colloque sur «Ré
ponses aux toxicomanies»81, Marc Ancel y assistait et en présenta les 
conclusions.
27. Mais la politique criminelle préconisée par Marc Ancel s’était récem
ment amplifiée de façon très sensible, comme il s’en est expliqué en propo
sant une révision du programme minimum de défense sociale82.

Cet addendum, décidé par l’Assemblée générale de la Société de défense 
sociale au Caire en novembre 1984, et formulé à Milan en décembre 1984 par 
le Conseil de direction, est pratiquement l’oeuvre de Marc Ancel. Il tend à 
intégrer une très large part de la politique sociale dans une politique crimi
nelle élargie. Le droit pénal «n’est ni le principal ni le meilleur moyen de 
lutte contre la criminalité ». Pour prévenir la délinquance et pour « socialiser» 
les déviants, il faut faire agir toutes les possibilités du droit civil, du droit 
administratif, des services éducatifs, des services de santé, des services 
d’assistance sociale, etc.
28. Ces nouvelles orientations, dégagées par Marc Ancel, à la fois préparent, 
suggèrent, confirment ou expliquent de nombreuses manifestations législa
tives qui ne sont pas toutes du domaine répressif.

Il en est ainsi, par exemple, d’une meilleure prise en considération des vic
times. Dès la loi du 3 janvier 1977, élargie par celle du 2 février 1980, les vic
times ont pu obtenir une certaine indemnité de l’Etat lorsque l’auteur des
nées franco-belgo-luxembourgeoises de 1965 et ceux du Congrès de la Société internationale de 
défense sociale de Lecce en 1966 dont Marc Ancel fut le rapporteur de synthèse.

80. Cf. Thomas, « La détention des mineurs », cette Revue 1990.417.
81. V. son rapport introductif, « Les fonctions de la peine et la toxicomanie », cette Revue 

1988.857 et le compte rendu de ce colloque, cette Revue 1988.614.
82. Texte de Vaddendum, cette Revue 1985.159. V. Ancel, cette Revue 1982.665 ; 1983.533 ; 1985. 

157. Adde : commentaire Mlle Marx, 1988.469.
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infractions était non identifié ou insolvable. Le souci de la victime fut souvent 
répété dans la préparation et dans la formulation de l'addendum, au moment 
où le Garde des Sceaux R. Badinter entendait mettre l’accent sur la protec
tion des victimes pour rassurer une opinion publique redoutant qu’il ne 
conduise une politique criminelle trop favorable aux délinquants.

L’existence aux Etats-Unis d’un service d’accueil aux victimes et témoins, 
créé par l’Institut Vera, avait attiré l’attention83, et Mme Rozès avait institué 
un service analogue en juin 1980 au tribunal de Paris84, tandis que Marc 
Ancel85 attirait l’attention sur la situation juridique, économique et sociale 
des victimes86. En septembre 1982, Robert Badinter institua à la Chancelle
rie un bureau d’aide aux victimes dirigé par Mme de Liège. Les associations 
d’aide aux victimes se multiplièrent87. Un plan intérimaire fut établi. Une 
commission fut nommée sous la présidence de M. Milliez88. Il apparut néces
saire d’aider les victimes sur le plan judiciaire, administratif et social, mais 
aussi sur le plan patrimonial mieux que n’avaient commencé à le faire les lois 
précédentes.

C’est ainsi qu’intervinrent : d’abord la loi du 8 juillet 1983, puis celle du 6 
septembre 1986 (modifiée le 30 décembre 1986) propre aux victimes d’actes 
de terrorisme au profit desquelles fut créé un fonds de garantie. Mais la 
législation française est apparue assez vite en retrait par rapport aux objectifs 
fixés par le Conseil de l’Europe, et par les règles de la Communauté euro
péenne89 ; aussi une nouvelle loi est-elle intervenue le 6 juillet 1990 après 
que la loi du 30 décembre 1988 eut autorisé la ratification de la Convention 
européenne.

Ainsi la Journée tenue le 7 décembre 1988 à la Chancellerie pouvait-elle 
conclure que les victimes étaient mieux aidées et mieux indemnisées90.

29. La coopération des divers services publics ou privés, et surtout peut-être 
celle des collectivités publiques, départements et municipalités, allait bien
tôt entrer dans la phase pratique. L’élément déterminant fut le rapport de la 
Commission Bonnemaison, composée de maires des grandes villes, et qui, 
pour faire face à la délinquance, conclut à la trilogie : «prévention, répres
sion, solidarité ». En conséquence, le décret du 8 juin 1983 établit un Conseil 
national de la prévention de la délinquance, et organisa la création de con
seils départementaux et de conseils communaux91. Ceux-ci ne tardèrent pas

83. J. Vérin, cette Revue 1976.483.
84. Mme Bernat de Célis, « L’expérience du service d’accueil des témoins et victimes au tribunal 

de Paris », cette Revue 1981.695.
85. « La défense sociale devant le problème de la victime », cette Revue, 1978.179.
86. Adde : Vérin, « La victime et le système pénal », cette Revue 1980.763 ; Vérin, « Une poli

tique criminelle fondée sur la victimologie et sur l’intérêt des victimes », cette Revue 1981.895.
87. Mme de Liège, « Première Journée de rencontre des associations et services d’aide aux vic

times », cette Revue 1984.167 ; Mme Desdevises, « Les associations d’aide aux victimes », cette 
Revue 1985.541 ; Thomas, « Deuxièmes Assises nationales des associations d’aide aux victimes » 
tenues à Montpellier en juin 1987, cette Revue 1988.159.

88. Elle déposa son rapport en juin 1982. Cf. Mme Bernat de Célis, « Que faire de plus pour les 
victimes ? », cette Revue 1982.737.

89. Couvrat, « La protection des victimes d’infractions ; essai d’un bilan », cette Revue 1982.577 ; 
Vérin,«Les réformes pénales de 1983 du point de vue de la défense sociale», cette Revue 1984.377; 
Mme Delmas-Marty,« Des victimes : repère pour une approche comparative», cette Revue 1984.209.

90. Mme Lombard, « Les différents systèmes d’indemnisation des victimes d’actes de violence et 
leurs enjeux », cette Revue 1984.277 ; Mme Lombard, cette Revue 1985.193 ; adde : Mme Delmas- 
Marty réf. citée note précédente.

91. Marcus, « Un outil pour la politique criminelle : les conseils communaux de prévention », cette 
Revue 1984.47 ; Mme Bernat de Célis, « A propos du Conseil national de prévention de la délin
quance », cette Revue 1984.579.

Rev. science crim. (1), janv.-mars 1991



24 SCIENCE CRIMINELLE ET DROIT PÉNAL COMPARÉ

à prospérer92, et les réalisations, au moins en certains lieux, ont été très en
courageantes, associant vraiment les citoyens à la politique criminelle93. Ce 
mouvement a correspondu d’ailleurs aux préoccupations du Conseil de l’Eu
rope largement imprégné, lui aussi, de la conception de la défense sociale 
dégagée par Marc Ancel, ainsi qu’à celles de la Société internationale de 
criminologie94.
30. Reste alors le problème dit de la « déviation », de la « médiation », des 
« alternatives », etc. 11 s’agit de faire régler, hors du circuit répressif, un 
conflit né d’un fait qui constitue, légalement, une infraction95. Il s’agit là 
d’un aspect de la « dépénalisation »96 que Marc Ancel a toujours appuyé. 
Mais dépénalisation ne signifie pas « impunité » ; il s’agit d’obtenir le respect 
des règles sociales en faisant appel à une technique extra-pénale. C’est alors 
que se produit une certaine « déjudiciarisation », le juge pénal étant soulagé 
d’une tâche confiée à une autre autorité sociale, qui prendra une décision en 
prenant soin de respecter les droits de la défense. Il convient d’organiser des 
« processus non pénaux de solution des conflits individuels ou sociaux »97.

Il s’agit d’une extension au droit pénal d’une technique admise par les 
autres branches du droit. Le juge de paix a longtemps joué un tel rôle ; à 
peine l’avait-on fait disparaître, que l’on dût avoir recours à des concilia
teurs98 et même à un médiateur national, version française de Yombudsman 
Scandinave, sans parler des médiateurs plus ou moins officiels appelés au 
secours dans les conflits collectifs du travail.

Le développement des associations d’aide aux victimes a favorisé le re
cours à ces procédés99, et le droit comparé en a fourni des exemples100. Le 
législateur français n’en est encore qu’aux balbutiements, mais sans doute 
entendra-t-il, là encore, la voix autorisée de Marc Ancel.

Certes, on nous dira qu’il ne s’agit plus ici de la législation répressive fran
çaise, et que la politique criminelle s’est élargie jusqu’à englober une bonne 
partie de la politique sociale. Telle est cependant la tendance internationale 
contemporaine, et l’on peut compter sur les disciples de Marc Ancel pour 
l’encourager et l’approfondir, suivant la direction que lui-même a tracée en 
inspirant (sinon même en rédigeant) Yaddendum au programme minimum de 
la Société internationale de défense sociale.

92. Mme Lazerges, « La mise en oeuvre, par un Conseil communal de prévention de la délinquan
ce, de l’idée de participation des citoyens à la politique criminelle ; l’exemple de Montpellier », cette 
Revue 1988.150 ; Marcus, « Une évolution marquante dans la prévention », cette Revue 1989.176 ; 
Mme Lazerges, « Une politique criminelle participative », Arch. polit, crim. X (1988), p. 91 ; Mme 
Lazerges, « La prévention réhabilitée », cette Revue 1990.178 ; J. Bomcand, « Espace urbain et pré
vention de la délinquance ; nouvelles perspectives françaises », cette Revue 1990.622.

93. Vérin, « Participation du public à la justice pénale et à la prévention du crime », cette Revue 
1981.417 (not. p. 422 et s.).

94. Vérin, « Le contrôle social extra-pénal et informel au Congrès de Vienne », cette Revue 1984. 
143.

95. Comp. Levasseur, « Les mesures alternatives pour les infractions en matière de circulation », 
Journées franco-hispaniques, Barcelone, 1977, n° spécial de cette Revue 1979.145.

96. Ancel, « Réforme pénale et dépénalisation », Journées Aix-en-Provence, cette Revue 1983.145 ; 
Ancel, « A propos de l’addendum au programme minimum », cette Revue 1982.665.

97. M. Ancel, cette Revue 1983.539.
98. Décr. du 20 mars 1978. V. Kotz et Ottenhof, Les conciliateurs ; la conciliation ; étude compa

rative, éd. Economies, 1983.
99. J. Fauchère, compte rendu du Colloque tenu à Strasbourg en juin 1985, « Droit des victimes, 

réparation, conciliation », cette Revue 1985.911.
100. Vérin, « La médiation à San Francisco, à New York et à Kitchener (Ontario) », cette Revue

1983.293.
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L’influence de l’oeuvre de Marc Ancel sur le 
mouvement de défense sociale

Adolfo BERIA di ARGENTINE
Secrétaire général de la Société internationale de défense sociale 
Procureur général de la République près la cour d ’appel de Milan

Lorsque nous parlons de « défense sociale » nous nous référons plus ou 
moins — en tant que praticiens du droit — à l’orientation générale qui attribue 
à la peine une fonction de prévention d’autres crimes — à poursuivre à travers 
un traitement pénitentiaire orienté vers la resocialisation du coupable — au 
lieu de lui attribuer celle d’expiation du crime.

L’orientation de la défense sociale a acquis une spécificité plus poussée 
avec la naissance du mouvement de la nouvelle défense sociale, expression 
de la Société internationale de défense sociale qui vit le jour en 1949. La 
théorie du mouvement a été brillamment illustrée par Marc Ancel président 
de la Société. Il en a également été le représentant principal grâce à 
l’ouvrage qui s’intitule justement La nouvelle Défense sociale, traduit dans un 
nombre infini de langues. Cet ouvrage a été, conjointement à onze Congrès 
internationaux et plus d’une quarantaine de Journées (européennes, sud- et 
nord-africaines, asiatiques et africaines), le véhicule principal de diffusion du 
mouvement dans le monde entier.

La nouvelle défense sociale, bien que dérivant d’une certaine manière de 
l’Ecole positiviste italienne, s’en détache fondamentalement car elle rejette 
toute référence dogmatique ou idéologique. Elle représente une tentative de 
renouveler en profondeur les systèmes de justice criminelle à travers la re
cherche pratique des mesures concrètement les plus appropriées à contenir 
les phénomènes de la criminalité dans la conviction que les interventions de 
simple répression ne suffisent pas à cette fin.

En 1954, le mouvement de la nouvelle défense sociale élabore, à l’occasion 
du troisième Congrès international d’Anvers, un programme-manifeste qui 
affirmait entre autres choses :

a) l’exigence d’un examen critique du système pénal classique ;
b) le besoin de recourir aux sciences de l’homme pour la réalisation d’une 

approche interdisciplinaire du problème criminel ;
c) la poursuite d’une finalité humanitaire pour garantir la protection des 

droits fondamentaux de l’homme parallèlement à la sécurité de la société.

La nouvelle défense sociale a subi de nombreuses contestations au cours 
des années. Dès son apparition, nous assistons à celle des écoles pénalistes 
classique et technico-juridique contre les critiques avancées par la nouvelle
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défense à l’égard des postulats fondamentaux de ces écoles. Au cours de la 
dernière décennie, la contestation est venue également de certains milieux 
politiques et de quelques secteurs d’opinion publique selon lesquels à une 
criminalité cruelle et violente niant toute valeur humaine et s’abandonnant 
atout excès, il faudrait répondre, libérés de tout sentimentalisme humani
taire, par une répression rigoureuse, opposant la violence légale à la violence 
illégale.

Sur une position radicalement opposée, d’autres criminologues et experts 
en politique criminelle n’ont pas manqué d’accuser à leur tour le mouvement 
de la nouvelle défense sociale de se poser pour objectif la resocialisation du 
coupable, de s’occuper donc exclusivement de l’homme délinquant et de sa 
personnalité et de négliger totalement l’analyse de la société dans son en
semble. Qui plus est, l’objectif de la resocialisation souligne de fait 
l’obligation de la part du déviant d’accepter la société alors que si la société 
est criminogène et marginalisante, c’est l’homme qui doit être protégé contre 
la société et non pas la société contre l’homme. Ainsi, selon ces adversaires, 
la nouvelle défense sociale se placerait également et toujours dans le cadre 
de l’appareil répressif dont elle ne refuserait que les aspects négatifs de la 
violence contre la vie, la santé, la liberté.

Ces derniers adversaires de la nouvelle défense sociale ont abouti en partie 
à la criminologie dite radicale ; ils donnent désormais pour acquis l’échec du 
système pénal sur le plan de la prévention aussi bien que sur le plan du trai
tement face à une criminalité organisée qui triomphe désormais sur tous les 
fronts et vont jusqu’à demander carrément son abolition. Ils affirment que la 
criminalité est un événement naturel, tout comme un tremblement de terre 
par exemple, de sorte que toute intervention répressive à son égard est vouée 
à l’échec. Ce qui, à mon avis, signifie entre autres choses négliger totalement 
le problème des victimes des crimes.

D’où l’intérêt tout particulier acquis par les cinquièmes Journées euro
péennes de défense sociale (qui se sont tenues au mois de mars 1984 à l’Uni
versité de Wuppertal en Westphalie), dans la mesure où les criminologues, 
les pénalistes, les magistrats, les experts en politique criminelle du monde 
entier y ont été appelés à discuter pour la première fois du projet d’un 
« nouveau programme-manifeste de défense sociale », que Marc Ancel avait 
préparé sur la base des travaux élaborés par des scientifiques de très nom
breux pays.

Trois positions au moins s’affrontèrent à Wuppertal : la première soutient 
qu’il est indispensable de maintenir le principe selon lequel la lutte contre la 
criminalité est l’une des tâches fondamentales de la société même si le sys
tème pénal n’est que l’un des moyens de mener cette lutte ; selon lequel la 
peine privant de la liberté ne doit être adoptée que comme ultima ratio alors 
que tous les autres types de sanctions (pécuniaires par exemple) doivent être 
prioritairement adoptées. La seconde position affirme — tout en considérant 
la lutte contre la criminalité comme l’un des objectifs les plus importants du 
mouvement — que la première condition pour qu’une telle lutte soit menée 
selon des méthodes rationnelles est l’étude critique du concept même de la 
criminalité qui ne peut pas être purement et simplement déduit des choix du 
législateur positif car il existe des instruments législatifs qui ne sauvegardent 
pas — ou ne sauvegardent qu’insuffisamment — certains biens fondamentaux
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pour la vie sociale d’une part et qui assurent une protection excessive des 
biens retenus moins importants par la collectivité de l’autre.

Ces deux positions mettent en évidence que toute critique, même radicale, 
faite au système pénal actuel pour sa faible efficacité n’est pas à confondre 
avec les utopies abolitionnistes propres à la criminologie radicale ; le but que 
celles-ci se proposent n’est pas de remplacer le droit pénal mais d’en réaliser 
un meilleur qui rééquilibrerait les droits objets de protection et assurerait 
une action efficace de prévention pénale.

La troisième position, qui s’identifie dans sa teneur au projet du document 
élaboré par Marc Ancel, affirme notamment qu’un examen critique du sys
tème pénal existant peut aboutir à libérer la politique criminelle de défense 
sociale d’une conception purement juridique du problème et à affirmer que 
le système pénal est souvent le moyen le moins efficace de réaction contre la 
criminalité. D’où le besoin d’une approche criminologique liée à l’acte délic
tueux et à l’auteur de cet acte et une attention particulière au jeu complexe 
d’action et de réaction qui mène — à certains moments, dans certaines socié
tés et concernant certaines personnes — à des situations conflictuelles ; cette 
position ramène tout particulièrement l’attention aux victimes des crimes, 
au-delà d’un état traditionnel qui leur accorde tout au plus une réparation 
des dommages subis et au-delà de la science de la « victimologie » qui tend 
par trop à étudier les victimes de la même manière que la criminologie tradi
tionnelle étudie le délinquant. Selon cette orientation, le mouvement de la 
nouvelle défense sociale devrait élaborer une stratégie différenciée vis-à-vis 
de la criminalité, établissant une distinction fondamentale entre les phéno
mènes criminels qui menacent les bases et la survie même de la communauté 
et la petite délinquance qui doit faire l’objet d’interventions non pénales. A 
l’heure actuelle, un Etat moderne qui ne s’appuie pas seulement sur la force 
ou sur l’idéologie mais également sur le consensus des parties du contrat 
gouverne selon des critères utilitaristes. Ceux qui l’administrent doivent 
prouver à l’ensemble des citoyens que leurs choix sont efficaces et convain
cants, fondés sur une analyse des coûts et des bénéfices et soumis à une véri
fication empirique.

Cette conception de l’Etat distingue également, dans le domaine du droit 
pénal, les partisans de la doctrine de la nouvelle défense sociale. Elle dis
tingue notamment la position des partisans orthodoxes de la doctrine qui se 
resserrent autour du théoricien principal du mouvement, Marc Ancel. Leur 
idée, plus ou moins clairement exprimée, à travers de nombreuses nuances, 
se résume comme suit. Puisque les choix s’orientent sur la base des catégo
ries de l’utile et puisque les vérifications empiriques sont acceptées, il n’y a 
aucune raison de refuser, dans le domaine de la justice pénale, l’apport des 
sciences sociales. Bien au contraire, nombreux sont les motifs pour exiger cet 
apport car les catégories de l’utile ont leur fondement et leur corollaire dans 
les sciences sociales. L’analyse et la vérification ne peuvent se faire qu’en 
utilisant leur méthodologie et leur cadre de référence qui situent l’homme 
dans un système de relations. S’il est vrai que le droit se distingue des 
sciences sociales parce qu’il est une discipline normative, parce qu’il s’occupe 
de prescriptions, de commandements ou d’interdictions, il est également 
vrai que pour remplir sa tâche, qui est d’orienter l’homme, le praticien du 
droit doit le connaître. Pour le connaître, il doit utiliser les moyens qui lui 
sont fournis par les sciences sociales. Dans ce rapport déterminé dans lequel 
se placent le droit et les sciences de l’homme on refuse l’idée que la prescrip-

Rev. sciencecrim. (1), janv.-mars 1991



28 SCIENCE CRIMINELLE ET DROIT PÉNAL COMPARÉ

tion, le commandement ou l’interdiction puissent être entièrement contenus 
dans la norme générale.

On confie au procès, autrement dit plus concrètement au juge, la tâche de 
définir le point de confluence entre l’utile et la norme et celui des deux qui 
prévaut d’une fois à l’autre de même que les techniques à travers lesquelles 
réussir à l’établir.

Marc Ancel a le très grand mérite d’avoir toujours poursuivi une grande 
cohérence de pensée ; une fois que l’on accepte de soumettre ses propres 
choix à une vérification empirique, on ne peut refuser d’y soumettre égale
ment ses postulats. Même Va priori concernant une prétendue coïncidence 
entre Etat (norme juridique) et société (norme sociale) est donc à rejeter. Le 
problème de la nouvelle défense sociale ne peut pas être généralisé. Sa validi
té doit être jugée dans une société donnée, dans un moment historique donné.

C’est toujours à Marc Ancel que revient le mérite d’avoir bien précisé en 
maintes occasions, voire par écrit, que la nouvelle défense sociale n’est pas 
une école dans le sens doctrinal mais une tendance idéale qui se contente de 
demander à ses adhérents un credo limité et qui entend mettre en place un 
mode cohérent de voir les problèmes de la prévention criminelle sans for
muler des prémisses dogmatiques à caractère philosophique, juridique ou 
criminologique et sans dicter des méthodes scientifiques précises.

Le mouvement de défense sociale est, conformément aux préliminaires 
humanistes, le partisan de l’utilisation la plus ample des sciences visant à la 
connaissance de l’homme et de la société. Il invoque le soutien des disci
plines bio-psychologiques et sociologiques pour la contribution qu’elles peu
vent apporter à la compréhension de la phénoménologie criminelle et à l’éla
boration de mesures de traitement efficaces pour la réintégration sociale des 
sujets dangereux sur le plan criminel.

Je voudrais enfin rappeler que Marc Ancel appartient au groupe restreint 
d’hommes qui se sont battus — autour des années cinquante — pour obtenir 
un engagement de la part des Nations Unies dans le secteur de la prévention 
du crime, du traitement des délinquants et surtout de la protection des droits 
de l’homme. Il a occupé très longtemps, en fait, en sa qualité de représentant 
français, le sommet de la Commission des droits de l’homme à l’ONU.

C’est à lui — entre autres — que nous devons la création de la Section de 
défense sociale des Nations Unies, connue actuellement sous le nom de 
Crime Prévention and Criminal Justice Branch.
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Le Président Marc Ancel et le droit comparé

Raym ond SCREVENS

Président émérite de la Cour de cassation 
Professeur émérite aux Universités de Bruxelles

Le président Ancel, c’est en Provence, à Saint-Jacques de Grasse, en fa
mille, entouré de ses enfants et petits-enfants, que je le revois. C’est là que je 
l’ai rencontré pour la dernière fois. Sous le ciel bleu, à l’ombre d’un olivier ou 
d’un amandier au feuillage bruissant légèrement, au milieu du chant des ci
gales, nous parlions de bien d’autres choses que de droit... Nous revenions 
toutefois de temps en temps à ce qui constituait deux grands centres d’intérêt 
du président Ancel, la défense sociale nouvelle et le droit comparé.

La thèse de doctorat que Marc Ancel défendit en 1927 était déjà consacrée 
à La Common Law d ’Angleterre. Il poursuivit dans cette voie en comparant 
l’élément légal de l’infraction dans « La création judiciaire des infractions 
pénales en droit anglais et en droit français »'. Cet attrait du droit anglais 
s’explique certainement par le fait que dès 1923 Marc Ancel, alors licencié en 
lettres, avait conquis le diplôme d’études supérieures en langue et littérature 
anglaises. Passant du droit pénal au droit civil et au droit judiciaire, il étudie 
« Le projet français sur la capacité de la femme et les enseignements du droit 
comparé »1 2, puis s’attache à « L’étude comparative des cours suprêmes et le 
recours en cassation »3.

Que Marc Ancel analyse en 1936 et 1937 la règle nulla poena sine lege4 n’a 
rien d’étonnant, puisque d’une part ont été introduites dans nombre de 
législations des mesures de sûreté, parfois de durée indéterminée, à l’égard 
notamment des anormaux mentaux et des récidivistes, et d’autre part le 
principe de la légalité des infractions, qui constitue le second volet de cette 
maxime (nullum crimen sine lege), est battu en brèche au moins dans cer
taines législations. Par la loi du 28 juillet 1935 l’Allemagne nazie adopte le 
principe de l’analogie, déjà introduit depuis plusieurs années en URSS. Le 
juge allemand n’est plus tenu par la définition de l’infraction ; il doit statuer 
en s’inspirant de la pensée fondamentale de la loi pénale et du « sentiment 
sain du peuple ». Ainsi, tout acte qui porte atteinte au régime national-socia
liste peut être réprimé, même en l’absence de disposition pénale expresse.

La limitation des droits du citoyen correspondant à l’apparition du totali
tarisme dans certains Etats, notamment la Russie des Soviets, l’Italie mus-

1. Bulletin de la Société de législation comparée, 1931, p. 91 et s.
2. Annales de l’Institut de droit comparé de l’Université de Paris, t. I, 1934, p. 145 et s.
3. Annales internationales de droit comparé de l’Université de Paris, vol. III, 1938, p. 285 et s.
4. « La règle nulla poena sine lege dans les législations modernes », Ann. inst. dr. comp. de l’Uni

versité de Paris, vol. II, 1936, p. 245 et s. ; « A propos de quelques discussions récentes sur la règle 
nulla poena sine lege », cette Revue 1937.670 et s.
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solinienne et l’Allemagne nationale-socialiste, et ses influences dans d’autres 
pays, est clairement décrite dans l'Introduction comparative aux codes pé
naux européens5. Cette Introduction constitue une fresque magistrale du droit 
européen du début du XIXe siècle aux années 1950, dont l’auteur souligne les 
grandes étapes.

Le code pénal français de 1810 marque évidemment la première moitié du 
XIXe siècle en raison de l’expansion militaire et de l’importance politique de 
la France, mais on ne peut négliger le retentissement et l’emprise du code 
pénal bavarois de 1813 dans les Etats germaniques.

Les mouvements nationalistes du XIXe siècle vont de pair avec l’adoption 
de codes pénaux de tendances surtout néo-classiques dans les nouveaux Etats.

Les influences du mouvement positiviste de la fin du XIXe siècle se font 
surtout sentir dans la première moitié du XXe siècle et plus spécialement 
dans la période de l’entre-deux-guerres où, comme je l’indiquais ci-dessus, 
des mesures de sûreté sont introduites dans nombre de législations qui subis
sent aussi les effets de régimes politiques totalitaires.

Après la guerre, se développent des tendances novatrices avec la défense 
sociale nouvelle, la prévention du crime et le traitement des délinquants.

Le principe de la légalité est rétabli en Allemagne dès 1945. Il faudra at
tendre 1958 pour qu’il le soit en URSS, précédée dans ce domaine par les 
autres Républiques populaires. On s’oriente de plus en plus vers la person
nalisation des sanctions.

Ce sont ainsi des courants législatifs internationaux qui sont dégagés et 
soulignés par le droit comparé. C’est l’objectif essentiel de celui-ci — parti
culièrement du droit pénal comparé — parmi ceux qu’indique Marc Ancel. Il 
le dégage avec prudence, mais avec netteté, faisant apparaître que l’existence 
de ces courants amène à dépasser le cadre même de chaque système juridi
que. « Dès que l’on envisage la législation dans son aspect dynamique, dans 
ses transformations et dans ses courants profonds qui la modèlent ou la mo
difient à une époque donnée ou d’une époque à l’autre, on est nécessairement 
amené à dépasser non seulement la formulation de la règle de droit stricto 
sensu, mais le cadre même du système juridique envisagé dans sa technique 
propre. Sur le plan de la politique criminelle comparée, c’est-à-dire saisie 
dans sa portée et dans son évolution internationales, les différenciations 
fondées sur la seule technique juridique apparaissent bientôt suffisantes, ou 
illusoires »6.

Pour que les grands courants législatifs puissent être dégagés, il faut 
connaître les législations ; les traductions des codes en facilitent l’accès. Si 
les codes pénaux européens sont traduits en français dans les cinq volumes 
du Centre français de droit comparé, les éditions Walter de Gruyter & Co 
publient la traduction en langue allemande de nombreux codes pénaux et les 
« American Sériés » des traductions en langue anglaise sous la direction de 
G.O.W. Mueller, (avec une introduction de Marc Ancel)7, donnant ainsi un 
retentissement supplémentaire aux droits étrangers.

5. Nouvelle collection du Comité de législation étrangère et de droit international, Centre français 
de droit comparé, Paris, 1956, p. II à LXVII, spéc. p. L. et s., n“  56 et s.

6. Idem, n° 8, p. X et n° 69 et s., p. LVIII et s. voyez aussi sur la notion de système juridique, 
entendu ici dans son sens étroit : M. Ancel, Utilité et méthodes du droit comparé, éd. Ides et 
Calendes, Neuchâtel, Imprimerie H. Messeiller, 1971, p. 39 à 4L

7. The American Sériés o f Penal Codes, sous la direction de Gerhard O.W. Mueller, South 
Hackensack N.J., Fred B. Rothman St Co ; Sweet St Maxwell Limited, Londres.
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Parmi les nombreuses traductions qui voient le jour, on ne peut oublier le 
volume consacré à La réforme pénale soviétique, publiée aussi par le Centre 
français de droit comparé avec une préface et une introduction au système de 
droit pénal soviétique du président Ancel8. Le droit pénal soviétique y est 
décrit et analysé de la Révolution d’octobre 1917 aux codes de 1960, établis 
suivant les Principes fondamentaux promulgués par le Soviet suprême de 
l’Union, le 25 décembre 1958. Sont publiés en langue française, dans ce vo
lume, la loi d’organisation judiciaire, le code pénal et le code de procédure 
pénale, tous du 27 octobre 1960, de la République socialiste fédérative des 
Soviets de Russie (R.S.F.S.R.), la plus importante des républiques fédérées 
de l’URSS.

Les principales caractéristiques de ce droit relevées par le président Ancel 
sont un retour aux grands principes traditionnels (principe de la légalité des 
incriminations et des peines, principe de la responsabilité morale, perfec
tionnement de la technique juridique) et un souci d’humanisation et de mo
dernisation du système répressif9, lequel a toutefois mis longtemps à se 
concrétiser, même partiellement. Le droit pénal soviétique n’en reste pas 
moins un droit autoritaire, politique et socialiste10 11.

En 1969, paraît le Livre du centenaire de la société de législation comparée 
dont le président Ancel écrit l’introduction ayant pour objet « Cent ans de 
droit comparé en France »n .

Après avoir tracé l’historique du droit comparé en France et rappelé les 
manifestations auxquelles il a donné lieu, le président Ancel constate que « la 
tendance actuelle est de l’utiliser pour permettre au juriste de mieux com
prendre son propre droit, d’en mieux apprécier la structure fondamentale, 
de mieux apprécier sa place parmi les autres systèmes et de découvrir par là 
ses possibilités véritables de développement » ; il souligne de nouveau que 
«seule une étude comparative peut faire apprécier la force, la direction 
exacte et la réception possible des grands courants législatifs, ou des grandes 
orientations juridiques internationales »12. « La recherche comparative peut 
fournir les éléments d’une prospective juridique raisonnée ; car elle enseigne 
que le droit vivant est un phénomène socio-humain en perpétuel devenir. 
Mais elle découvre aussi que cette réalité obéit à des constantes qui sont, 
elles aussi, humaines et sociales. Tout système de droit tend naturellement à 
consacrer et à conserver des valeurs communes permanentes »13 14.

La synthèse de la pensée du président Ancel sur le droit comparé se re
trouve dans l’ouvrage Utilité et méthodes du droit comparé1*. Ce petit livre de 
119 pages est riche d’enseignement.

Les questions que pose le droit comparé, notamment son développement, 
les problèmes méthodologiques, la façon dont il faut l’envisager, et les consé
quences de celle-ci, y sont étudiées, ce qui mène l’auteur à déterminer la si
gnification actuelle du droit comparé15. Il insiste d’abord sur la nécessité iné
luctable de l’examen comparatif des droits caractérisés par une intemationa-

8. Nouvelle collection du Comité de législation et de droit international, Centre français de droit 
comparé, Paris, 1962, p. III à LXIX.

9. Idem , p. LXIII et s.
10. Idem, p. LXVI et s.
11. Paris, Librairie générale de droit et de jurisprudence, p. 3 à 21.
12. P. 21.
13. Idem.
14. Cité ci-dessus, en note 6.
15. Idem  p. 104 et s.
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lisation grandissante des concepts juridiques. Il relève ensuite que la recher
che est actuellement facilitée par l’existence d’organismes internationaux 
qui, tant sur le plan régional que sur le plan mondial, agissent en faveur de la 
coopération juridique comparative, par le développement de l’enseignement 
qui, suivant le niveau où il se situe, sera une confrontation de systèmes ou un 
exposé comparatif d’un sujet technique, et par la prolifération d’instituts 
spécialisés favorisant le travail d’équipe16.

Cette étude peut actuellement aboutir à des résultats positifs qui doivent 
permettre de comprendre l’économie, le fonctionnement positif et l’équilibre 
respectif des systèmes17.

Ainsi, le droit comparé dégage et « permet de comprendre la politique ju
ridique des différents pays » et « d’apercevoir les grands courants législatifs 
ou plus exactement les grands courants réformateurs dans leur action inter
nationale ». C’est « à la fois un moyen et une expression de la coopération 
internationale sur le plan juridique », qui « fait apparaître la relativité du 
droit national existant » et pousse « à dépasser la simple formulation de la 
norme écrite comme la seule considération de la loi territoriale et de la tech
nique juridique particulariste »18.

« Le droit comparé moderne développe donc bien, de par un consensus gé
néral, une vocation, et aussi un esprit universaliste. Sa mission finale, dans la 
mesure où il dépasse les technicités nationales et même les particularismes 
régionaux, est sans doute de servir d’expression à la conscience juridique 
universelle ou du moins — quels que soient leurs régimes autonomes d’orga
nisation ou leurs idéologies — de dégager la conscience des nations évoluées 
et parvenues à un niveau analogue de civilisation à un moment donné de 
l’histoire de l’humanité »19.

Dépassant ainsi les techniques, on retrouve l’homme pour dégager une rè
gle de morale universelle20. Peut-il y avoir plus belle conclusion pour une vie 
consacrée à l’étude du droit et de ses résonances humaines ?

Quand on évoque l’activité de droit comparé du président Ancel, on ne 
peut s’empêcher d’y associer le Centre français de droit comparé, lieu de 
rencontre privilégié de nombreux comparatistes. Quels souvenirs pour ceux 
qui ont eu la chance de participer à quelques réunions !

Le parcours à travers l’oeuvre de droit comparé du président Ancel, auquel 
je vous ai conviés, en a nécessairement ignoré de nombreux chemins et sen
tiers, même en droit pénal comparé, auquel je me suis attaché un peu plus 
par une longue déformation. J’espère cependant avoir pu rappeler et souli
gner l’importance de cette oeuvre dans laquelle tout comparatiste trouvera 
des lignes de conduite et des sources exceptionnelles21.

16. Idem, p. 105 à 108.
17. Idem, p. 108 à 115.
18. Idem, p. 116 à 119.
19. Idem, p. 119.
20. M. Ancel, « L’avocat et le droit comparé », Journal des tribunaux, 1950, p. 218.
21. Une bibliographie étendue des travaux du président Ancel a été publiée dans les Aspects nou

veaux de la pensée juridique — Recueil d'études en hommage à Marc Ancel, Paris, éd. Pedone, 1975, 
t .I ,p . XXXII à XXXV et t. II, p. XXXIV à XXXVII. D’autre part, des notes bibliographiques ont été 
rassemblées par lui dans le livre Utilité et méthodes du droit comparé, cité à la note 6, p. 121 à 134.
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L’expérimentation sur les êtres humains* 
Réflexions d’un juriste allemand

Heike JU N G

Professeur à l ’Université de Sarrebruck

D ans l’histoire de la m édecine, le m édecin expérim entateur a  toujours suscité des 
sentim ents am bivalents. D ’un cô té , il est considéré com m e l’indispensable garant du 
progrès m édical ; de l’au tre , il risque toujours l’échec fatal. Le développem ent de la 
bio-m édecine, le développem ent des techniques de m anipulation ou d ’intervention 
dans la substance héréd itaire , en particulier, ont de nouveau e t d ’une m anière 
ju sq u ’alors inconnue souligné ce tte  am bivalence. Aussi, la vitesse e t la dim ension du 
progrès m édical constituent-ils une tentation  constan te  pour le m édecin de dépasser 
les limites. Le chercheur est poussé non seulem ent p a r sa  curiosité scientifique, mais 
égalem ent par un nouveau type de patien t, convaincu de la toute-puissance qui en
toure la m édecine m oderne1. E n m êm e tem ps, la société s’inquiète de plus en  plus 
des risques qu ’elle court en  tolérant des pro jets de recherche encore plus hardis et 
sans issue évidente. Le progrès m édical tend  à  isoler m édecin  e t patien t ; dans les 
hôpitaux, les rôles « patien t » e t « objet de  recherche  » ont fusionné2. P artou t, on se 
plaint d ’un développem ent plus rapide de la science que de l’éthique. O n a  peu r de 
tom ber dans le vide ju rid ique , formule populaire qui entraîne « rap idem ent un appel 
aux ju ristes d ’avoir à  produire le règlem ent ou la loi adéquate  »3. C e tte  cra in te  est 
partagée en  particulier p a r les m édecins qui, d ’une façon paradoxale , ne cessen t de 
réc lam er en  m êm e tem ps un vaste pouvoir discrétionnaire.

L’im pression d ’une lacune jurid ique ne co rrespond  pas tou t à  fait à  la réalité. M ais 
on ne peu t nier que les réglem entations ju rid iques relatives à  l’expérim entation sur 
l’hom m e m anquent de clarté  e t, d ’un point de  vue international, d ’uniform ité. O n ne 
peu t m êm e pas s’acco rder sur la  term inologie, ce  qui indique que les délim itations du 
sujet ne sont pas du tout certaines. Aussi est-on arrivé, sem ble-t-il, à  une densité de

* Cet article est tiré du rapport national allemand pour la Section V A 2 du XIIIe Congrès interna
tional de droit comparé de Montréal. Je remercie Mme le docteur Françoise Furkel du Centre 
d’études juridiques françaises de l’Université de la Sarre d’avoir bien voulu relire le manuscrit.

1. Cf. Siegrist, « Der Wandel der Medizin und der Wandel der Arzt-Patient-Beziehung », in Jung, 
H.W. Schreiber (eds.), Arzt und Patient zwischen Thérapie und Rechl, Enke, Stuttgart, 1981, p. 54.

2. Cf. Bohlken, « Rechtliche Problème im Krankenhaus aus medizin-soziologischer Sicht », in 
Jung-Meiser-Müller (eds.), Aktuelle Problème und Perspektiven des Arztrechts, Enke, Stuttgart, 1989, 
p. 137, 145.

3. Thouvenin, « La référence au contrat de soins dans l’expérimentation sur l’homme » in La fa 
brique du corps humain. Ethique médicale et Droits de l’homme, Paris, 1988, p. 123-124 ; Hennau- 
Hublet, « L’activité médicale et les délits d’atteinte à l’intégrité physique et la santé des per
sonnes », in Rev. dr. pén. et crim. 1986.577, 597 souligne à juste titre la normalité d’une telle insé
curité face à des phénomènes nouveaux.
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problèm es exigeant la redéfinition des positions afin de m ettre à  jo u r e t p réc iser la 
cartographie m orale e t jurid ique de l’expérim entation sur l’hom m e.

La doctrine ju rid ique et m édicale a produit une littérature abondante  en  la m atière , 
ce qui souligne en  m êm e tem ps l’urgence du problèm e4 et l’im portance a ttachée  au 
discours interdisciplinaire. En l’absence d ’une ju risprudence fréquen te5, ce  discours 
prend une im portance particulière6. Les efforts faits pour élaborer, adap te r e t harm o
niser les règles on t dé jà  culminé dans m aintes déclarations p rovenant soit du cadre 
m édical soit du cad re  juridique. La naissance des com ités d ’éth ique reflète aussi la 
com plexité de la m atière qui sem ble exiger des instrum ents nouveaux e t souples. E n
fin, l’expérim entation sur l’hom m e passe au prem ier plan sur l’agenda des législateurs7 
et des organisations supra-nationales. M ais on est toujours loin d ’un consensus sur les 
options de contrôle : la loi, la « soft law » , la déontologie, le com ité des sages rep ré
sen ten t tous différents concepts et approches quant au rôle du  législateur, de la 
société e t des professions. D ’une façon plus ju rid ique , il s’agit d ’apprécie r l’interaction 
en tre les règles déontologiques e t les règles du droit ou , sur un plan général, entre 
l’éthique e t le droit. F ace  à  une telle tâche pratiquem ent im possible, il faut trouver 
des clauses de sauvegarde pour ne pas plier sous un fardeau trop  lourd.

T ou t d ’abord , on ne doit pas attendre d ’une telle analyse des lignes d irectrices 
rem plaçant d ’un seul coup  les com prom is flous. U ne telle analyse ne p rétend  pas li
v rer des solutions claires dans une m atière qui échappe, de tou te  m anière, aux for
m ules simplistes. D e m anière plus réaliste, il s’agit de faire en tendre sa  voix dans un 
concert international e t interdisciplinaire, une voix qui ne peu t cach er ses incertitudes 
quant aux finesses de  la m élodie. La voix allem ande reçoit son tim bre spécifique de 
son propre cadre ju rid ique général rela tif à  l’action m édicale. D e plus, la voix alle
m ande ne peu t se dissocier d ’une gêne historique due à la m ise en oeuvre p a r les 
N azis de leur program m e crim inel d ’expérim entation et d ’exterm ination. C e tte  expé
rience historique a appo rté  au droit allem and une sensibilité particu lière pour tous les 
cas lim ites en m atière de protection de  la vie hum aine.

I. -  UN PEU D’HISTOIRE

U ne lettre de Louis Pasteur à  l’em pereur du  Brésil nous révèle non seulem ent ses 
crain tes quant à  l’expérim entation su r l’hom m e mais aussi « sa  » solution du pro
blèm e : «  Je  n ’ai rien osé ten ter ju sq u ’ici su r l’hom m e ... J e  crains trop  un éch ec  ... 
J e  veux  tout d ’abord  réunir une foule de succès sur les anim aux ... M ais alors m êm e 
que j ’aurais multiplié les exem ples de prophylaxie de  rage sur les ch iens, il me sem ble 
que la main m e trem blera  quand il faudra passer à  l’espèce hum aine. C ’est ici que 
pourrait intervenir très  utilem ent la haute e t puissante initiative d ’un ch e f d ’E ta t pour 
le plus grand bien de  l’hum anité. Si j ’étais roi ou em pereur ou m êm e p résiden t de  la

4. Pour la République fédérale d’Allemagne, cf. seulement Grahlmann, Heilbehandlung und Heil- 
versuch, Enke, Stuttgart, 1977 ; Deutsch, Das Recht der klinischen Forschung am Menschen, Lang, 
Francfort, etc. 1979 ; Deutsch, Arztrecht und Arzneimittelrecht, Springer, Berlin, etc. 1983, p. 214 et 
s., 272 ; Eser, « Das Humanexperiment. Zu seiner Komplexitat und Legitimitât », in Gedâchtnis- 
schrift ju r  Schrôder, Beck, Munich, 1978, p. 191-215 ; Schimikowski, Experiment am Menschen, 
Enke, Stuttgart, 1980 ; Eberbach, Die ziviirechtiiche Beurteilung der Humanforschung, Lang, Franc
fort, 1982 ; Biermann, Die Arzneimitteiprûfung am Menschen, thèse Giessen, 1985 ; Laufs, Arztrecht, 
4e éd. Beck, Munich, 1988, p. 219 ; Cloidt-Stotz, Der Schadensausgleich Jür Probanden der human- 
medizinischen Forschung, Heymanns, Cologne, 1990.

5. Seule décision rendue par le Bundesgerichtshof BGHZ 20 , 61.
6. V. par ex. V. Troschke, H. Schmidt (eds.), Arztliche Entscheidungskonflikte, Enke, Stuttgart, 

1983, une collection de ces cas limites discutés sous l’angle médical, juridique et éthique.
7. La France, notamment, a légiféré sur la matière. Cf. la loi n’ 88-1138 du 20 déc. 1988 relative à 

la protection des personnes qui se prêtent à des recherches biomédicales, JO 1988, p. 160932 ; pour 
les détails V. le commentaire législatif par Thouvenin, ALD 1989.89, 105, 117, qui prend une position 
critique ; et les commentaires par Auby, JCP 1989.1.3384 et Borricand, D. 1989.chron.167.
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R épublique, voici com m ent j ’exercerais le droit de grâce sur les condam nés à  m ort. 
J ’offrirais à  l’avocat du condam né, la veille de l’exécution de ce  dernier, de choisir 
entre la m ort imm inente et une expérience qui consisterait dans les inoculations pré
ventives de la rage ... »8.

A lors que les condam nés à  m ort ont joué  un rôle spécifique dans l’histoire de l’expé
rim entation, C laude B ernard , dans son, oeuvre L ’introduction à l ’étude de la médecine 
expérimentale, soutient la position générale suivante : « Les m alades ne sont au  fond 
que des phénom ènes physiologiques dans des conditions nouvelles qu ’il s’agit de 
déterm iner »9.

La société , tout en profitant du progrès m édical e t tout en s’apercevan t du  conflit 
du chercheur, a  essayé depuis longtem ps déjà  de form uler des lim itations e t des 
conditions restrictives quan t à la recherche m édicale sur un plan général. La perspec
tive de risque accom pagnant une m édecine de plus en plus envahissante explique le 
renforcem ent du contrôle social sur la profession m édicale vers la fin du X IX e 
siècle10 11. C ontrairem ent à  la F rance qui a  opté en  1988 pour une loi unique, on peut 
dé tec te r, en A llem agne, deux voies régulatoires spécifiques, l’une concernant 
l’expérim entation m édicam enteuse e t l’autre concernan t l’expérience sur l’hom m e dans 
un sens général. U n déc re t de l’em pereur allem and de 1875 concernan t le trafic des 
m édicam ents et le Arzneimittelgesetz (AM G) de 1976 m arquent les deux bouts de la 
chaîne en m atière du contrôle du développem ent e t de la p roduction  industrielle des 
m édicam ents. Les paragraphes 40 et 41 Arzneimittelgesetz s ta tuan t sur 
l’expérim entation e t les essais thérapeutiques vont tou t particulièrem ent re ten ir notre 
intérêt.

L’expérim entation sur l’hom m e a  fait l’objet de deux circulaires ministérielles. La 
prem ière datan t de 1900, éd ictée par le m inistre prussien des affaires spirituelles, 
s’adresse aux d irecteurs de clinique e t interdit les expérim entations sur les personnes 
incapables de con trac te r ou non inform ées. La deuxièm e, du m inistre de l’In térieur du 
R eich, concerne les essais thérapeutiques e t la  recherche scientifique hum aine. Il 
s’agit d ’un systèm e de règles assez com plet e t différencié distinguant déjà en tre  essais 
thérapeutiques e t expérim entation. C ependan t, une telle réglem entation n ’a  pas pu 
prévenir l’abus crim inel d ’expérim entations sur l’hom m e au cours de  la période nazie. 
Ceci traduit le fait qu ’il ne faut pas avoir trop confiance dans les textes.

Les événem ents nazis on t fait naître une nouvelle approche p lus réfléchie e t  appro
fondie sur le plan national e t international à  l’égard  de l’expérim entation. Le procès 
des m édecins dans le cad re  du Tribunal m ilitaire de  N urem berg  en 1946-1947 a 
donné lieu à  un déba t international sur l’éthique m édicale e t les principes de  l’expéri
m entation en m édecine. L’influence im m édiate du  code de N urem berg , partie  inté
grante du jugem ent prononcé p a r le tribunal, n ’est pas facile à  apprécier. M m e 
Ambroselli l’a  p robablem ent in terpré tée de façon ju s te  : « C e t effort d ’hum anisation 
des droits de l’hom m e, hum anisation dans la responsabilité e t dans la p ro tec tion  des 
êtres hum ains, m arque le s ta tu t, le jugem ent e t l’influence du  T ribunal m ilitaire inter
national dans la culture occidentale »**. Ainsi, les dix points d u  co d e  de N urem berg, 
malgré l’incertitude subsistante sur leur ca rac tère  ju rid ique e t  malgré quelques la
cunes, m arquent l’ouverture d ’une nouvelle è re , dans le p rocès d ’élaboration des

8. Lettre de Louis Pasteur à l’empereur du Brésil du 22 déc. 1884 citée par Raichvarg, 
« Expérimentation et histoire : Pasteur et la rage », in La fabrique du corps humain, op. cit. (note 
3), p. 155, 164.

9. Cl. Bernard, Introduction à l’étude de la médecine expérimentale (1865), Garnier-Flammarion, 
Paris 1966, cité d’après Ambroselli, L’éthique médicale, Presses universitaires de France, Paris, 1988, 
p. 265.

10. V. H W. Schreiber-Rodegra, « Die Entwicklung der Medizin im Einflussbereich juristischer 
Kategorien » in Jung-H.W. Schreiber, op. cit. (note 1), p. 27, 45 et s.

11. Ambroselli, op. cit. (note 9), p. 90.
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règ les12. A l’om bre des expérim entations crim inelles de la période nazie, la com m u
nauté internationale s’est em parée du sujet : l’Association m édicale mondiale a  adopté 
des directives déontologiques à  Helsinki (1964), révisées à Tokyo (1975) et à  Venise 
(1983). Bien que de telles déclarations ne représentent que des norm es internes de 
ladite association13, elles exercent une grande force persuasive en pratique ; cela ne 
justifie pas, toutefois, q u ’on leur attribue le caractère  de droit cou tum ier14.

La P acte  international sur les droits civiques du 19 décem bre 1966, en vigueur en 
R épublique fédérale d ’Allemagne dès 1976, touche au  sujet en exprim ant que per
sonne ne peu t sans son consentem ent libre être  soumis à  une expérim entation m édi
cale. Il sem ble que nous soyons m aintenant au  milieu d ’une phase de cristallisation 
due à  la fois au développem ent en bio-génétique e t en m atière des droits de l’hom m e. 
Le XIVe C ongrès international de l’A ssociation internationale de  droit pénal (1989) 
s ’est prononcé su r l’expérim entation sur l’hom m e15. Le Conseil de  l’E urope, p a r son 
C om ité d ’experts su r la recherche sur les êtres humains (C A H B I-R E), s’efforce 
d ’arriver à  un s tandard  com m un, afin que les E tats m em bres légifèrent en  ce  sens. 
E thique e t théologie offrent leurs contributions16. En som m e, un discours est mis en 
m arche partou t, un d iscours qui touche aux fondem ents non seulem ent de la m éde
c ine , mais aussi de  l’existence humaine.

II. -  TERMINOLOGIE ET DELIMITATION DU SUJET

Le term e « expérim entation » ne sem ble pas exiger de  grandes explications : 
« connaître par expérience, éprouver, em ployer systém atiquem ent de l’expérience 
scientifique » figurent parm i les synonymes. M ais à  partir du m om ent où l’on établit la 
relation avec la m édecine, l’incertitude intervient. On pourrait tou t d ’abord  m ettre en 
question ce tte  focalisation sur la  m édecine. N ’y a-t-il pas de nom breuses expérim enta
tions psychologiques m éritant d ’être exam inées de plus p rès17 ? E t m êm e si l’on refuse 
de traiter l’expérim entation sur l’hom m e dans sa  globalité, le tra item ent m édical ordi
naire n’est-il pas une application systém atique d ’un certain  fond d ’expérience scienti
fique ? D e surcro ît, si l’on m et l’accen t sur le risque encouru , quelle est donc la diffé
rence  entre une expérim entation d ’un cô té e t le traitem ent non orthodoxe d ’un m alade 
de  l’autre ? Enfin, peut-on utiliser le term e d ’expérim entation lo rsqu’il s’agit du  trai
tem en t d ’un m alade individuel ? Le term e « expérim entation » n ’est-il pas réservé à  la 
recherche de base ?

Il va  de soi qu ’une étude term inologique peu t en m êm e tem ps passer pour une d é 
lim itation du sujet. E n  effet, la réalité est plus com plexe que la liste des synonym es ne 
sem ble le suggérer. E n  p lus, le résultat de notre étude peu t différer selon son objectif. 
S’il s’agit d ’optim aliser la  protection  du « patien t » , il faut utiliser le term e « expéri
m entation » dans un  sens large, sens dans lequel une distinction en tre  expérim entation 
e t essai thérapeutique serait de nature purem ent académ ique. Il n ’est pas surprenant

12. Cf. pour les détruis Deutsch, « Die zehn Punkte des Nümberger Àrzteprozesses über eine kli- 
nische Forschung am Menschen : der sog. Nümberger Codex », in Festschrift Jür Wassermann, 
Luchterhand, Neuwied, 1985, p. 69 et Ambroselli, op. cit. (note 9), p. 91.

13. Cf. Eser, op. cit. (note 4), p. 193 et s.
14. Comme le fait Cloidt-Stotz, op. cit. (note 4), p. 25.
15. V. les résolutions de la Section II, (Droit pénal et techniques biomédicales modernes) du XIVe 

Congrès international de droit pénal (1989) qui vont être publiées dans la Rev. int. dr. pén. 1990. Les 
rapports nationaux (1987) sont rassemblés dans la Rev. int. dr. pén. 1988, n“  3-4.

16. Cf. Jonas, « Philosophische Betrachtungen über Versuche an menschlichen Subjekten », in 
Doerr, Jacob, Laufs (eds.), Recht und Ethik in der Medizin, Springer Heidelberg, 1982, p. 3 ; du 
point de vue théologique Boeckle, « Zur Ethik des medizinischen Fortschritts aus der Sicht der 
Théologie », in Doerr, etc. op. cit. p. 25.

17. Dans le même sens Eser, op. cit. (note 4), p. 197 et s.
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que la thèse de M m e Cloidt-Stotz qui traite  de l’expérim entation sous l’angle du 
risque assuré favorise une telle position18.

A utrem ent, du point de vue du m édecin ou du chercheur, il im porte non seulem ent 
de différencier entre « expérim entation » et « essai thérapeutique », mais aussi de 
rapprocher le plus possible du moins « l’essai thérapeutique » du traitem ent m édical 
« norm al ». Lorsque des dispositions du droit pénal relatives aux blessures ne 
s’appliquent pas au m édecin ayant seulem ent négligé l’auto-déterm ination du pa
tien t19, ce rapprochem ent en tre l’essai thérapeutique et le traitem ent m édical jo u e  son 
rôle parce qu’il perm et de relaxer le m édecin de sa responsabilité pénale ou de trans
form er son com portem ent — com m e en droit autrichien — en un autre délit. Il appa
raît logique que M. Burgstaller, pour le droit pénal autrichien , m ette l’essai thérapeu
tique grosso modo au m êm e rang que le traitem ent m édical20. Pour le droit allem and, 
M. Laufs soutient une position un peu sem blable en proposan t que les règles de 
l’essai thérapeutique découlent de celles du traitem ent m édical21.

M êm e si l’on ne suit pas ces positions, il im porte que les expériences aient lieu 
dans le cadre d ’un traitem ent individuel. U ne expérim entation sans la finalité de 
« guérir un patient » requiert un autre ensem ble de m esures de précautions. C e point 
de départ est reconnu de plus en plus22. La ligne de dém arcation  n ’est pas facile à 
tracer. T out d ’abord on ne peu t pas jux taposer « m alade » e t « sain » parce que les 
m alades eux aussi peuvent être soumis à une expérim entation sans finalité thérapeu
tique. R estent trois élém ents, auxquels on pourrait recourir : le risque, le degré de 
déviation des coutum es de la profession et la finalité. Le risque encouru  ne peu t servir 
de critère de distinction : il existe des traitem ents m édicaux très dangereux e t des ex
périm entations qui ne com portent pratiquem ent pas de risques. La déviation des cou
tum es de la profession distingue le traitem ent « norm al » de l’essai thérapeu tique, ce  
qui requiert des précautions supplém entaires23. A u lieu d ’évoquer le risque, ne de
vrait-on pas m ettre l’accen t sur le fait que l’essai est caractérisé  p a r  sa 
« potentialité », tandis que les espérances dans un tra item ent m édical son t plus 
« calculables » ?

C ertes, on pourrait tra ite r les m éthodes non conform istes telles que l’hom éopathie 
ou les m éthodes naturelles com m e essais thérapeutiques. O r, la  référence au term e 
« non orthodoxe » souligne une autre idéologie de traitem ent24. Le traitem ent non or
thodoxe devrait donc suivre les règles conçues pour le traitem ent m édical, exception 
faite de  certaines clauses restrictives. Celles-ci ressem blent néanm oins aux conditions 
form ulées pour les essais thérapeutiques. A pparem m ent, les ressem blances dans ce tte  
m atière sont plus m anifestes que les différences.

A vrai dire, nos tentatives term inologiques on t l’air anodines. On peu t toutefois 
s’acco rd er sur un point : sur l’échelle de p ro tec tion , l’expérim entation « pure » exige 
le maximum de précautions. O n est m êm e ten té  d ’opposer l’expérim entation pure aux 
autres phénom ènes qui se ressem blent ou que l’on réunit, peu  ou p rou , sous la ru-

18. Cloidt-Stotz, op. cit. (note 4), p. 11 et s.
19. Position toujours soutenue par la plupart des auteurs en doctrine (cf. Hirsch, in Leipziger 

Kommentar, 10e éd., de Gruyter Berlin, 1981, vor § 223 n° 3) contre une jurisprudence bien établie 
dès RGSt 25, 375.

20. Burgstaller, in Wiener Kommentar zum Strafgesetzbuch, Manz, Wien (Stand 1989), § 90 n° 105. 
Mais il propose des préalables particuliers pour une telle classification de l’essai thérapeutique, ce 
qui prouve qu’il ne le traite pas tout à fait de la même façon.

21. Laufs, op. cil. (note 4), p. 224.
22. Même pour ceux qui — comme Mme Labrusse-Riou — utilisent le même terme 

« expérimentation ». Cf. Labrusse-Riou, « Expérimentation humaine et éthique », in Edelman-Her- 
mitte (eds.), L’homme, la nature et le droit, Bourgeois, 1988, p. 144, 148. Le législateur français dis
tingue entre « recherche biomédicale sans finalité thérapeutique » et « recherche biomédicale à fina
lité thérapeutique ». Pour le droit allemand, cf. Laufs, op. cit. (note 4), p. 223. Eser, op. cit. (note 
4), p. 198. Biermann, op. cit. (note 4), p. 336.

23. Cf. Eser, in V. Troschke, H. Schmidt, op. cit. (note 5), p. 124 et s.
24. Cf. Jung, « Aussenseitermethoden und strafrechtliche Haftung », Zeitschrift fu r  die gesamte 

Strafrechtswissenschaft, 1985, p. 47-67.
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brique « thérapeutique ». M ais ce tte  approche négative (expérim entation = non-théra
peutique) m et en  dou te  l’im portance de l’élém ent scientifique dans l’expérim en
tation25. A u con tra ire , on devrait se dem ander si le bu t scientifique e t le cad re  m édi
cal ne justifieraient p as  de privilégier l’expérim entation m édicale p a r  rappo rt à  l’expé
rim entation sans base scientifique. L’expérim entation m édicale , m algré tou tes les 
questions de justifications e t de lim ites qui s’y rapporten t, m érite toujours plus de  fa
veur que l’expérim entation quelconque.

La leçon est la su ivante : le com prom is en tre flexibilité e t p ro tec tion , en tre  in térêts 
de l’individu e t in térêts de  la société ne se p roduit pas dans des catégories de  « oui » 
ou « non » ou de « rien » ou « tou t » , mais dans les catégories du  « plus » ou 
« m oins ». C ’est pourquoi nous ne pouvons p as , en  traitan t l’expérim entation sur les 
êtres hum ains, laisser de cô té les essais thérapeutiques. Ils on t un  peu  l’air d ’un ca
m éléon qui change d e  couleurs selon l’entourage ou bien selon le point de  vue. D u 
point de  vue « contrô le de risque » pour les patien ts, les essais thérapeutiques ne 
peuven t pas échapper à  l’om bre je tée  par l’expérim entation. A  l’opposé , m algré l’in
terpénétration  souhaitée en tre la  recherche e t la  thérap ie , il reste  une différence de 
catégorie qui risque d ’ê tre  cam ouflée si l’on se réfère à  une term inologie uniform e.

III. -  LES APPROCHES ET MOYENS DE REGULATION

N otre  analyse term inologique provoque un équilibre instable, typique pour les cas 
limites dans la m édecine. Les intérêts de l’individu, de la sc ience e t de la  société doi
vent ê tre  réconciliés. U ne telle situation produit un m élange spécifique d ’approches 
régulatoires. On pourrait im aginer que le droit abandonne le terrain en faveur de 
form es de contrôle professionnelles e t scientifiques. U ne telle approche respecte ra it le 
savoir professionnel d ’une façon absolue. A utrem ent d it, l’individu e t la  société se li
vreraient totalem ent à la com m unauté scientifique. U ne telle solution corporaliste 
n ’est pas conform e aux principes de la participation dém ocratique exigeant que les 
norm es soient définies par le législateur26. D e plus, l’individu intervient avec ses 
p ropres intérêts encadrés d ’une façon générale dans les droits de  l’hom m e. La triade 
« législateur », « profession /science » e t « individu » ne rep résen te  pas la totalité des 
perspectives. Il m anque le chercheur individuel avec ses am bitions, m ais aussi son 
sens des responsabilités.

Le résultat d ’un tel m élange d ’intérêts est connu. Le législateur s’exprim e sur les 
valeurs e t leurs priorités. T out en respectan t l’autonom ie de l’individu e t des sc iences, 
on im pose des lim ites au nom  de la société. La com plexité des in térêts en  je u  favorise 
des norm es à con tenu  variable, une form e de sem i-intériorisation des règles internes 
de la profession et des solutions procédurales27. Le résultat théorique qui en découle 
est un catalogue de variables de transm ission sous la couverture d ’un nom bre limité 
de principes. U n certa in  m anque de positivité est le prix que l’on doit payer pour la 
flexibilité requise, cas  type du « flou du droit » analysé par M m e D elm as-M arty28. 
M êm e si l’on ne cra in t pas , com m e M m e Thouvenin29, que le co rps social des m éde
cins ten te  d ’ébranler p a r  ses propres interprétations la  rationalité des règles ju rid iques, 
il faut éviter que le paternalism e traditionnel du  corps m édical resurgisse sous 
l’argum ent de flexibilité.

25. Cf. Eser, op. cit. (note 4), p. 200 et s.
26. Quant au rôle du législateur dans ce domaine cf. Jung, « Die Rolle des Gesetzgebers auf dem 

Gebiet des Arztrechts », in Jung, H.W. Schreiber, op. cil. (note 1) p. 189, 196 et s.
27. H.L. Schreiber, « Recht und Ethik am Beispiel des Arztrechts », in Festschrift fu r  Dünnebier, 

de Gruyter, Berlin, 1982, p. 633, 642 parle de simple « Transferformeln » (« formules de transfert »).
28. Cf. Delmas-Marty, Le flou du droit, PUF Paris, 1986, p. 204 et s., 240.
29. Thouvenin, op. cit. (note 3), p. 143.
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D ans le cas de l’expérim entation, rien ne peu t être  effectué contre  l’auto-déterm ina- 
tion de l’individu, m ais on peu t s’interroger sur les limites de celle-ci. Il s’agit donc de 
préciser les préalables de ce tte  décision autonom e, de fixer les lim ites régulatoires du 
consentem ent e t de vérifier la validité globale de ce principe.

IV.-QUELQUES PREALABLES ET LIGNES DIRECTRICES DU 
DROIT ALLEMAND

Si l’on ne se con ten te  pas, com m e M. D eu tsch , de toucher du doigt la 
« coopération  » en tre déclarations internationales, droits nationaux e t éthique m édi
cale30, la m osaïque régulatoire s’avère aussi différenciée que le phénom ène m êm e : un 
m élange de droit pénal, de droit privé, de dro it adm inistratif e t surtout de  droit 
constitutionnel nous attend . Sur le plan du droit constitu tionnel, la liberté des sciences 
garantie par l’article 5 alinéa 3 Grundgesetz (Loi fondam entale) rivalise avec les garan
ties constitutionnelles accordées à  l’individu, en  particulier aux articles 1 e t 2 alinéa 2 
Grundgesetz. C e conflit de  valeurs nous conduit à  un  exam en de  la  spécificité du cas 
individuel. P ar conséquent, le conflit se reproduit dans le droit « sim ple » , c ’est-à-dire 
le droit non constitutionnel.

En pénal, il faut s’attendre à  ce  que le droit allem and ne connaisse pas de  privi
lèges de responsabilité ni pour l’activité m édicale ni pour la recherche . Les disposi
tions relatives aux blessures s’appliquent en  principe au m édecin , selon la  ju risp ru 
dence m êm e dans l’hypothèse où le m édecin a  réussi à  p réserver la vie ou la  santé. 
Malgré les critiques subsistant de la part des m édecins e t des ju ris te s , la  ju risp ru 
dence ne dévie pas de ce tte  position31. U ne telle approche pénalise d ’une façon non 
discrim inatoire l’ac te  de m auvais soin e t le fait d e  ne  pas s’ê tre  assuré du consente
ment libre et éclairé du patient. L’in térêt se focalise donc sur le consen tem ent du 
patient et ses préalables. En droit privé e t pénal allem and le consen tem ent de  la vic
time sert de fait justificatif. Mais le pouvoir dispositif de celle-ci n ’est pas absolu. La 
victime ne peu t pas consentir à  sa  m ort. En cas de blessures, les bonnes m oeurs 
m arquent la frontière. C e tte  disposition du § 226a S tG B (c. pén .) jo u e  un rôle-clef 
dans notre m atière parce qu ’elle p rescrit une certa ine supervision de l’autonom ie per
sonnelle par la société. Il est certain  que les expérim entations se p rê ten t à  une telle 
supervision. Le filtre des bonnes m oeurs s’opère sans doute dans le cas d ’expérim en
tation pure , parce que personne ne m et en doute leur caractère  lésionnel. La position 
am bivalente des essais thérapeu tiques s’exprime dans la question de savoir si l’on doit 
étendre — au bénéfice des m édecins — ladite in terprétation  restrictive des délits 
d ’attein te à l’intégrité physique. Le projet-loi du code pénal allem and de 1962, qui 
avait proposé une incrim ination spécifique pour la (seule) violation de l’autonom ie du 
patien t, est resté un peu vague sur ce  point. E n  se référant aux principes de la 
conscience m édicale, ce  pro jet sem blait incliner toutefois vers une protection  équiva
lente de l’essai thérapeutique et de l’expérim entation par la sim ple application des 
délits relatifs à  l’intégrité corporelle32.

P ar conséquent, quelle que soit la qualification jurid ique du traitem ent m édical, le 
§ 226a StG B doit être invoqué m êm e dans le cas de l’essai thérapeu tique33. Le 
§ 226a StG B figure parm i les clauses classiques à  con tenu  variable du droit allem and,

30. Deutsch, Arztrecht, op. cit. (note 4), p. 219.
31. Au contraire, on commence à trouver des partisans de cette idée dans la doctrine ; cf. Hom, in 

Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, Metzner, Francfort-Neuwied, § 223, n° 35 et s.
32. E 1962, p. 298, 300.
33. Laufs, op. cit. (note 4), p. 227 et s. ne fait pas valoir le rôle décisif du § 226a StGB. Du moins 

ne s’y réfère-t-il jamais lorsqu’il traite de la matière. Hirsch, op. cit. (note 19), § 226 a Nr. 47 semble 
appliquer le § 226 a StGB à l’essai thérapeutique malgré son opposition à la position de la jurispru
dence quant au traitement médical.
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son in terprétation  é tan t guidée seulem ent p a r  quelques règles de procédure e t de p ro 
portionnalité difficiles à  m anoeuvrer34.

D u point de vue du  droit privé, on s’exprim e dans les catégories du con tra t. E n ce 
qui concerne le pa tien t, on retrouve très rapidem ent le m êm e fondem ent, c ’est-à-dire 
le rôle décisif du  consentem ent. C ertes, l’autonom ie privée ne peu t être  absolue. 
N ous voilà de nouveau  confrontés, tou t particulièrem ent en  ce qui concerne l’expéri
m entation pure , aux restrictions im posées p a r les bonnes m oeurs. L’expérim entation 
se déroule norm alem ent sous forme d ’un con tra t d ’épreuve, don t le ca rac tère  ju ri
d ique est d iscuté . Selon M . E berbach e t M . B ierm ann, il s’agit d ’un con tra t sui gene- 
ris, distinct du  co n tra t de soins35. En simplifiant un peu les choses on peu t constater 
que — du point de  vue du  fait dom m ageable ou de la  légitim ité de l’expérim en
ta tion  — on arrive grosso modo à  la m êm e situation ju rid ique , que l’on se p lace sur le 
terrain  du droit pénal ou du droit privé délictuel ou con tractuel. C e tte  convergence 
est due au fait que l’in térêt public intervient soit sous form e du § 226a StG B soit sous 
form e des conditions de validité du contra t. M . Schimikowski, qui préfère arriver à  un 
m odèle de libre échange entre le chercheu r e t le sujet36, sem ble négliger ce  dernier 
point. Reste quand m êm e à  préciser les lim ites du contrôle fiduciaire de la  société sur 
l’autonom ie individuelle.

La loi relative aux m édicam ents (Arzneimittelgesetz) rep résen te  une ém anation spé
cifique de droit public , voire adm inistratif, qui traite de notre su jet dans une approche 
préventive, sanctionnée cependant p a r des dispositions de dro it pénal37. O n y  trouve 
des régulations adm inistratives bien détaillées relatives à  l’expérim entation e t l’essai 
thérapeutique, qui font partie de la p rocédure d ’adm ission de m édicam ent. A bstrac
tion faite de quelques différences spécifiques, les formules de base son t les m êm es : 
consentem ent libre e t éclairé, évaluation des risques e t des ch an ces, e tc . O n peu t 
donc constater, quan t aux principes régulateurs de l’expérim entation sur l’hom m e, 
une in terpénétration en tre les différents dom aines du droit qui perm et, oblige m êm e, à 
m ettre l’accen t plus sur les principes de base que sur les différentes approches des 
diverses branches du droit. Pourtant, notre référence au droit constitutionnel avec son 
degré d ’abstraction  devrait nous garder de m ettre tout notre espoir dans les com pro
mis brum eux au niveau des principes, les critères e t les conditions de leur application 
s’im posant énergiquem ent à toute discussion.

V .-L E  REGIME DU CONSENTEMENT: SA LEGITIMITE, SA 
MARGE DE TOLERANCE ET SES INSUFFISANCES

Pour ceux qui accep ten t, en principe, une justification des form es d ’expérim entation 
sur les êtres hum ains, celle-ci découle tou t d ’abord  du consentem ent personnel du 
sujet. U ne telle position se prête à  m aintes critiques. En particulier, on prétend  que le 
consentem ent ne suffit pas. M. E ser e t M . G rahlm ann, par exem ple, souhaitent a jou
te r  un élém ent supplém entaire qui serait l’évaluation des chances e t des risques3®. M. 
E ser va encore plus loin en proposant que le consentem ent puisse dans certains cas 
être  rem placé p a r  les maximes de nécessité com prises au  § 34 S tG B 39. Je  n ’ai pas 
l’intention d ’abo rder une critique détaillée d ’une telle position. A  m on avis, le principe 
du consentem ent érige , du point de vue de l’individu, la m eilleure barrière contre l’in-

34. Cf. Roxin, « Verwerflichkeit und Sittenwidrigkcit als unrechtsbegründende Merkmale im Straf- 
recht », Juristische Schulung, 1964, p. 373.

35. Cf. Biermann, op. cit. (note 4), p. 306.
36. Schimikowski, op. cit. (note 4), p. 55.
37. Le Arzneimittelgesetz ne représente pas le seul texte de droit administratif ; rappelons qu’il est 

accompagné de la Strahlenschutzverordnung qui vise à protéger patient et sujet des risques de la ra
dioactivité ; V. en particulier les §§ 41, 42 de ce décret.

38. Eser, op. cit. (note 4), p. 208 ; Grahlmann, op. cit. (note 4), p. 32.
39. Eser, op. cit. (note 4), p. 210.

Rev. science crim (1), janv.-mars 1991



ÉTUDES, VARIÉTÉS BT DOCUMENTS 41

fraction e t la m anipulation. D e tou te m anière, on rejo indra, dans un sens m atérie l, M . 
E ser au  m om ent où la p o rtée  justificative du  consen tem ent se ra  d iscutée. A utrem ent 
dit : l’élém ent supplém entaire selon M . E ser e t M . G rahlm ann peu t apparaître  com m e 
clause restrictive dans le cad re  dudit § 226a S tG B . Sans doute y a-t-il des cas  limites 
susceptibles d ’ébran ler no tre  approche du consen tem en t, en  particulier l’expérim en
tation  su r les enfants e t su r l’em bryon don t on parle ra  ultérieurem ent. M ais, sem ble-t- 
il, ces cas  n ’im pliquent pas le changem ent de  no tre  position. O n pourrait m êm e dire 
que leur existence la  renforce. Plus on p rend  le consen tem ent au  sérieux e t plus on 
doit exam iner ces cas d ’une m anière extrêm em ent p rudente . A ussi, la  justification  p a r 
nécessité qui peu t ê tre  accordée  selon la disposition du  § 34 S tG B  est généralem ent 
limitée à  des situations particulières40. D e su rcro ît, le § 34 S tG B  lui-m êm e m anque de 
précision. Il faut donc se satisfaire du concep t du  consen tem ent qu i, m êm e in terpré té  
de façon large, doit toujours servir de fil d ’orientation. D ’une certa ine m anière , il 
sem ble préférable d ’aller ju sq u ’à  la limite de sa  dénaturation  p lu tô t que de  renoncer 
au principe du consentem ent com m e point de  départ.

Il v a  de  soi que le consen tem ent doit ê tre  p leinem ent libre e t averti. C ela  signifie 
que le su jet doit être  inform é d ’une façon scrupuleuse. E n  cas d ’expérim entation , 
celui-ci do it en  particulier savoir que l’in tervention n ’est pas faite dans son p ropre  in
té rê t, m ais dans l’in térêt collectif. En cas d ’essai thérapeu tique, l’inform ation devrait 
s’étendre à  la nouveauté de  la  m éthode appliquée. U ne difficulté particulière est po 
sée p a r la  pratique des essais contrôlés de  nouveaux m édicam ents. Si ces essais sont 
pratiqués sous forme de « double-aveugle » , le su jet p a r définition doit ignorer la  na
ture du  produit qu’il reço it, m êm e s’il s’agit d ’un  p lacebo . Le dilem m e est évident : 
d’un cô té  on ne peu t pas renoncer aux préalables m éthodiques de  l’essai con trô lé. D e 
l’au tre , le su jet doit être  inform é41. Le com prom is se ra  le suivant : le partic ipan t à  un 
essai « double-aveugle » recev ra  une inform ation com plète su r le cad re  institutionnel 
de l’essai contrôlé et ses im plications. Bien que l’incertitude quan t aux détails de 
l’inform ation subsiste, le sujet devrait du m oins ê tre  averti su r le fait q u ’il partic ipe à 
un essai contrôlé sous la form e de double-aveugle42. L’application  d ’un p lacebo  suit 
les règles de l’expérim entation : le § 40 Arzneimittelgesetz exige un avertissem ent sur 
le non-traitem ent potentiel e t par conséquent un « consentem ent a lternatif »43. D e 
deux choses l’une : soit les puristes en m éthodologie se satisfont de ce tte  form ule de 
com prom is, soit l’essai de contrôle n’aura pas lieu.

Bien qu ’un patient puisse norm alem ent renoncer à  être  inform é sur l’intervention 
m édicale, l’expérim entation ne peu t s’opérer que sur la base d ’une inform ation solide 
du sujet. D ans ce tte  hypothèse, la renonciation , m êm e si elle est valable , requiert 
toutefois une telle somm e d ’inform ations qu ’elle apparaît sans in térêt44. D e tou te  m a
nière, le sujet doit être inform é sur l’ensem ble des risques courus. P our les essais th é
rapeutiques, le § 41 n° 7 Arzneimittelgesetz prévoit — en l’absence d ’une volonté 
expresse contraire du patien t — un certain « privilège thérapeutique » de non-inform a
tion, si l’inform ation risque de com prom ettre le succès de la thérapie.

C ertes, les règles du Arzneimittelgesetz relatives au consen tem ent peuvent servir 
d ’orientation générale. M ais il faut se rendre com pte qu ’elles son t faites spécifique
ment pour les contrôles et l’adm ission des m édicam ents. Le § 40 alinéa 2 phrase 1, 
n° 2 prévoit par exemple un consentem ent p a r écrit. C e tte  form alité, si elle co rres
pond aux exigences du contrôle des m édicam ents, n ’apparaît pas appropriée aux 
autres form es d ’expérim entation.

40. Position reconnue par Eser, op. cit. (note 4), p. 212.
41. Pour le droit allemand M. Fincke a été le premier à aborder ce problème, bien que ses thèses 

rigides soient contestées, cf. Fincke, Arzneimittelprüfung-Strqfbare Versuchsmethoden, Müller, Karls
ruhe, 1977.

42. Cf. Schimikowski, op. cit. (note 4), p. 24 et s. ; Burgstaller, op. cit. (note 20), n° 107.
43. Cf. pour les détails Biermann, op. cit. (note 4), p. 386 et s.
44. Cf. Biermann, op. cit. (note 4), p. 329.
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A ssurém ent, la conception du consentem ent libre exclut la contrain te et la trom pe
rie. O n peut se dem ander égalem ent si ce tte liberté est garantie dans l’hypothèse 
d ’une rém unération du sujet de l’expérim entation. Parce que nos doutes sont de 
nature m orale, nous les évoquerons dans notre analyse relative à la conform ité du 
consentem ent aux bonnes moeurs.

D ’un point de vue con tractuel, M m e Thouvenin soutient la thèse selon laquelle il 
ne suffît pas de voir dans l’obtention du consentem ent une obligation contractuelle de 
l’expérim entateur. P our elle, le consentem ent forme une condition préalable prescrite 
par l’E ta t et les D roits de l’hom m e, en particulier par le P ac te  international sur les 
droits civiques. A utrem ent dit, un con tra t qui ne respecte pas le consentem ent serait 
illégal et non valable45. Quelle que soit la position du droit français, on aboutit au 
m êm e résultat en droit allem and p a r la voie du « simple » droit privé. D ans un 
con tra t d ’expérience, nettem ent différencié d ’un contrat de soins, le consentem ent 
éclairé joue  un rôle différent, voire constitutif. U n tel con trat im plique la soumission 
du sujet à  un certa in  projet d ’expérience, ce qui n’est pas possible en l’absence 
d ’inform ation préalable46. La nullité du contrat laisse intacte l’obligation du chercheur 
d ’obtenir le consentem ent. C ela signifie que le su jet peu t, en l’absence de consen te
m en t, dem ander des dom m ages-intérêts sur la base contractuelle selon la form ule de 
culpa in contrahendo aussi bien que sur la base délictuelle ou encore sur la base d ’une 
assurance.

Les restrictions de  nature d ’ordre public interviennent dans le cad re  du § 226a 
StG B exprim ant — com m e ses cousins de droit privé, les §§ 134, 138 BGB — les li
m ites de la doctrine de l’autonom ie privée. Le contenu vague du § 226a S tG B  im
plique une in terprétation  stricte. A utrem ent dit : on doit év iter de  qualifier tou tes les 
clauses relatives à  l’expérim entation d ’élém ents constitutifs des bonnes m oeurs. Sur un 
plan plus général, on touche ici du doigt la différenciation en tre  le systèm e répressif et 
le systèm e préventif : un grand nom bre des règles déontologiques e t de nature adm i
nistrative poursuivent un bu t préventif et on risquerait de les déna tu rer si on les intro
duisait dans le § 226a StG B. Mais la distinction n ’est pas claire c a r  une form ule aussi 
vague que celle de violation des bonnes m oeurs se nourrit de nom breux em prunts, en 
particulier de l’éthique de la profession, situation que M. D eutsch  a voulu qualifier 
par sa  formule de « coopération ». Il importe tou t d ’abord , lorsqu’on recherche les 
élém ents susceptibles de rem plir le contenu variable des bonnes m oeurs, d ’exam iner 
le ca ractère  e t l’é tendue du risque en jeu . Les règles destinées à  éviter un risque im 
m édiat d ’une certaine étendue peuvent à  ju ste  titre neutraliser la décision autonom e 
de l’individu. Aussi peut-on envisager un seuil de tolérance de  la  part de la société, 
lorsque les fondem ents de la vie sociale sont touchés. Le dern ie r type de limite est 
représen té par la question de gratuité. En principe, le corps hum ain devrait reste r 
« extra commercium ». C ela n ’exclut ni un rem boursem ent des frais ni le payem ent 
d ’une indem nité en com pensation des contrain tes, prévues p a r exem ple p a r la législa
tion française (cf. art. L. 209-7 c. santé publ.). La ligne névralgique est franchie, 
com m e M. Bierm ann l’a souligné, lorsque le versem ent peu t ê tre  in terprété com m e 
contrepartie  du risque encouru47. U ne telle forme de payem ent m ériterait donc d ’être 
qualifiée « contre les bonnes m oeurs ».

La référence au risque de danger im m édiat se manifeste sous deux form es. D ’un 
côté le risque ne do it pas être totalem ent disproportionné par rapport aux avantages 
tirés par la science m édicale. D e l’au tre , le risque concret d ’un danger m ortel m arque 
la limite absolue qu ’il ne faut pas dépasser. C e tte  condition double est a ttaquée  p a r

45. Thouvenin, op. cit. (note 3), p. 141 et s.
46. Pour les détails, V. Biermann, op. cit. (note 4), p. 320 et s.
47. Biermann, op. cit. (note 4), p. 287. La Résolution n° 2-8 de la Section II du XIVe Congrès in

ternational de droit pénal a pris une position pareille en statuant : « La rémunération pour une re
cherche non thérapeutique devrait être limitée au remboursement des frais, et à une indemnisation 
pour les conséquences éventuellement dommageables ; une rémunération pour prise de risque devrait 
être exclue ».
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M. Schimikowski48 qui m et en doute l’exigence d ’une certaine proportionnalité et qui 
se borne à  form uler une limite absolue : le risque de blessures graves selon le § 224 
StGB. A  m on avis, il im porte d ’insister sur une évaluation de ladite « proportion
nalité ». C e tte  proportionnalité est m êm e exigée pour les essais thérapeutiques.

C ertes, une dém arcation absolue est difficile à fixer. La référence au § 224 StGB 
ne me sem ble pas satisfaisante. Si l’on m et l’accen t sur le risque pour la vie m êm e, 
l’on adopte une formule plus familière : on se trouve dans la sphère du § 216 S tG B , 
dont découle la thèse selon laquelle on ne peu t pas consentir à  être  tué. Bien sûr, une 
telle limite ouvre un cham p de m anoeuvre plus v as te , pour le chercheur. M ais, si l’on 
prend conjointem ent les deux conditions, ce cham p de m anoeuvre apparaît réduit 
parce que de graves blessures ne pourraient être justifiées qu’à titre  d ’exception49. M. 
Bierm ann, qui adopte une position encore plus perm issive, en ne respectan t com m e 
limite absolue que la finalité m ortelle50, ne peut se référer au code de N urem berg qui 
a, au contraire, dans son article 5 érigé une barrière contre les expériences risquant 
d’engendrer la m ort à  l’exception des auto-expérim entations51. Il est vrai que le risque 
de m ort d isparaîtra des directives qui suivront le code de N urem berg. M ais ne 
faudrait-il pas revenir aux sources ?

VI. -  LE CADRE PROTECTEUR

Le dro it, en m atière de droit m édical, a  développé un systèm e subtil de contrôle 
social don t le droit pénal et le droit privé délictuel ne form ent qu ’une partie. 
L’harm onisation des exigences de la  flexibilité d ’un cô té  e t de  la  p ro tec tion  de  l’autre 
relève pour une grande partie des règles procédurales. On utilise tou te  une série de 
« ceintures de sécurité » qui, dans leur ensem ble, form ent un systèm e p réventif très 
élaboré. On y a déjà fait allusion en  évoquant les règles du Arzneimittelgesetz. Celles- 
ci représen ten t peu ou prou  un substra t essentiel du  « droit com m un » de l’expéri
mentation sous forme de dro it adm inistratif sanctionné p a r  le droit péna l, ce  qui obs
curcit les inter-relations en tre  les m atières.

Je me limiterai m aintenant à  d iscu ter encore cinq élém ents de ce  systèm e pro tec teur.

1. Les com ités d ’éthique

P artou t en  République fédérale d ’Allem agne, soit dans le sein des facultés de m é
decine soit dans le cad re  des cham bres des m édecins, des com ités d ’éth ique on t été 
établis. Il s’agit de  com ités consultatifs qui donnent leur avis sur dem ande. Bien que 
leur position concrète  n ’ait pas é té  circonscrite assez préc isém ent, ils form ent un 
cadre institutionnalisé pour la formulation d ’une position d ’éthique susceptib le d ’aider 
le chercheur dans sa  p ropre décision52. Le chercheur n ’est pas obligé, au sens stric t 
du te rm e, d ’obtenir l’avis d ’un com ité d ’éthique. M ais en l’absence  d ’un te l avis, il 
court certa ins risques dans les cercles scientifiques (e.g . refus de crédits). T outefois, il 
n’est pas prévu dans l’im m édiat de transform er ce  m odèle flexible en une obligation 
sanctionnée p a r le droit pénal53.

De m êm e, il ne serait p as  souhaitable que les bonnes m oeurs, d ’après le § 226a 
StGB, exigent le recours préalable à  un com ité d ’é th ique, m êm e si on accep te  que

48. Schimikowski, op. cit. (note 4), p. 51.
49. V. aussi Burgstaller pour le droit autrichien op. cit. (note 20), Nr. 14.
50. Biermann, op. cit. (note 4), p. 266.
51. Cf. Deutsch, op. cit. (note 11), p. 75 ; Ambroselli, op. cit. (note 9), p. 107.
52. Plus détaillé, Bork, Das Verfahren vor den Ethikkommissionett der medizinischen Fachbereiche, 

Duncker, Berlin, 1984 ; Deutsch, Arztrecht, op. cit. (note 4), p. 232 ; cf. sur le caractère purement 
consultatif Jung, « Quelques réflexions sur le rôle des comités d'éthique », Déviance et société 1989, 
p. 251 et s. ; Laufs, op. cit. (note 4), p. 226.

53. Encore indécis sur ces questions, Eser, op. cit. (note 4), p. 215.
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l’avis d ’un com ité puisse servir de fil d ’orientation pour la précision de ce term e à 
contenu variable. A utrem ent, on risquerait de « suradm inistrer » ces institutions. A  
l’opposé, un m édecin  qui a soumis son pro jet à  un com ité d ’éth ique ne peu t pas in
voquer autom atiquem ent la  relaxe d ’une erreu r de droit selon le § 17 S tG B , si le 
com ité a  approuvé le p ro jet54.

2. D ocum entation

L’expérim entation doit être docum entée. La docum entation  est requise p a r les dé
clarations d ’H elsinki/Tokyo. Elle assure la  transparence de la qualité scientifique de la 
recherche , e t p erm et le contrôle e t la  fixation des responsabilités.

3. Les règles de p récaution

Il incom be au  chercheu r, dans tou tes les phases de l’expérience, d ’observer les 
règles de p récau tion . E n particulier, il doit arrêter l’expérience lorsqu’un risque inat
tendu intervient ou lorsque les résultats de celle-ci ne sont plus tolérables d ’un point 
de vue éthique. C e point est bien illustré p a r les essais thérapeutiques en  double- 
aveugle de l’A Z T  o ù , très rapidem ent, on n ’a  plus adm is po u r des raisons d ’éthique le 
placebo.

4. L’indem nisation

L’indem nisation intégrale des conséquences dom m ageables doit ê tre  assurée. S’il 
s’agit d ’une expérim entation de m édicam ents, tout risque corporel qui peu t en  résu lter 
doit être couvert p a r une assurance aux term es du § 40 alinéa 1, n° 8 , alinéa 3 
A M G 55. Pour les au tres formes de l’expérim entation le d ro it allem and ne connaît pas 
encore une telle p rescrip tion56.

5. D éfense de publication

Les déclarations d ’Helsinki/Tokyo favorisent une interdiction de publication des ex
périences contraires aux règles d ’éthique. M ais M. E ser57 e t M . Schimikowski58 ont 
déjà souligné q u ’une telle interdiction pourrait être contre-productive. La publicité 
servirait, malgré to u t, de base à la critique e t au contrôle public.

VII. -  LES CAS PARTICULIERS

Toute discussion sur l’expérim entation culm ine dans la dram aturgie de l’insoluble : 
les enfants, les m alades psychiatriques, les prisonniers, les m alades en é ta t végétatif 
chronique, sujets de l’expérim entation ! En ou tre, sans doute convient-il d ’ajou ter

54. En ce sens Samson, « Über Sinn und Unsinn von Ethikkommissionen », Deutsche Medizinische 
Wochenschrift, 1981, p. 667, 669 ; adde Eser-Koch, « Zum rechtlichen Wert von Ethik-Kommissio- 
nen », Deutsche Medizinische Wochenschrift, 1982, p. 443, 446, qui sont plus favorables à un tel 
recours.

55. Il est intéressant de jeter un coup d’oeil sur les « conditions-modèles » de cette assurance
(Allgemeine Versicherungsbedingungen fu r  klinische Prüfungen von Arzneimitteln
[Probandenversichung]). Il me semble trop restrictif que, selon le $ 4, cette assurance ne couvre pas 
les dommages qui se manifestent plus de trois ans après l’expérience.

56. En faveur d’une responsabilité sans faute, Eser op. cit. (note 4), p. 214 ; Eberbach, op. cit. 
(note 4), p. 150. Le droit français vient d’établir un système de responsabilité sans faute qui pourrait 
servir d’exemple même dans sa différenciation entre expérimentation et essai thérapeutique ; V. art. 
L. 209-7 c. santé publ. Les problèmes d’assurance sont traités en détail par Cloidt-Stotz, op. cit. 
(note 4).

57. Eser, op. cit. (note 4), p. 244 et s.
58. Schimikowski, op. cit. (note 4), p. 57.
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quelques rem arques sur l’em bryon, m êm e si on  laisse de cô té  la  controverse sur le 
rôle ju rid ique e t social de celui-ci e t la connotation  plus restrictive du  term e « être 
humain ».

1. Le cas de l’em bryon

Le progrès de la fécondation in vitro et de la bio-génétique a  ouvert la porte  à  une 
recherche sur l’em bryon m êm e. En R FA , on ne disposait pas ju sq u ’à  p résen t, à  
l’exception de la réglem entation sur l’interruption de grossesse, de  prescrip tions spé
cifiques concernan t l’em bryon, susceptibles no tam m ent de  p ro téger l’oeu f fécondé 
dans la phase antérieure à  la nidation. D ès lors, l’em bryon fécondé ex utero e t non 
encore replacé pouvait ê tre  l’ob je t de recherche en  l’absence de  norm es régulatoires 
juridiques. Malgré un consensus sur la nécessité  de  parvenir à  une m eilleure p ro tec
tion de l’em bryon, consensus qui se m anifeste dans m aintes résolutions sur le plan 
national et international, la question de la recherche  su r l’em bryon suscite toujours de 
vifs déba ts59. Les uns m etten t l’accen t sur le risque pour l’hum anité e t le m anque de 
perspectives scientifiques convaincantes. Les au tres soulignent le po tentiel thérapeu
tique d ’une telle recherche. La nouvelle loi allem ande a  adopté  une position fort res
trictive quan t à la recherche en  ne perm ettan t aucune forme de recherche  non théra
peutique sur l’em bryon60. Ainsi sur le plan international la R FA  prend  une position 
extrêm em ent rigide à l’égard de la recherche sur l’em biyon61.

Il est évident, qu ’il ne s’agit pas ici d ’une question  dont la solution peu t ê tre  trou
vée à l’aide du principe de l’auto-déterm ination. Il incom bait donc au  législateur de 
prendre position par des règles qui respecten t le cadre de p ro tec tion  de la  vie 
humaine prévu par la loi fondam entale62.

2. Le cas des enfants

L’expérim entation sur les enfants représente le cas limite p a r excellence. D ’un cô té , 
l’intérêt d ’une recherche sur ce  groupe ne peu t ê tre  nié. D e l’au tre , la justification 
d ’une telle recherche n ’est pas facile à établir si l’on prend com m e point de  départ le 
principe de l’auto-déterm ination. C ertes, le p roblèm e perd  de  son acuité si l’on prend 
en considération le fait que la capacité  de consen tir doit être  app réciée , en droit pé
nal allem and, indépendam m ent de l’âge de la m ajorité établi p a r  le droit civil. C epen
dant, il existe un groupe de personnes non capables de consen tir, notam m ent les 
nouveau-nés susceptibles souvent d ’être soum is à  des expériences en l’absence de 
leurs parents.

II est certa in  que l’essai thérapeutique don t le m ineur peu t p rofiter d irec tem ent ne 
nous inquiète pas de  la m êm e façon que l’expérim entation. C haque fois que l’on peu t 
attendre de  l’essai un bénéfice d irec t, on u tilisera les instrum ents traditionnels de 
l’autorité parentale exercée sous le contrôle potentiel de la ju stice  suivant le § 1666 
BGB (c. civ.). Lorsqu’il s’agit d ’une expérience pu re , ce tte  voie para ît barrée . P ar 
définition le m ineur ne tire pas de bénéfice d irec t de  l’expérim entation. L’autorité pa
rentale é tan t limitée aux ac tes qui concernent le m ineur personnellem ent, le cas d ’ex

59. Cf. Eser, « Forschung mit Embryonen in rechtsveigleichender und rechtspolitischer Sicht », in 
Günther-Keller (éds.), Fortpfianzungsmedizin und Humangenetik — Strafrechtliche Schranken ?, 
Mohr, Tübingen, 1987, p. 263.

60. Cf. les §§ 1, 2 de la loi du 13 déc. 1990 relative à la protection de l’embryon (BGBI.1,2746).
61. Selon la loi britannique, le Human Fertilisation and Embryology Act 1990, quelques formes de 

recherche sur l’embryon peuvent être autorisées jusqu’à l’âge de 14 jours. Cf. pour les détails de la 
discussion allemande H. Jung, « Biomedizin und Strafrecht », Zeitschrift fu r  die gesamte 
Strqfrechtswissenscbaft, 1988, p. 3, et pour la discussion controverse en Autriche, Schick « Zur 
Zulâssigkeit des Machbaren », in Festschrift fu r  Gôppinger, Springer, Heidelberg, 1990, p. 611.

62. Cf. pour une approche de philosophie de droit Neumann, « Die "Würde des Menschen" in 
der Diskussion um Gentechnologie und Befruchtungstechnologien », Archiv /Or Rechts- und Sozial- 
philosophie Beiheft n’ 33, 1988, p. 139.
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périm entation au bénéfice de la science ne se prête pas facilem ent à une substitution 
du consentem ent63.

C herchons tou t d ’abord  à  établir la base com m une : personne ne sem ble p rê t à  ac 
co rde r aux paren ts le droit de consentir à  des interventions qui s ’accom pagnent d ’un 
risque d ’une certa ine gravité pour le mineur. Aussi faut-il toujours rechercher la posi
tion du  m ineur lorsque celui-ci est ap te  à  exprim er sa volonté, m êm e si ce tte  expres
sion ne représen te pas encore une décision valable selon les règles individualisées du 
dro it pénal. A utrem ent d it, la  controverse se restrein t aux expérim entations peu ris
quées sur un groupe de  jeunes enfants incapables encore d ’exprim er une propre 
volonté. Bien que M . Schimikowski et M . Schm idt-Elsaesser64 sem blent opposés à  
tou te  forme d ’expérim entation sur les m ineurs, M. E berbach65, M . K och66 e t M. 
Burgstaller67 accep ten t la substitution parentale du consentem ent en cas de risque mi
nim e. M . E ser sem ble perm ettre de telles expérim entations sans se pencher su r la 
question du consen tem ent68.

Q ue dit le législateur ? Le § 40 alinéa 4 n° 2  A M G  — m algré sa  form ulation un peu 
vague — interdit a contrario toute recherche m édicam enteuse de ca ractère  expérim en
tal sur les m ineurs69. A  l’opposé, le § 41 A M G  perm et de soum ettre un m ineur à  un 
essai thérapeutique. C es dispositions ont bien sûr un ca ractère  d ’indice, mais ne peu
ven t pas forcém ent être  généralisées e t appliquées aux recherches qui ne se déroulent 
pas dans le cad re du  Arzneimittelgesetz. Le nouvel article L. 209-6 du code de  la 
san té  publique français est plus permissif. Il vient d ’adm ettre  — sous réserve du 
consentem ent paren tal — les recherches sans finalité thérapeutique d irec te  sur les mi
neurs à trois conditions :

— absence de risque sérieux prévisible pour leur santé ;
— utilité pour des personnes présen tan t les m êm es caractéristiques ;
— absence d ’au tre  moyen de réalisation.

E n ce qui concerne le droit positif allem and, la  controverse se réduit au  régim e ap 
plicable aux expérim entations autres qu’un « exam en clinique » d ’un m édicam ent. On 
retom be, quant au  rôle des paren ts, sur les incertitudes qui en touren t la catégorie du 
« Kindeswohl » — traduit approxim ativem ent p a r « l’intérêt de l’enfant » — com m e fil 
d ’orientation de la com pétence paren tale70. A  prem ière vue , une décision prise dans 
l’in térêt de la société , d ’un groupe de personnes ou d ’un tiers ne sem ble pas ê tre  ré
conciliable avec l’in térêt individuel de  l’enfant. M ais en réalité ce tte  distinction ne 
peu t pas être opérée d ’une façon stric te. C ertes , il ne faut pas dissim uler le problèm e 
derrière une prétention  pédagogique. M ais, p ratiquer la formule « dans l’in térêt de 
l’enfant » d’une façon puriste m êm e vis-à-vis des intrusions minimes risquerait de 
m ettre en doute « le cadre social » dans lequel toute décision parentale est prise. 
P ou r ainsi dire, il incom be aux paren ts un pouvoir minime annexé à  leur pouvoir clas
sique d ’agir toujours dans l’intérêt de  l’enfant, pouvoir qui doit cependan t ê tre in ter
p ré té  restrictivem ent dans ce t intérêt. O n pourrait alors envisager une solution 
quelque peu sem blable à  la solution française qui consisterait à  légitim er le consen te

63. V. en particulier Schimikowski, op. cil. (note 4), p. 22 ; cf. aussi la position semblable de 
Thouvenin pour le droit français, op. cil. (note 7), p. 114.

64. Schmidt-Elsaesser, Medizinische Forschung an Kindem und Geisteskranken, Metzner, Francfort, 
1987, p. 228.

65. Eberbach, op. cil. (note 4), p. 170 et s.
66. Koch, « Medical Research on Minora in the law of the Fédéral Republic of Germany 

— Viewpoints of Penal Law », in Dierkens (éd.), Jus Medicum, Gand, 1984, p. 281, 284 et s.
67. Burgstaller, op. cit. (note 20), n° 111.
68. Eser, op. cit. (note 4), p. 212 et s.
69. Pour les détails cf. Biermann, op. cit. (note 4), p. 366 ; Schmidt-Elsaesser, op. cit (note 64), 

p. 132.
70. Cf. en détail Schmidt-Elsaesser, op. cit. (note 64), p. 72.
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ment des parents en  cas d ’expérim entation sous réserve de certa ines restrictions71 ; 
mais personne ne peu t fo rcer les paren ts à  utiliser ce  pouvoir. A l’opposé , l’action des 
parents est toujours soumise au contrô le du juge des enfants72. E n particulier, l’enfant 
ne peut pas contre sa  volonté expresse être forcé à participer à  une expérim enta
tion73. E n ce qui concerne la dim ension de risque to lérable , la notion de « risque 
marginal » m e sem ble p référable à la formule française plus large, parce que toute 
concession aux exigences sociales doit être limitée stric tem ent afin de ne pas trop 
s’éloigner du point de d épart, c ’est-à-dire, de l’in térêt de ce t enfant. E n som m e, les 
efforts pour m inimaliser « l’instrum entalisation » de l’enfant renforcen t le régim e 
d’autodéterm ination plus q u ’ils ne le sapent.

3. Le cas des m alades m entaux

On est ten té  de traiter le cas des m alades m entaux de la m êm e façon. N e trouve-t- 
on pas ici les m êm es valeurs antagonistes en jeu  ? Je  crois cependan t pouvoir d é tec
ter une différence susceptible d ’engendrer certains doutes. D e nom breux m alades 
mentaux, sinon la p lupart, se trouvent dans une institution : ce la  affaiblit leur posi
tion. N e se prêtent-ils pas tous facilem ent à une expérim entation ? C ’est pourquoi une 
prudence, nourrie de surcroît par l’expérience historique, est de rigueur. Le Arznei- 
mittelgesetz a  — pour sa p a rt — en pénalisant les expérim entations m édicales sur les 
malades m entaux internés (cf. le § 40 al. 1 n° 3 A M G ), tiré les conséquences de 
cette situation. Sans doute doit-on être conscient du prix payé, si l’on refuse les expé
rimentations sur les m alades m entaux. M algré tou t, les essais thérapeutiques ne sont 
pas touchés p a r ce verdict.

4. Le cas des prisonniers

Les prisonniers ont été les sujets « traditionnels » d ’expérim entations, en particulier 
aux E tats-U nis. Leur sta tu t ju rid ique , inférieur à  celui des citoyens, explique ce  phé
nomène peu  com préhensible d ’après les régies contem poraines. L’E ta t de  droit exige 
que l’on m ette  le prisonnier au  m êm e rang que le citoyen en liberté , excep tion  faite 
de la privation de liberté engendrée nécessairem ent p a r l’em prisonnem ent. D e p lus, le 
prisonnier a  en  pratique une position plus vulnérable en  raison d e  son em prisonne
ment. Il risque surtou t d ’ê tre  poussé p a r des pressions diverses typiques pour le cad re 
pénitentiaire. C ’est pourquoi le prisonnier doit se tro u v er sous la p ro tec tion  spécifique 
de l’E ta t. P our éviter tou tes pressions en cas d’expérim entation , ledit § 40 alinéa 1 
n° 3 A M G  s’applique aussi aux détenus. Mais les essais thérapeutiques ne sont pas 
concernés. Il m anque en droit allem and une prescription expresse analogue pour les 
autres form es d ’expérim entation, autres que celles qui sont réglées p a r  le Arzneimittel- 
gesetz. Le droit autrichien , pour sa p art, interdit tou te  expérim entation sur les prison
niers et les prévenus (cf. les § 67, 167, 170, 178 code de l’exécution  des peines 
autrichien e t les § 183, 429 al. 5 code de procédure pénale autrichien)74.

5. Le cas des m alades en  é ta t végéta tif chronique

Le m alade sujet d ’expérim entation suscite déjà une prudence ex trêm e, parce q u ’il 
est livré au  m édecin-chercheur. Le problèm e des m alades en é ta t végéta tif chronique

71. Evidemment le droit américain donne aux parents un pouvoir de substitution encore plus vaste 
que la solution française. Cf. Deutsch, Das Recht, op. cit. (note 4), p. 112.

72. La Résolution n° 25 de la Section II du XIVe Congrès international de droit pénal (note 15) 
requiert même que le consentement préalable de l'instance de supervision compétente soit donné.

73. Cf. Eberbach, « Familienrechtliche Aspekte der Humanforschung an Mindetjahrigen », Zeit
schrift fu r  das gesamte Familienrecht, 1982, p. 450, 455.

74. Cf. Burgstaller, op. cit. (note 20), n° 115. La Résolution n° 2.5 de la Section II du XIVe 
Congrès international de droit pénal (note 15) s’est exprimée aussi en faveur d’une interdiction 
totale.
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ou com a dépassé se  pose encore d ’une façon plus aiguë. D ’un cô té  ces êtres n ’ont 
plus le pouvoir de s’exprim er, de l’au tre ils sem blent rep résen ter aux yeux de 
quelques m édecins un réservoir pour l’expérim entation sur l’hom m e. En b re f : une 
telle exploitation de l’hom m e m ourant ou m ort n ’est ni m oralem ent, ni légalem ent 
adm issible75. Elle n ’est guère en conform ité avec un concep t de  consen tem ent libre et 
éclairé. Seule l’expérim entation post-m ortale serait possible, c ’est-à-dire après la m ort 
cérébrale , expérim entation légitimée par le consentem ent exprès du  décédé analogue 
à  celui concernan t le don de son corps pour les études anatom iques. Il convient c e 
pendant de dem ander pour quel bénéfice e t pour quelle du rée la  société est p rête à  
tolérer un tel stad e  interm édiaire constitué par un « m ort à  la m achine ». En cas de 
transplantation, le bénéfice im m édiat pour une personne individualisée est m anifeste. 
Le bénéfice de la  sc ience, en  général, représente — me sem ble-t-il — une catégorie 
plus lointaine e t plus m édiatisée.

*

*  *

La rhétorique du  discours sur l’expérim entation en doctrine ju rid ique est ca rac téri
sée soit par un m anque de précision soit par un échange de constatations quelque peu 
gratuites. U n tel diagnostic n ’est pas surprenant. Il correspond  au  fait qu ’il existe 
toujours une catégorie de  problèm es où le discours se limite à  un échange de sim ples 
proclam ations qui se réfèrent à  telle ou telle valeur. C e la  conduit à  des com prom is 
flous qui n’engendren t rien de très concret. Les ju ristes ne son t pas responsables de 
ce tte  incertitude. C elle-ci révèle l’existence de situations qu i, p a r na tu re , éch ap p en t à  
une réglem entation détaillée soit parce que la société ne peu t pas s’acco rder sur les 
détails de celle-ci, soit parce que les faits m êm es du problèm e disposent d ’une propre 
logique régulatoire qui s’impose dans la solution norm ative. N éanm oins, on peu t 
constater dans l’histoire de la recherche m édicale l’ascension graduelle e t constante 
de l’étoile « autodéterm ination  ». C orrélativem ent la magie du  progrès scientifique qui 
a régné depuis le siècle du positivisme a perdu  de sa fascination. O n devient de plus 
en plus sensibilisé au risque du développem ent technique76. M êm e la recherche m édi
cale ne m érite pas d’être poursuivie à  tou t prix. Le cad re ju rid ique d ’aujourd’hui 
nécessite donc une adaptation  à ce tte  situation. A vant tou t, l’internationalité de la re
cherche et du concep t des Droits de l’hom m e exige qu’on renonce au particularism e 
national en faveur de m odèles harm onisés à  travers le m onde entier.

75. La position prise par la nouvelle législation française quant aux recherches sans finalité théra
peutique sur les comateux manque de clarté, ce qui reflète peut-être les finesses de la discussion 
française sur les différenciations entre « mort cérébrale », « état végétatif chronique », « coma 
dépassé » et « coma chronique ». Si l’on suit l’interprétation donnée par Thouvenin, « La notion de 
recherche bio-médicale au sens de la loi nouvelle », in, Université de droit, d’économie et des 
sciences d’Aix-Marseille. Institut de sciences pénales et de criminologie (éd.), Journée d ’études sur la 
loi du 20 décembre 1988 relative à la protection des personnes qui se prêtent à des recherches bio
médicales, Presses universitaires d’Aix-Marseille, 1989, p. 7, 22, la position du législateur français 
semble être plus permissive que la mienne. Thouvenin évoque cependant le conflit avec les exigences 
d’un consentement éclairé (p. 24 et s.). Borricand, op. cit. (note 7) p. 173 exprime aussi quelques 
doutes quant à la position de la loi de 1988.

76. Cf. Jonas, op. cit. (note 16), p. 14 qui met en doute le caractère obligatoire du progrès scienti
fique.
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La présomption d’innocence ou le poids des mots

Wilfrid JE A N D ID IE R  

Professeur agrégé des Facultés de droit

1. Deux arrêts récents de la C ham bre crim inelle de la C our de cassation m ontrent 
combien peu t être vulnérable un grand principe com m e la présom ption d ’innocence. 
Dans la prem ière affaire (Crim. 4 janv. 1990, Bull. crim. n° 5, a rrê t Cisse) un inculpé 
s’était pourvu contre un arrêt de la cham bre d ’accusation  de la cou r de Paris qui 
avait confirm é l’ordonnance du juge d ’instruction ayant reje té sa  dem ande de mise en 
liberté. Le troisième moyen de cassation invoqué p a r le dem andeur au pourvoi se 
prévalait d ’une violation de la présom ption d ’innocence, la jurid iction  d ’instruction 
ayant énoncé que « des indices sérieux de culpabilité sont en l’é ta t réunis » contre 
l’inculpé. La C ham bre crim inelle rejette le pourvoi, estim ant que la cham bre 
d’accusation ne s’est pas prononcée sur la culpabilité de l’inculpé mais a  seulem ent 
relevé les charges existant contre lui.

Le deuxièm e arrêt (Crim. 6 m ars 1990, inédit, a rrê t Rondet) es t encore plus signifi
catif car il a  trait au fond et non plus au contentieux m arginal de la  détention  provi
soire. D ans son pourvoi contre un arrêt de la  cham bre d ’accusation  de la cour 
d’appel de G renoble le renvoyant aux assises po u r viol, le dem andeur reprochait à  la 
cour d ’appel d ’avoir affirmé q u ’il existait con tre  lui « des indices graves e t concor
dants de culpabilité ». La réponse de la C ham bre crim inelle est sim ilaire e t m êm e 
plus étoffée, ce  qui perm et de conclure à la consolidation de ce tte  ju risp rudence. La 
chambre d ’accusation  « n ’a  en aucune m anière préjugé de la culpabilité de  ce t 
inculpé m ais ( ...)  seulem ent consta té , ainsi qu ’elle en  avait l’obligation, l’existence au 
sens des articles 211 e t 214 du code de procédure pénale de charge suffisantes pour 
justifier la mise en accusation de R ondet et son renvoi devant la cou r d ’assises ».

2. La dém arche suivie par les juges du fond est c lassique, fille d ’une routine séculaire. 
Le poids de la tradition a  é té  le plus fort et c ’est bien m alencontreux. Si l’on s’en  tient 
d’abord aux articles 211 et 214 du  code de p rocédure pénale , il faut no ter qu’aucun 
de ces textes ne fait la m oindre allusion à la culpabilité d ’un inculpé. Le prem ier vise 
les charges suffisantes pouvant exister contre lui e t le second fait référence aux faits 
retenus à sa  charge. Pour respec te r scrupuleusem ent ces textes qui ne sont pas 
contraires, loin de là, aux m onum ents élevés à  la gloire de la présom ption 
d’innocence (art. 9 de la D éclaration des droits de l’hom m e e t du citoyen , art. 11 de 
la D éclaration universelle des droits de l’hom m e, art. 6 de la Convention européenne 
de sauvegarde des droits de l’hom m e et des libertés fondam entales, art. 14 du P acte 
international sur les droits civils e t politiques), les juges auraient dû se garder d ’écrire 
le mot fatidique de « culpabilité ». M ais, ob jectera-t-on , n ’est-ce pas jo u e r  sur les 
mots, faire un procès d ’intention aux m agistrats, s ’adonner aux délices m alsaines d ’un 
juridisme incongru ? Les droits de la défense ne sont-ils pas entiers devan t la jurid iction  
de jugem ent ? E t com m ent com parer un ou plusieurs indices de culpabilité à  une véri
table déclaration  de culpabilité ? U ne telle dém arche lénifiante m inore cependan t abu
sivement le poids de l’appréciation portée par la ju rid ic tion  d ’instruction. N ’oublions
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pas que celle-ci instruit — en principe — à charge e t à  décharge. Si au term e de ses in
vestigations elle conclu t à  l’existence d ’indices graves et concordan ts de « culpabilité », 
sa  décision im plique déjà  un jugem ent sur la faute : la décision de renvoi devient un 
pré-jugem ent, l’ébauche du futur jugem ent qu’elle porte en germ e. L’autorité d ’une 
ordonnance ou d ’un arrêt de renvoi se trouve encore accrue dans un systèm e où la 
p rocédure d ’instruction préparato ire tend à  se rapprocher toujours plus de celle de ju 
gem ent. E t que dire de l’égalité des arm es lorsque, com m e c ’éta it le cas dans l’affaire 
Rondet, l’accusé con teste  avec véhém ence la version de l’accusation  e t de la partie 
civile entérinée p a r  la juridiction d ’instruction ? U n pré-coupable est voué à  devenir 
un coupable. A utre élém ent troublant : alors que Rondet invoquait dans son pourvoi 
l’article 6 § 2 de la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’hom m e et 
des libertés fondam entales et l’article 9 de la D éclaration des droits de l’hom m e e t du 
citoyen, la C ham bre criminelle ne souffle m ot des ces textes. Pourtan t la présom ption 
d ’innocence est inéluctablem ent atteinte par l'affirm ation selon laquelle il existe contre 
un individu des indices de culpabilité. P our être  sûr du contra ire , il faudrait sim ple
m ent dire qu ’il existe contre l’intéressé des charges justifiant son renvoi devant la ju ri
diction de jugem ent. C ’est toute la différence entre une analyse objective — qui 
s’a ttache  à la p résence m atérielle des charges — et une dém arche subjective — qui 
relie définitivem ent ces charges à  un individu en lui im putant l’infraction. Il es t déci
dém ent bien difficile de se défaire de m auvaises habitudes qui ne sont pas si anodines 
qu ’il y paraît ! Les juges ne sont d ’ailleurs pas les seuls sur la sellette. P renons ainsi le 
term e « inculpé ». Son étymologie le condam ne assurém ent au  regard  d ’une p résom p
tion d ’innocence clairem ent com prise. Le législateur devrait s ’ingénier à  trouver un 
synonym e moins com prom ettan t, quitte m êm e à en  inventer un.

3. Si la C our de cassation persiste dans sa  ju risprudence Cisse-Rondet, peut-on au 
m oins espérer une chance de correction  de ce tte  mauvaise pratique au  niveau eu ro 
péen  ? Le célèbre arrêt Minelli rendu p a r la C ou r européenne des droits de l’hom m e 
le 25 mars 1983 en tre tien t quelque espérance. Selon la C o u r de Strasbourg la p ré
som ption d ’innocence se trouve m éconnue si, sans établissem ent légal de  la culpabi
lité d ’un prévenu e t, notam m ent, sans que ce dernier ait eu  l’occasion d ’exercer les 
droits de la défense, une décision judiciaire le concernant reflète le sentim ent q u ’il est 
coupable . O r en l’espèce , pour sta tuer sur les frais de ju s tice , la  cham bre d ’une cour 
d ’assises suisse avait retenu  des élém ents concernan t le fond de  l’affaire e t conclu  que 
sans la prescription l’article écrit p a r un journaliste e t incrim iné aurait « très p roba
blem ent » conduit à  la condam nation de  son au teu r ; ce  qui é ta it une violation de la 
présom ption d ’innocence. M ais l’espérance ne devient-elle pas vaine si on  prend 
connaissance d ’un arrêt plus récen t de la  C our européenne, son arrê t Nôlkenbockhoff 
rendu  le 25 aoû t 1987 (ce tte  Revue, 1988 .136 )?  U n citoyen allem and avait frappé 
d ’appel une décision l’ayant reconnu coupable de plusieurs délits, m ais son appel 
n ’avait pas été exam iné par la jurid iction  supérieure en raison de  son décès. D ans le 
contentieux relatif au rem boursem ent des frais exposés p a r l’in téressé, contentieux re
pris après son décès par sa  veuve, la jurid iction  saisie (tribunal régional) avait re
poussé les prétentions de la partie dem anderesse, relevant notam m ent que « l’on  pou
vait s’attendre p resque certainem ent à  ce  que l’inculpé eû t é té  condam né ou la 
condam nation m aintenue ». U ltérieurem ent dans ce tte  p rocédure la C ou r constitu 
tionnelle fédérale devait atteindre des som m ets de subtilité en  jugean t que s ’« il est 
vrai que les décisions incrim inées impliquent un pronostic quan t au  résu ltat auquel 
aurait p robablem ent abouti la poursuite de la procédure , pareille évaluation im plique 
cependan t un constat non de culpabilité, mais seulem ent la persistance d ’un é ta t de 
suspicion, et ne porte  donc pas attein te à la présom ption d ’innocence ». C e raison
nem ent a  été entériné par la C our européenne des droits de l’hom m e.

E t dans un au tre  arrêt du même jo u r  (arrêt Lutz c/ R.F.A., ce tte  Revue, 1987.929), 
la H aute instance a  encore jugé q u ’il n’y avait pas eu violation de l’article 6 § 2 de la
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Convention européenne, m ais ce tte  fois à  propos d ’une procédure de rem boursem ent 
de frais de  ju stice  don t l’origine était une contravention adm inistrative dans le do 
maine de  la  circulation routière . L’exposé de ce tte  ju risp rudence  enseigne la relativité 
de la po rtée de la conception  très p ro tec trice  po rtée  p a r  l’arrêt M inelli. Le recours 
aux juges européens peu t en tra îner des désillusions, com m e d ’ailleurs un passé récen t 
le dém ontre avec le thèm e des écoutes (V. les deux a rrê ts  du 24 avr. 1990, Gaz. Pal. 
1er mai 1990).

4. Le bilan est plu tô t som bre si l’on évoque les dix dern ières années. O utre les deux 
arrêts de la C ou r de cassation  relatifs aux indices de  « culpabilité » , deux  autres déc i
sions po rten t des coups bas à  la  présom ption d ’innocence. L’une (C rim . 27 avr. 1984, 
Bull. crim. n° 149) juge  l’article 357-2, alinéa 3 du  co d e  pénal conform e à  l’article 
6 § 2 de la  Convention eu ropéenne, le p rem ier de ces  tex tes posan t une présom ption 
d’intention dans le cad re du délit d ’abandon  pécuniaire de  famille. Logiquem ent pour
tant ce  devrait être  à la partie  poursuivante de prouver non seu lem ent le défau t de 
paiement de la pension alim entaire pendan t plus de d eux  mois au  m épris d ’une déci
sion de justice  exécutoire , mais encore le carac tère  fau tif de ce  défau t de  paiem ent. 
L’autre arrê t (Crim. 30 jan v . 1989, Bull. crim. n° 33) ne  trouve rien  à  rep rocher à  
l’article 418 du code des douanes qui institue une présom ption d ’in troduction  en 
contrebande pour les m archandises prohibées ou fortem ent taxées trouvées en  ce r
taines c irconstances, par exem ple dans la zone te rrestre  du rayon douanier sans ê tre  
munies d ’un acquit de paiem ent. Selon la C ham bre crim inelle la C onvention eu ro 
péenne ne m et pas obstacle aux présom ptions de fait ou de droit instituées en  m atière 
pénale, dès lors que lesdites présom ptions, com m e celle de  l’article 418 du  code des 
douanes, p rennent en com pte la gravité de l’enjeu e t laissent entiers les droits de  la 
défense. Ici à  nouveau, logiquem ent, ce  devrait être à  la partie poursuivante de prou
ver l’irrégularité de la situation e t non à  la défense de prouver son innocence. Le ren 
versement de la charge de la preuve affecte indubitablem ent les droits de la défense. 
Le handicap initial qui lui es t im posé sera difficile, voire im possible à  surm onter. 
C ’est inadm issible. Soutenir le contraire, c ’est énoncer une contre-vérité. Les droits 
de la défense ne peuvent être  entiers lorsqu’une présom ption interfère. La satisfaction 
de voir le principe du contradicto ire régir la p rocédure d ’audience e s t tou te p la to 
nique, puisque le mal est fait...

Pour la C our européenne des droits de l’hom m e, son arrê t Salabiaku  du  7 octobre  
1988 (ce tte  Revue, 1989.167) est lui aussi à  verser au  passif. C e tte  décision ne 
condamne pas le m écanism e de la présom ption qui est adm issible à  la  condition  que 
l’Etat considéré lui assigne des limites telles qu ’elles p rennen t en  com pte  la gravité de 
l’enjeu e t p réservent les droits de la défense ; formule reprise plus ta rd  p a r  la C o u r de 
cassation ainsi qu ’on peu t le vérifier supra. En l’espèce  c ’était l’article 392 § 1 du  
code des douanes qui é tait en  cause , établissant au  bénéfice de l’adm inistration des 
douanes une présom ption de fraude chez le dé ten teu r d ’une m archandise de fraude, 
présom ption ne pouvant être dans la p ratique renversée que p a r  la p reuve d ’un  cas de 
force m ajeure. Les juges européens se son t satisfaits de  ce t é ta t de  dro it, com m e 
l’avait fait la C ham bre crim inelle de la C ou r de cassa tion  dans c e tte  m êm e affaire 
(Crim. 21 févr. 1983, inédit). Q uel est dès lors l’in térêt de  la présom ption d ’innocence 
si elle peu t être bafouée aussi facilem ent ?

D ’autres attein tes existent, parm i lesquelles on c ite ra  la  présom ption de  m auvaise 
foi en m atière de diffam ation, la présom ption d ’in térêt à  la fraude en  m atière doua
nière, la présom ption de m auvaise foi en  m atière de con trefaçon . Q uelques éclaircies 
toutefois dans ce  ciel de nuages noirs. Ainsi la C ham bre crim inelle a  cassé le ju g e 
ment d ’un tribunal de police intitulé « collectif » qu i regroupait des p rocédures 
n’ayant aucun  lien de connexité e t qui contenait des m otifs insuffisants e t hypothé
tiques com m uns à  tous les prévenus (Crim . 19 mars 1986, Bull. crim. n° 113). Ainsi 
une cour d ’assises a  été approuvée pour avoir décidé d ’une p a rt de  passer outre à
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l’absence d ’un tém oin défaillant en raison d ’une hospitalisation, e t d ’autre part pour 
avoir rejeté une dem ande de transport sur les lieux, dès lors que les motifs de ses 
deux arrêts incidents n ’im pliquaient nullem ent que la culpabilité de l’accusé fût établie 
(Crim. 23 janv . 1985, Bull. crim. n° 37).

5. La présom ption d ’innocence est bien m alade. C ertes elle est gênante. Mais d ’un 
autre côté c ’est une conquête révolutionnaire, un des plus beaux  fleurons des droits 
de l’homme. P roclam é, puis contourné et m éconnu, le principe évoque un mort-vi
vant. Rien pour l’instant n ’a  pu rem édier à  ce tte  grande hypocrisie du  droit pénal. Le 
salut pourtant est à  portée de main. Il faut une profonde transform ation des m entali
tés , une prise de conscience (V. ainsi la synthèse des réponses aux principes publiée 
en  annexe au rappo rt sur la mise en  é ta t des affaires pénales, ju in  1990, élaboré par 
la Com mission Ju stice  pénale e t droits de l’hom m e, p. 12). A  ce tte  condition unique
m ent un arrê t Rondet sera  inconcevable. A  ce tte  condition seulem ent de  nom breuses 
dispositions textuelles connaîtront les bouleversem ents obligés, c ’est-à-dire seron t éra
diquées du dro it positif. Si c ’est trop  dem ander, au tan t supprim er la présom ption 
d ’innocence. A vec une présom ption de  culpabilité, contorsions intellectuelles et faux 
sem blants dev iendraient inutiles. A vec une présom ption de culpabilité , la détention 
provisoire acquerra it enfin ses lettres de noblesse. A vec une présom ption de culpabi
lité, la  p ratique de l’instruction préparato ire serait en acco rd  avec sa  théorie. Le droit 
positif, en un m ot, aurait le m érite de la franchise. En refusant un choix net, le p ré 
sent systèm e fait songer à  l’âne de Buridan.
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Les alternatives à l’emprisonnement ou l’art baroque 
en droit pénal

G érard  LORHO

Magistrat, chef du bureau des affaires juridiques du Casier judiciaire national

On a longtem ps déploré que le juge pénal ne disposât que d ’un clavier restre in t 
pour infliger au condam né la sanction appropriée. Em prisonnem ent ou am ende, les 
possibilités de com binaisons paraissaient à l’évidence bien limitées.

Avec l’introduction des sanctions de substitution en 1975, un processus de variété 
et d ’individualisation d ’abord limité a  été am orcé qui, à  partir de 1983, s’est sub ite
ment accéléré  au point qu ’au jourd’hui on peu t légitim em ent se dem ander si les p rati
ciens le m aîtrisent encore. Pour reprendre notre com paraison, lim inaire e t m usicale, 
notre pianiste a-t-il bien les bras assez am ples pour jo u e r  de  tou tes les octaves offertes 
et plusieurs notes trop difficiles ne risquent-elles pas de n ’être peu  ou pas jouées ? 
Pourtant une étude attentive de l’ensem ble des notes ouvre la voie à  des accords 
insoupçonnés, des plus subtils aux plus incongrus...

Notre p ropos, qui ne p rétend  surtout pas à  l’exhaustivité, sera  donc d ’explorer la 
richesse de la  gam me « Travail d ’intérêt général » (I) puis de rech erch er quelques 
combinaisons hardies avec les diverses m esures restric tives du droit de conduire (II).

I. — LES TRAVAUX D’INTERET GENERAL OU COMMENT PASSER 
DU GENERAL AU PARTICULIER 

/
Prenons un pénaliste m oyennem ent averti, po u r reprendre la term inologie du 

consum érism e, gageons q u ’il pou rra  aisém ent distinguer deux form es de travail 
d’intérêt général : le T IG  prononcé à  titre de peine de  substitution de l’article 43-3-1 
du code pénal e t le sursis assorti de l’obligation d ’accom plir un T IG  (STIG) des ar
ticles 747-1 à  747-7 du code de procédure pénale.

Si notre hom m e suit avec atten tion  — e t il en  faut — la p roduction  législative, il 
aura no té que ce  type de sanction , par essence, alternative à  l’em prisonnem ent, est 
désormais parfaitem ent com patible avec ce dern ier, le T IG  pouvant être  prononcé à  
titre de peine com plém entaire sur le fondem ent d e  l’article L. 1er- 1 du code de la 
route e t en  répression de délits routiers telle la conduite  en  é ta t d ’ivresse ou m algré la 
suspension du perm is, le délit de  fuite, les refus d ’ob tem pérer e t de  restituer le titre 
malgré suspension (loi du 10 juill. 1987 e t 10 juill. 1989).

O utre le fait que dans ce tte  hypothèse le T IG  devien t une peine com plém entaire et 
que la prohibition de l’article 43-5 (impossibilité de prononcer l’em prisonnem ent 
quand il es t fait usage des peines de substitution) est donc levée, on rem arque que la 
condition d ’absence relative aux antécédents judiciaires qui lim itait l’octro i du T IG  
dans l’artic le  43-3-1 a  disparu puisque l’article L. 1er- 1 précise bien que le T IG  sera 
alors p rononcé selon les modalités prévues à l’article 43-3-1 et dans les conditions pré-
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vues aux articles 43-3-2 à  43-3-5 du  m êm e code. C ette  solution est heureuse, le tra
vail (essentiellem ent dans des établissem ents hospitaliers) ayant vocation  à  ê tre  p ro 
noncé à l’encontre d ’adep tes de la violence routière.

C e tte  levée de  la  condition d ’absence d ’an técédents est in téressante à  p lus d ’un 
titre. On constate en  effet au fil des ans une désaffection1 envers le T IG  e t un  trans
fert des prononcés au  profit du STIG  qui offre un m eilleur con trô le , une am nistie plus 
p ruden te , une réinsertion meilleure p a r  le régim e du non-avenu plus rapide e t moins 
com pliqué que les curieuses et contradictoires règles de réhabilitation des articles 775- 
11° e t 784-2° du code pénal1 2.

L’article L. 1er- 1 du code de la route ne peu t que nous inc iter à  aller plus loin. 
N ous savons alors qu ’en cas de com m ission d ’infractions aux articles L. 1er, L. 4 , 
L. 12, L. 19 peu t être  prononcé un  T IG  à  titre de peine com plém entaire. N ous 
savons par ailleurs que « lorsque l’au teu r d ’un délit encourt soit de plein d ro it, soit 
p a r l’effet d ’une condam nation obligatoire ou facultative, une sanction pénale au tre 
que l’em prisonnem ent ou l’am ende, ce tte  sanction peu t ê tre  p rononcée à  titre  de 
peine principale » (art. 43-1 c. pén.).

R ien n’em pêche donc un tribunal déclaran t un individu coupable de délit de  fuite 
de le sanctionner p a r  un travail d ’in térêt général de  l’article L. 1er- 1 prononcé à  titre 
de peine principale sur le fondem ent de l’article 43-1 sans ê tre  contra in t par les condi
tions d ’antécédents de l’article 43-3-1 du code pénal. Voilà donc une quatrièm e forme 
de T IG , le T IG  peine com plém entaire prononcé à  titre de peine principale.

L’inventaire est-il com plet ? C ertes non , notre « boîte de base » peu t, g râce aux 
coffrets com plém entaires que constituent les textes successifs, nous offrir, te l un 
« m eccano »3, de m ultiples com binaisons et des heures de d istraction ...

Aussi savons-nous que le sursis assorti de l’obligation d ’accom plir un T IG  es t pos
sible. Mais peut-on prononcer un T IG  (art. 43-3-1) avec sursis ? La réponse e s t posi
tive m êm e si ce tte  possibilité sem ble de m édiocre in térêt com pte tenu des possibilités 
offertes précisém ent par les articles 747-1 à 747-7 du code de  procédure pénale . En 
effet, l’article 743-1 du code de procédure pénale , tel qu ’il résulte de la loi du 11 
juillet 1975 dispose que le sursis es t applicable aux condam nations prononcées en 
application des articles 43-1 à 43-5 du code pénal. O r, la loi du  10 ju in  1983 qui a  
institué le T IG  a inséré un article 43-3-1 entre l’article 43-1 e t  l’article 43-5. Le T IG  
peu t donc bien ê tre  prononcé avec sursis.

O n peut concevoir que la singularité de la sanction séduise. U n  exam en plus a tten tif 
dev ra  cependant d issuader le tribunal en mal d ’originalité. E n effet, on che rch era  vai
nem ent de quel délai d ’épreuve est assorti ce  sursis e t quelles sont les conditions de 
révocation.

E n avons-nous term iné ? Le T IG  peine de substitution, sursis T IG , T IG  avec sur
sis, T IG  peine com plém entaire, T IG  prononcé à  titre  de peine principale , la palette 
para ît suffisamm ent riche. C e serait oublier le petit dernier issu de la loi du  6 juillet 
1989. En application de l’article 747-8 du code de  procédure pénale le tribunal peu t 
en effet, dans certaines conditions, e t sur saisine du  juge de l’application des peines, 
o rdonner qu’il soit sursis à  l’exécution d ’une peine d ’em prisonnem ent inférieure ou 
égale à  six mois e t  que le condam né accom plira un T IG  dans les conditions des 
articles 747-1 (3° e t  4° al.), 747-2 à  747-5.

Sursis à  l’exécution  d ’une peine, com m e dit expressém ent le tex te , conversion sui
van t la  rédaction  de  la circulaire d ’application Crim . 89-8-F-l du  28 ju illet 1989, sus
pension conditionnelle d ’exécution ? L’article 747-8 n’a  pas fini de susc iter des in ter

1. Rapports de l'Administration pénitentiaire.
2. Disparition du bulletin n° 2 du casier judiciaire dans un délai de cinq ans à compter du carac

tère définitif de la condamnation selon l’article 775-11° ; réhabilitation — dont l’effet majeur est l’ef
fondrement du bulletin n° 2 — après un délai de cinq ans à compter de l'expiration de la sanction.

3. Pour changer un peu des références musicales.
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rogations quant à  sa nature encore que semble se dégager l’opinion m ajoritaire de 
regarder ce tte  disposition com m e une m odalité d ’exécution d ’une peine p lu tô t que 
comme une com m utation. P our ce  qui intéresse notre p ropos, bornons-nous à  consta
ter qu’est consacré un nouveau régim e de prononcé e t d ’exécution d ’un travail 
d ’intérêt général.

Ori ne saurait clore ce chapitre sur l’inventaire des form es de T IG  sans aborder, 
succinctem ent, les délices de l’exécution e t surtou t de l’inexécution du travail 
d’intérêt général.

L’inexécution du T IG  peine principale est une infraction autonome prévue par 
l’article 43-6 du code pénal.

L’inexécution du T IG  assortissant l’em prisonnem ent avec sursis est sanctionnée, 
comme pour le probationnaire défaillant, sur le fondem ent des articles 747-3, 742-2, 
742-3 du code de procédure pénale4.

Une fois encore la souplesse — ou l’absence de verrous — du systèm e peu t conduire 
à des solutions surprenantes. L’exem ple qui va  suivre n ’est pas inventé pour les b e 
soins de la dém onstration, il a  réellem ent été rencontré .

Un voleur fut un jo u r  condam né à  un T IG  sur le fondem ent de l’article 43-3-1 du 
code pénal. N ’ayant nulle reconnaissance envers les juges qui lui avaient évité la pri
son, ni le m oindre respect de sa  p ropre parole , il n ’exécu ta  pas le T IG  et fut poursuivi 
sur le fondem ent de l’article 43-6 du m êm e code. Le tribunal le condam na alors, par 
défaut, à  six mois d ’em prisonnem ent ferme ; l’intéressé fit opposition mais le tribunal 
estimant que la crédibilité de l’institution des peines de substitution avait été parfai
tement estim ée par les prem iers juges, p rononça une sanction au quantum  identique.

Soucieux de ne pas en reste r là , e t éventuellem ent de s’assurer du bon  fonctionne
ment de tous les rouages de la ju stice , notre homme fit alors appel. La cou r confirm a 
alors le quantum  mais l’assortit du sursis ... avec obligation d ’accom plir un T IG  !... 
La fable ne dit pas si le T IG  fut ou non exécuté e t si l’histoire se poursu it tou jours...

II. -  TOUT CE Q U I EST « PERM IS » PEUT ETRE SU SPE N D U  -  OU EN  
M ATIERE DE SU SPEN SIO N  TOUT EST PERM IS

A la permanence de la délinquance routière a répondu la prolifération des textes 
répressifs et les différentes formules de restriction du droit de conduire prennent au
jourd’hui leur source dans de multiples textes permettant d’audacieuses et inépuisables 
combinaisons.

On sait ainsi que la suspension du perm is pendan t trois ans au  plus peu t ê tre  o r
donnée su r le fondem ent de  l’article L. 14 du code de la  route pour :

1) délits des articles L. 1er à  L. 4 L. 7 , L. 9 e t L. 19 du  code la  rou te  ;
2) homicide et blessures involontaires causés par la circulation ;
3) contraventions au  code de  la  route e t à  la réglem entation relative à  l’assurance 

obligatoire (art. R. 265 e t R. 266 du code de la route).

On sait égalem ent que l’article 43-1 du  code pénal perm et de  p rononcer, à  titre  
de peine principale , toute m esure autre que l’em prisonnem ent ou l’am ende prononcée

4. Ce rappel peut paraître pesant, pourtant il est arrivé que des personnes n’exécutant pas le TIG 
assortissant une peine d’emprisonnement avec sursis soient poursuivies sur le fondement de l’article 
43*6 du code pénal. L’article 747-3 du code de procédure pénale, qui renvoie obscurément pour ce 
qui concerne l’essentiel du régime du STIG à celui du SME, explique certainement ces errements. 
D’une manière générale, légiférer par renvoi ne conduit que rarement à la clarté.
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à  titre de peine com plém entaire e t que ce t article est applicable aux délits et 
contraventions.

En conséquence, c ’est très fréquem m ent que sont condam nées à  titre principal et 
pour une durée m axim ale de trois ans, à  la suspension du perm is de conduire , les 
personnes coupables d ’avoir abusivem ent m arié Bacchus et Saint-Christophe.

O n sait m oins en revanche que la suspension du perm is pouvait être encourue pour 
une durée plus longue, sur le fondem ent de l’article 43-3 du code pénal.

En effet, la conduite sous l’em pire d ’un é ta t alcoolique est bien un délit, puni de 
l’em prisonnem ent, qui rend l’intéressé passible des sanctions de l’article 43-3 du code 
pénal au titre desquelles figure la suspension du permis de conduire pour une durée 
de cinq ans au plus. O r, il n’existe aucune prohibition, quand l’article 43-1 est appli
cable , de lui p référer l’article 43-3.

On peut donc parfaitem ent parvenir aux com binaisons suivantes :
— soit un individu poursuivi pour avoir conduit sous l’em pire d ’un é ta t alcoolique 

e t, p ar exem ple, circulé sur la partie gauche de la chaussée (art. R. 4), il pourra  donc 
être  condam né :

l n configuration
— à titre principal, à  la suspension du perm is de conduire pour une durée de quatre 

ans pour les délits sur le fondem ent de l’article 43-3-1 du code pénal ;
— à titre principal, à  la suspension du perm is de conduire pour une durée de un 

an 5 pour la con traven tion  sur le fondem ent de l’article 43-1. L’article 473 du code 
pénal rendant l’article 43-1 du m êm e code applicable aux contraventions.

2e configuration
— à  la confiscation d ’un de ses véhicules (art. 43-3 3°) ;
— à l’imm obilisation d ’un autre (art. 43-3 3 bis) en répression du délit ;
— à une suspension de trois ans de son perm is sur le fondem ent de l’article 43-1 

pour la contravention.

3e configuration
Pour le délit :
— à la confiscation d ’un de ses véhicules (art. 43-3 3°) ;
— à une suspension du permis de conduire pour une durée de six ans à titre de 

peine com plém entaire (l’intéressé, nous avions omis de le signaler, é tan t en récidive) 
p a r application com binée de L. 14, L. 17 du code de la route e t 43-1 du code pénal ;

— à une peine d ’am ende pour la contravention.

4e configuration (l’intéressé étan t toujours en récidive de l’art. L. 1er)
P our le délit :
— à un T IG  (art. 43-3-1 ou art. 43-1 e t L. l er- l c. route) prononcé à titre de peine 

principale ;
— à la confiscation du véhicule don t l’intéressé s’est servi pour com m ettre 

l’infraction, article L. 10 du code de la route (loi du 10 juill. 1987) ;
— à des jours-am endes à  titre de peine com plém entaire (art. L. l er-2) ;

5. Il ne paraît pas possible en effet, pour l’addition des durées des suspensions prononcées au titre 
du délit et de la contravention, de dépasser le maximum légal encouru dans une poursuite unique, 
soit cinq ans. Mais la question mérite d’être posée. Elle ne constitue d’ailleurs que l’une des mul
tiples interrogations que suscitent les peines de substitution au regard des dispositions de l’article 5 
du code pénal sur le non-cumul des peines.
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— à une suspension de perm is de conduire pour une durée de cinq ans (art. 43-1 c. 
pén., L. 14 et L. 17 c. route).

Pour la contravention :
— à une suspension de perm is de conduire pour une durée de un an , (art. 43-1 et 

473 c. pén.).
5 e configuration
— à  une am ende ;
— à  la suspension du perm is de conduire pour une durée de trois ans à  titre  de 

peine com plém entaire.

N ous arrêterons là  l’énum ération. Les possibilités sem blent infinies e t relèvent de 
l’analyse com binatoire au  point que tou t sem blant perm is en  m atière de suspension la 
décision qu i, par im possible, ne serait pas conform e à  la règle de  droit p résen terait 
tous les aspects d ’une décision irréprochable.

Que conclure ? Le pessim iste d ira qu ’il es t urgent de sim plifier ce  qui peu t ap p a
raître com m e un fouillis, l’optim iste soulignera la  richesse des com binaisons perm et
tant une réelle individualisation des sanctions, le pénaliste pervers jo u ira  à  l’infini...

Il est certa in  qu ’à  force d ’individualisation on arrive à  une difficulté de  m aniem ent 
des textes qui ne peu t que conduire ou conforter un  grand nom bre de m agistrats, d ’or
dinaire peu  enclins à  la m odern ité, à  délaisser le dom aine décidém ent ésotérique des 
peines de substitution au  profit des « bonnes vieilles recettes »  qui ne font pourtan t 
plus leurs p reuves, l’em prisonnem ent e t l’am ende.
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Notes pour une sociologie du rapport 
surveillant(s)/détenu(s)’

G uy CA SA D A M O N T 

Docteur en sociologie
Chargé de cours aux Facultés de droit et science politique 
des Universités de Paris X  et de Reims

A u seuil de ces notes relatives à  l’appréhension de quelques traits d ’une sociologie 
du rapport surveillant(s)/détenu(s), nous poserons ce tte  assertion du sociologue Alain 
Touraine (1984) po u r qui le problèm e le plus général de l’analyse sociologique est de 
com prendre com m ent une société peu t être à  la fois une et divisée. Selon lui, la so
ciologie n ’appréhende pas la société com m e une essence, mais com m e un événem ent, 
elle s’interroge sur les rapports sociaux et l’action sociale, et non  plus sur la nature  de 
la société. La société est un dram e, ni situation, ni intention, mais action  sociale e t 
rapports sociaux.

La sociologie des rapports sociaux ne croit pas que la soc ié té  ait un  esprit ; su r les 
ruines de l’idée — inutile — de société , se développe ̂ historicité, com m e principe or
ganisateur d ’un cham p de pratiques e t de relations. N on pas une société de p roduc
tion , mais production  de la société , production  d ’actions à  travers des rapports 
sociaux entrem êlés. P our A. Touraine (1980 : 241) la société apparaît com m e étan t 
« un réseau de rapports sociaux en tre des ac teurs unis e t opposés à  la fois p a r  leurs 
conflits pour la m ise en  forme sociale de la capac ité  qu’ont les collectivités d ’agir sur 
p resque tous les aspec ts d ’elles-mêmes ».

Si l’objet de la sociologie est l’é tude des rapports sociaux, la proposition la plus 
élém entaire de la sociologie est que tous les rapports sociaux sont des  ̂ rapports de 
pouvoir ; m êm e s’ils ne s’y réduisent pas. C e tte  rem arque de Roland BartHes (1977 : 
12) : « Pluriel dans l’espace social, le pouvoir es t, sym étriquem ent, perpétuel dans le 
tem ps historique ». P our le sociologue Pierre Bourdieu (1980, 1987) dès qu ’il y  a  un 
espace social, il y  a  lutte de dom ination, avec un pôle dom inant e t un pôle dom iné, 
et dès ce m om ent-là il y a  des vérités antagonistes. Quoi qu ’on fasse, la vérité  es t an 
tagoniste. S’il y  a  une  vérité , c ’est que la vérité est un enjeu de  lutte(s). La vérité  est 
un enjeu de lutte(s) en  tou t cham p, en  d ’autres term es, en tou t cham p il y  a  une lutte 
pour le m onopole de  la légitimité, laquelle est lu tte  pour le pouvoir de  produire et 
d ’im poser la vision du m onde social légitim e, lu tte  pour l’im position du principe de  vi
sion e t de division légitim e, lutte pour l’im position de la définition de  la pratique 
sociale légitime. *

* Texte revu et augmenté d’une communication aux Journées de rencontres sur le thème : Eviter 
l’incarcération des mineurs, organisées à Clermont-Ferrand, les 24 et 25 mai 1988, par l’Association 
d’action éducative du Puy-de-Dôme, le C.R.F.E.S. Rhône-Alpes-Auvergne, et le C.F.E.E.S. de 
Vaucresson.

Nous remercions nos collègues du S.E.O. (Service des études), des Bureaux G.l (détention) et G.2 
(réinsertion) de la Direction de l’Administration pénitentiaire, d’avoir accepté de discuter ce texte, 
lors d’une séance de travail en commun, le 22 sept. 1988. La version ici publiée engage notre seule 
responsabilité. Pour les références, V. ce numéro de cette Revue, in fine, p. 215 et s.
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Les no tes ici proposées à  la lecture prendront la form e de propositions élém entaires 
num érotées. On aim erait, aussi, que de vraies propositions soient des petites an
nonces (D eleuze et P am e t, 1977 : 78) ; les unes sont la reform ulation de  rappels, les 
autres son t à  lire com m e au tan t d ’appels.

1.1. On le sait, l’espace carcéral est un espace qui se définit d ’em blée p a r une double 
limite. L a prem ière limite de  l’espace carcéral est celle qui sépare un  dehors d’un  de
dans, le dehors de la société ouverte au  dedans de  l’établissem ent pénitentiaire. La 
seconde limite de l’espace carcéral es t celle qui sépare  les regardants des regardés, 
les « gardiens » des gardés, e t tout spécialem ent les surveillants des détenus. Le re 
gard est ici ordonné à la garde , on re-garde pour garder. C e tte  seconde limite trace  
une ligne de dém arcation su r laquelle chacun  prend  nécessairem ent ses m arques. En 
effet, l’espace carcéral se constitue d ’une ligne dichotomique, celle qui sépare , vise et 
divise, les « gardiens » des gardés.

1.2. Le lieu, sta tique, « d ’aboutissem ent » de la ligne d ichotom ique est le lieu m êm e 
de la cellule. La cellule est le point de « chute » e t com m e le point de réduction  de 
la ligne dichotom ique. A u to ta l, double lim ite, double séparation , double vision, di- 
vision(s) ; concrétisation cellulaire de la  ligne dichotom ique.

2.1. On le sait aussi, à  la  différence de  l’in ternem ent asilaire, l’enferm em ent carcéral 
relève exclusivem ent de l’espace pénal, le droit sort ses effets de définition, droit p é 
nal spécial e t autorité judiciaire « ordonnent » l’espace carcéral.

2.2. L’espace carcéral est forclos p a r un appareillage de sûreté — appareils m atériels 
de contrainte voire de coercition  — p ar quoi passe l’observation de la discipline ca rcé 
rale, corps de règles de conduites, lequel enjoint le détenu  à  l’obéissance carcérale . 
Sûreté adm inistrée e t sûreté subie délim itent les zones de « fro ttem ents » en tre  sur
veillants e t détenus ; sont ici juxtaposés voire opposés le corps des surveillants et 
l’ensemble des détenus. Q uestion : surveillant(s)/détenu(s), deux ensem bles an tago
nistes e t anonym es ?

2.3. La discipline carcérale constitue pour le détenu une expérience im posée de  li
mites m ultiples, laquelle est spécifiquem ent l’expérience de la déten tion , expérience 
qui est aussi une expérience-lim ite, si l’on veut bien se souvenir que l’être  hum ain est 
un être-pour-la-liberté (C lastres, 1976).

3. L’espace carcéral est un espace d ’autorité (Sennett, 1980), so it un espace 
d’interactions sociales dissym étriques. Le sociologue Erving G offm an (1953 : 102) a  
pu écrire « qu ’il est souvent préférable de concevoir l’interaction  non  com m e une 
scène d ’harm onie mais com m e une disposition perm ettan t de poursuivre une guerre 
froide ». O r l’espace carcéral se spécifie d ’une autorité don t la particularité  est d ’être  
une autorité biface. L’autorité biface spécifique à  l’espace  carcéral p rend  appui d ’une 
part sur l’autorité professionnelle h iérarchique qui fait « lien » en tre  les personnels, 
selon la m odalité dom inante de  l’exercice h iérarchique du  pouvoir — direction hiérar- 
chisée/surveillance h iérarch isée, chacune dans son co rps e t la seconde à  la p re
mière —, e t d ’au tre part sur l’autorité pénale carcérale  qui établit le rapport dissym é
trique en tre  l’ensem ble des personnels e t l’ensem ble des détenus. La ligne h iérar
chique e s t une ligne scalaire, la  ligne dichotom ique es t une ligne binaire.

Subordination h iérarchique e t obéissance carcérale son t deux form es d istinctes de 
rapport de  pouvoir, rapport inégalitaire, le pouvoir é tan t une relation  dissym étrique 
entre au  m oins deux personnes, ce tte  relation é tan t aussi fonction de la position 
occupée p a r  ces personnes dans un espace social. P récisém en t, le pouvoir en tan t 
qu’il est relation e t non substance est un m ode d ’action  sur une ac tio n , conduite de 
conduite(s) (Foucault, 1975, 1976, 1982).
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4. L’autorité biface spécifique à  l’espace carcéral est ordonnée à  un ob jectif élém en
taire qui veu t que les détenus dem eurent détenus ; il s’agit de « ten ir la détention  ». 
En d ’autres te rm es, l’im pératif professionnel des personnels est d ’abord  d ’assurer la 
détention de la détention ; c ’est d ’ailleurs l’évasion d ’un ou plusieurs détenus qui signe 
l’échec  de ce t im pératif carcéral.

5 .1 . L’im pératif professionnel de détention de la détention se noue su r le rappo rt sur- 
veillant(s)/détenu(s), en  tan t qu ’il est un rappo rt de surveillance. Q u’est-ce qu ’un rap 
po rt de surveillance ? En m atière carcéra le , le rapport de surveillance sem ble se 
caractériser au  m oins à  titre tendanciel, p a r des traits de structu re  associés. Le rap 
po rt de surveillance est un rapport optique voire panoptique, le surveillant é tan t 
som m é d ’être  «  l’oeil qui voit tou t » , selon la formule ben tham ienne, pour voir sans 
ê tre  vu ...

Com m e tou t rappo rt de  pouvoir, le rappo rt de surveillance est un rapport dissymé
trique quant à  la  position occupée dans l’espace carcéral selon une m étrique du hau t 
e t du bas. Le rappo rt de surveillance est un rapport agonistique quan t à  son type de 
rationalité, en  tan t q u ’il pose, jux tapose e t oppose deux ensem bles, celui des 
« gardiens » e t celui des gardés. Le rappo rt de surveillance est un rapport mutique en 
tan t que la parole n ’est pas la condition de son exercice. Enfin, le rapport de surveil
lance est un rap p o rt anonyme en tan t que la connaissance du nom  propre du détenu  
n ’est pas une condition  de son efifectuation.

5.2. D ans l’espace  carcéra l, quels son t les principaux points de focalisation du rap 
po rt de surveillance ? H ors m irador(s), c ’est d ’abord  la  surveillance, diurne e t  noc
tu rne , du détenu  en  cellule. Il n ’est pas de  porte de  cellule sans oeilleton, garde-de- 
face-à-face, l’oeilleton en  étan t l’instrum ent. C ’est aussi la surveillance du détenu  dans 
l’ensem ble des m ouvem ents qu ’il p eu t effec tuer dans la  jou rnée . Il n ’est pas de  cour 
de prom enade ou de terrain de sport, sans surveillance. Il n ’est pas d ’atelier de p ro 
duction  ou de form ation professionnelle, sans surveillance. Il n ’est pas de salle de loi
sirs, de spectac les, de cultes, sans surveillance. C e peu t ê tre encore le passage qui 
s’opère , de l’aud ience disciplinaire du ch e f d ’établissem ent au  quartier disciplinaire, 
en sa cellule de punition. Panoptique, dissym étrique, agonistique, m utique, anonym e, 
tel es t, en creux , le rapport de surveillance particulier à  l’espace carcéral.

5 .3 . Sur fond de « prison », le rapport de surveillance m et aux prises des personnes 
engagées dans des comportements-de-face-à-face, lesquels on t été un objet privilégié de 
la  sociologie goffm anienne (G offm an, 1967, 1982). L’espace ca rcéra l ordonne des re 
lations de face-à-face, soit de seul-à-seul, soit de plusieurs-à-plusieurs, selon les situa
tions. L’espace ca rcéra l m et aux prises des personnes prises tan tô t dans des com por
tem ents de face-à-face articulés selon une polarité duale, p a r  exem ple un surveillant e t 
un détenu dans une cellule, tan tô t dans des com portem ents de face-à-face articulés 
selon une polarité « collective », p a r exem ple un surveillant e t des détenus dans un 
quartier de déten tion , par exemple des surveillants e t des détenus su r une coursive de 
détention ou su r une cour de prom enade. Situations plurielles, duales ou 
« collectives ». N ous nous dem anderons à  quelles conditions des situations plurielles 
peuvent être  d ites « groupales ». S’en tendre su r la  signification du  m ot groupe est l’un 
des principaux soucis de ces N otes. L’ensem ble des surveillants est-il un groupe ? 
L’ensem ble des détenus est-il un groupe ? La question est : com m ent ces  ensem bles 
tiennent-ils ensem ble ?

6.1. L’on sait q u e , au  regard du droit public , sta tu tairem ent, le personnel de surveil
lance est un corps ; professionnel, dont l’ob je t com m un est une charge com m une à  
l’ensem ble du co rps : la détention de  la détention . La détention  elle-m êm e touche au 
corps quant elle n ’es t d ite que privative de liberté, e t elle y touche de  part e t d ’au tre , 
mais différentiellem ent puisque le poids en  pèse d ’abord  su r les détenus don t c ’est la
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sanction, e t em pèse parallèlem ent les surveillants don t c ’est la  charge. O n pourrait 
écrire que la détention  de la détention  est ce  qui fa i t  corps po u r un  co rps e t pour des 
face-à-face qui sont encore des corps-à-corps.

6.2. A  l’instar de tou t corps professionnel, le personnel de surveillance est soum is à  
des pressions « corporatistes » ; le corporatism e est sans doute c e  qui du  co rps fait 
système pour qu’un corps professionnel fasse co rps avec lui-même. Le corporatism e 
est peu t-ê tre la figure collective de ce que la psychanalyse pointe sous le nom  de nar
cissisme, e t que Pierre Legendre (1985 : 55) désigne sous la form ule de l’hom m e 
enlacé dans son désir, tellem ent enlacé qu’il fait co rps avec lui ou p lu tô t avec ça , qui 
ne peu t être  un désir nom m é, c ’est-à-dire parlé , autrem ent dit divisé p a r rappo rt à 
soi. La crispation corporatiste est un corps professionnel enlacé sur lui-même. O u en 
core, ce  qui m enace le corps du personnel de surveillance, c ’est de « fonctionner » 
précisém ent selon une logique « clanique ». La psychanalyse m ontre que le clan est 
un groupe plus une famille (Anzieu, 1975), non pas l’articulation, sans doute im pos
sible, de l’un et de l’au tre , m ais la confusion de l’un sur l’autre. La tentation  familia- 
liste, telle est l’aspiration du clan ; groupe de pression , telle est sa  po in te , agonale 
voire polém ogène.

A l’inverse, le politologue C laude Lefort (1981, 1986) reconnaît la révolution d é 
m ocratique à  ce tte  m utation : point de pouvoir lié à  un corps. Le lieu du pouvoir 
devient un lieu vide. T rait révolutionnaire et sans p récéden t de la dém ocratie , le pou
voir com m e lieu vide in terdit aux gouvernants de s’approprier, de s’incorporer le 
pouvoir. Exigence de désincorporation.

7.1. Pour la dém ographie plus que pour la sociologie, l’ensem ble des détenus consti
tue une population, soit un ensem ble de personnes résidant habituellem ent sur un 
même territo ire, mais aussi un ensem ble de personnes traversé p a r  un  m êm e événe
ment : ici l’incarcération. Si l’ensem ble des détenus constitue une population , c ’es t en 
ce qu’ils sont assignés à  un m êm e lieu, l’espace carcéra l, e t en  ce qu ’ils son t tous 
frappés p a r un m êm e événem ent à  durée variable, la privation de liberté. E n effet, la 
population incarcérée se caractérise  d ’abord  en tan t que telle, p a r  une co-existence 
sur fond d ’épreuve solitaire : l’im position pour chaque détenu  de vivre e n /e t  la  dé ten 
tion, d ’y ê tre  confronté e t affronté.

L’ensem ble des détenus est-il une simple collection  de  personnes m ultiples, série 
purem ent additive de personnes seulem ent jux taposées ? C ’est-à-dire un sim ple agré
gat ? D ém ographes e t sociologues pourraient s’en tendre pour définir une population 
comme un ensem ble de personnes seulem ent liées p a r des rapports d ’in teraction dis
persée ; d ’une telle population, une file d ’attente est un exem ple. Peu t-être  oser ce tte  
question : l’ensem ble des détenus n ’est-il com m e population qu’une file, en  a tten te  ... 
de libération ? Ni plus, ni moins ? file concen trée, m ais aussi dispersée ; file enferm ée 
mais aussi libérable. Sous ce rapport, la population incarcérée nous sem ble un agrégat 
dispersé.

7.2. Au co rps professionnel des surveillants, lié e t relié h iérarchiquem ent sur la dé ten 
tion de la détention , es t jux taposé voire opposé l’ensem ble des d étenus, dé-com posé 
sur ce fait que chaque détenu y éprouve à  son co rps défendant, la suspension voire la 
brisure de sa  propre histoire. Surveillant(s)-colIègue(s), détenu(s) solitaire(s) ; collé
gialité d ’une profession, individualité de la sanction. D ’un  cô té l’engagem ent dans une 
profession collective, de l’autre cô té , l’épreuve solitaire de la détention .

7.3. On le voit, l’ensem ble des surveillants est d ’abord  un corps professionnel qui a à 
se désincorporer, l’ensem ble des détenus est d ’abord  un agrégat dispersé en équilibre 
instable. P our que de la singularité soit possible de  p a rt e t d ’au tre , pour dissoudre 
l’excès de corps (corporatism e) e t l’excès de  dispersion (atom ism e), la  figure du 
groupe a  sans doute à  faire valoir sa  logique tie rce. P a r  paren thèse , que le cad re
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constitu tif des form ations initiale e t continue du personnel de  surveillance soit le 
groupe — groupe don t il relève d ’une déontique du  form ateur de ne pas le cliver par 
couplage(s) — est isom orphe au fait que la profession des surveillants tende vers un 
travail de groupe, com m e au fait que le social se constitue du chiffre 3 ; ainsi de la 
sociologie (F reund , 1983).

8.1. Le fait es t aussi que , l’événem ent se produit tel un éc la ir, en  F rance m ais aussi 
ailleurs — la révolte d ’A ttica  en  septem bre 1971 est encore présente à  notre m é
m oire — les établissem ents pénitentiaires sont le lieu de « m ouvem ents collectifs » p a r 
lesquels l’espace de  la détention vole en éclats. Il y  a eu les révoltes de l’été 1974 qui 
p résidèren t à la réform e pénitentiaire de 1975 (D orlhac de B orne, 1984), et plus ré
cem m ent, l’agrégat dispersé des détenus a  opéré une fusion qui a  fait m asse sur fond 
de horde : à  F leury-M érogis en m ai 1985, aux B aum ettes à  M arseille en  août 1987, à 
C hâteauroux Saint-M aur en  novem bre 1987, à  Ensisheim  en avril 1988. T ou t se passe 
com m e si la quasi-perm anence du face-à-face virait à  l’explosion d ’un affrontem ent 
sans m erci qui est un front-à-front ; m ais alors les casquettes des surveillants se re ti
ren t de la détention , y pénètre le rang serré e t arm é des casques à  bulle des forces de 
l’o rdre . L’agrégat dispersé se concentre et fait m asse pour faire front, non plus un 
simple agrégat, m ais une masse voire une horde, revirem ent, volte-face, révolte... 
M ais alors à la horde « sauvage » réagit la horde « policée ».

8.2. C e  constat, d ’un  simple agrégat dispersé qui brusquem ent e t b rutalem ent se 
condense à  faire m asse, nous conduit à  la question : qu ’est-ce qu ’une m asse ? La 
m asse est un ensem ble transitoire, com pact, anonym e, hom ogène, qui a  affaire avec 
M im ésis mais aussi avec E ros, à  des tendances m im étiques e t à  des tendances éro
tiques com m e nous le rappelle Serge M oscovici (1981) re traçan t son appréhension n o 
tam m ent à  partir des travaux de G . Le Bon e t G . T arde , e t aussi, longuem ent, de 
ceux de S. Freud. D ans sa  présentation de « L’oeuvre au  noir » du fondateur de la 
psychanalyse, S. M oscovici (1981 : 374-355) exprim e en ces term es la com position 
psychique de la foule : « A  la verticale, l’élan am oureux de chaque individu vers le 
chef. A  l’horizontale, une m ultitude de personnes qui ont le m êm e objet pour idéal du 
moi e t, par conséquent, s ’identifient les unes aux autres. C hez elles, l’identification 
rem place , par voie régressive, les a ttachem ents libidinaux. ( ...)  R etenons ce tte  asym é
trie de distribution des attachem ents humains. C haque désir est réservé de préférence 
à  un des term es : l’E ros au chef, la M imésis à  la foule ». Surtout : « L’im pératif de la 
psychologie des foules toujours e t partou t s’énonce : ce que com m ence l’E ros, la M i
m ésis l’achève ». E ros s’efface, Mimésis s’im pose, dans sa répétition  e t sa  sécheresse.

8.3. A  M im ésis, il faut encore ajou ter T hanatos, et pas seulem ent parce que la psy
chanalyse nous a  rendu  sensible à  la polarité aim er-haïr qu ’elle relie à une opposition 
postu lée entre pulsions de vie e t pulsions de m ort — les pulsions sexuelles é tan t les 
représen tan tes les p lus pures des pulsions de vie (F reud , 1920) —, m ais aussi parce 
que s’agissant d ’une population incarcérée sa  form ation en  tan t que telle a  pour traits 
lourds l’atom isation et la  coercition de  ses m em bres. Eros est ici posé d ’em blée en 
absence ... au plus v if  du su jet de la peine privative de liberté ?

Il y  a  dans F reu d  (1921 : 162) ce tte  notation : « Le m eneur ou l’idée m enante 
pourraient aussi, po u r ainsi dire, devenir négatifs ; la haine envers une personne ou 
une institution déterm inées pourrait tou t aussi bien avoir une action unificatrice et 
susc iter les m êm es liens affectifs que l’a ttachem ent positif ». D ans ce tte  situation, 
T hanatos règne en  m aître, Mimésis est son valet ; E ros, le tiers p a r excellence, es t, 
p ar définition, ab sen t de ce ballet à  deux ; d ’un deux qui ne fait qu ’un. D ’où ce tte  in
terrogation : le ca rcéra l ne fait-il pas figure de m auvais ob je t in tro jecté don t la com 
pulsion au  clan e t /o u  à  la  horde est la form ation d ’expulsion ? Le carcéral com m e sol 
négatif ? Il n’est pas de détention norm ale, mais il es t des détentions ordinaires, c ’est 
peu t-ê tre la particularité de la  totalité carcérale que d ’(h)ordinariser ceux q u ’elle
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frappe, mais aussi ceux qu ’elle touche ; potentie llem ent, la puissance de la détention  
est sa faiblesse.

D e part e t d ’autre de la ligne d ichotom ique, le carcéra l est peu t-ê tre  ce  sol négatif 
à  partir duquel le personnel de surveillance ne peu t être  assujetti qu ’à  faire corps, 
d’un raidissem ent clanique ju sq u ’à la récen te  extrém ité d ’un coude-à-coude com pact 
et agonistique con tre  les forces de l’ordre ; sol négatif encore sur lequel la population 
incarcérée ne peu t être assujettie qu ’à  faire m asse... Que d ’un gouvernem ent de  la 
France à  l’au tre , les détenus m ontent sur les toits tand is que les surveillants descen 
dent dans la rue, ces deux m ouvem ents inversés e t asym étriques d isen t la ten tation  si 
com m une e t si extrêm e de  la « horde sauvage » , dans laquelle tous n ’existent q u ’à 
faire q u ’un , pour l’un — principe du c h e f —, contre un  — principe d e  fureur. N e  faire 
qu’un , po u r l’un , con tre un , l’U n Seul. T out se passe  com m e si le carcéral venait 
tenir lieu d ’impropre, d ’U n p ropre à  partir duquel d es  surveillants s’insurgent e t  des 
détenus surgissent. Le carcéra l «  m et en  abîm e » les conditions d e  travail des surveil
lants e t les conditions de vie des détenus, potentie llem ent pour le pire.

9.1. Les lignes qui p récèd en t engagent à  resserrer l’énoncé d ’une hypothèse quan t à 
ce qui est de structure  relativem ent au  carcéral en  général e t au  rappo rt surveil- 
lant(s)/détenu(s) en  particulier. Sociologie et psychanalyse ne sont pas en con trad ic
tion. O n connaît la ré ticence de F reud  (1921 : 180/196) à l’endro it de la relation 
hypnotique q u ’il analyse com m e « une form ation en foule à deux » ; ainsi du rapport 
des m asses à  leurs chefs. Expression saisissante destinée à  opérer un dessaisissem ent.

Les term es m êm es du com m entaire d ’Eugène E nriquez (1983a : 75-76) sont p ré
cieux, p réc isan t que le rappo rt hypnotique représen te  « une form ation collective à 
deux ». N e som m es-nous pas devant la formule de l’équation  ca rcérale  ?

9.2. Q u’est-ce que le carcéral ? Sur fond de c lô tu re , le carcéral est une form ation 
collective à  deux  ; sa  dim ension arithm étique — deux ou  plus — é tan t indifférente à  sa 
structure. Le rapport surveillant(s)/détenu(s) est structurellem ent un rapport duel. 
(Enriquez 1983a : 78). Le carcéral est un rapport struc tu ré  au tour du  couplage sur- 
veillant(s)/détenu(s), que ceux-ci soient deux, ou tro is, ou plus. Le carcéral se jo u e  
toujours en tre  quatre yeux.

C arcéralité  partagée m ais su r un m ode dissym étrique, su r la ligne d ichotom ique, le 
surveillant es t au  détenu  son double inversé, l’un e t l’au tre  é tan t partie  constitutive 
d’un rapport duel. U ne form ation collective à deux es t une totalité c lose, à  unité fac
tice, à  finalité sauvage... C om m e une sphère en fer ? Il est vrai aussi q u ’à  ceux qui 
com posent ces form ations, il a  été rarem ent possible d ’exercer leur condition de sujet 
parlant, condition dont l’assom ption est proprem ent hum aine. O r, à  p rendre si peu  la 
parole, on finit p a r perdre l’oreille... Im possibles otobiographies ? (D errida , 1984).

Si l’espace carcéral est le lieu d ’un double m ouvem ent pivotai au tou r duquel oscil
lent voire vacillent surveillants e t détenus dans des logiques agonistiques du p ire , des 
surveillants faisant corps, des détenus faisant m asse, logique défensive de  surveillants, 
logique offensive de détenus ou inversem ent ; si donc surveillants e t  détenus son t pris 
dans ces logiques (h)ordinaires, alors seuls des dispositifs tiers von t à  l’encon tre , po u r 
une rencontre . L a rencon tre  est au  po in t d ’articulation d ’une figure géom étrique sin
gulière : celle  de triangles dans des cercles.

10.1. A u quotidien de la déten tion , la figure absen te  du rappo rt surveillant(s)/dé- 
tenu(s) est p récisém ent celle du groupe com m e obje t d e  travail com m un aux surveil
lants e t aux détenus, groupe anim é p a r un tiers ex térieur à  l’établissem ent pén iten 
tiaire ; groupe dont l’objet de travail serait le groupe lui-même rapporté  à  la question 
de la p lace  de chacun  eu égard à  la détention. C ertes , ju sq u ’à p résen t, les détenus 
s’inscrivent-ils dans différents groupes, ce sont les groupes de form ation profession
nelle, universitaire ou scolaire , ce  sont les activités physiques et sportives, ce  sont les
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activités de loisirs. Si toutes ces form es d ’activités s’efforcent à  faire lien en tre  les 
personnes, si des tiers y  interviennent, sans doute le groupe en  est l’enveloppe, m ais 
il n ’est pas l’ob je t m êm e du travail.

10.2. Précisons donc la configuration d ’un  groupe qui est à  lui-m êm e l’objet de son 
travail. E t tou t d ’ab o rd , qu ’est-ce qu ’un groupe ? U n groupe est le nom  que l’on p rête  
à  la situation sociale dans laquelle un ensem ble de personnes — au m oins trois — sont 
réunies autour d ’un objet com m un, objet de travail e t/o u  de jeu . U n groupe se spéci
fie de son intention d ’opérer une m ise, en  com m un. En effet, le groupe se construit 
sur un espace-tem ps com m un, autour d ’un objet com m un e t selon une loi com m une, 
laquelle, égale pour tous, prévoit une p lace pour tous, que chacun  a  à  ten ir pour lui- 
m êm e dans le cad re  du groupe. Le groupe est un lieu com m un peu  ordinaire, un 
tem ps com m un peu  partagé.

Le groupe est une construction qui se fonde sur un pro jet de  com m unauté, organisé 
p a r une loi com m une, pour faire oeuvre com m une ; si ces conditions sont tenues, le 
groupe est alors un artifice fécond.

M ais, la condition de principe pour qu ’une loi com m une ait ses chances, est la p ré 
sence dans le groupe d ’un tiers extérieur aux parties en p résence — parties en  face-à- 
face quasi-perm anent — tiers qui « soufflant la  loi » ju sque dans ses silences (N asio, 
1987), occupe la p lace d ’anim ateur du groupe. L’anim ateur du groupe a vocation  à 
occuper une place tierce, aux yeux de tous. Son extériorité aux parties en  présence 
voire en conflit est l’une des conditions de sa reconnaissance p a r  tous ; position que 
l’on pourrait com parer à  celle du juge jud ic ia ire , mais un anim ateur ne condam ne 
pas , il invite à  un travail, hors visée stigm atique. En effet, le groupe com m e ob je t de 
travail est la m ise en  scène d’une procédure pour que jo u en t des processus, sans p ro 
cès ... Il s’agit de com pter sur des règles, e t non de régler des com ptes.

O r, nous y insistons, la figure absen te des établissem ents pénitentiaires est l’objet 
groupe, ici en  tan t qu ’objet intergroupal en tre surveillants e t détenus. C e qui, à  
l’avenir, nous para ît capital pour chahu ter voire subvertir les effets m ortifères du rap 
p o rt surveillant(s)/détenu(s) en tan t que rappo rt duel, c ’est de travailler à  la  constitu
tion d ’un inter-groupe surveillants/détenus, anim é par un tie rs, psychosociologue.

La psychosociologie nous paraît ê tre  le cad re  de référence p rop ice  à  une telle p ers
pective. D ans le très  bel éloge qu’il en  a  d ressé, E . Enriquez (1983 b) inscrit la  
psychosociologie au  lieu m êm e de  l’étude des groupes, des organisations, des 
institutions, en  tan t que l’invention dém ocratique y est au  travail e t en  je u  à  travers 
les rapports de  pouvoir, sensible qu ’elle es t aux processus conscien ts e t inconscients 
tan t individuels que collectifs qui présiden t à  la form ation de  ces ensem bles sociaux 
sans lesquels l’individu ne serait qu’anim al, e t la société qu ’une ho rd e ...

10.3. Le psychosociologue, en  tan t qu ’il es t fidèle à  sa  perspective théorique, a  v o ca
tion à  tenir la p lace du tiers, tiers extra-pénitentiaire, plus largem ent, tiers ex tra-éta
tique. Extra-territorialité. Il es t, l’oreille aux aguets, une figure de la société civile, 
po rteu r d ’une logique de l’extériorité de l ’autre, conform e aux exigences de la  socia
lité. Relation dia-logale, relation é th ique, m odalité de l’approche d ’autru i, relation 
avec l’altérité in-com -préhensible, éth ique de l’altérité. Visage ou  non-autochtonie 
(Lévinas, 1987). A lors, « les lignes se débarrassen t de leur fonction de squelettes pour 
devenir l’infini des rapprochem ents possibles » (Lévinas, 1949, 218). Sans con trad ic
tion , la pratique psychosociologique peu t ê tre  ce t art d ’instaurer de ju s tes  d istances 
en tre les personnes, non pas hiérarchiques, m ais géom étriques (D eleuze, 1988), non 
pas autorité vertica le , m ais configuration géom étrique, non pas autorité hiérarchique, 
m ais tiers géom étrique. C ’est la signification de la m étaphore des triangles dans des 
cercles. Il n’est de groupe de travail digne de ce nom , que de com pter parm i ses 
m em bres une référence tierce qui en  est structurellem ent la pointe . O n le sa it, des
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cercles sans triangle voient leurs m em bres se d isloquer de tou rner en  rond ... M alaise 
égo-centrique, égologie.

11.1. Lancinantes mais perm anentes questions : quel est le rapport du surveillant(s) 
au(x) détenu(s) du hau t d ’un m irador ? De part e t d ’au tre d ’une grille de détention  ou 
d ’une porte  de cellule ? Sur une cour de prom enade ou dans un atelier ? N ous avons 
mis en  relief que ce rapport de  surveillance e s t, au  moins en  creux , un rapport pan
optique, dissym étrique, agonistique, m utique, anonym e, rapport de  face-à-face, rap 
port duel, « foule à  deux », pour reprendre l’expression freudienne, form ation collec
tive anonym e e t hom ogène, donc doublem ent indifférenciée. Seule une problém atique 
tierce, notam m ent de forme groupale, prenan t la vie quotidienne en  détention  com m e 
objet de  son travail, en co-présence de ceux don t les conditions de vie sont en jeu  et 
de ceux don t les conditions de travail sont en question , est à  m êm e sinon de dénouer 
au moins de chahuter un rapport structurellem ent duel.

L’articulation de m édiations groupales, m édiations proprem ent sociales, est à  m êm e 
de contred ire à  la logique « quasi-délinquante » de  la connivence voire de la com pli
cité, à  la  logique de l’affront, de l’affrontem ent e t du front, com m e à  l’atom ism e e t à  
l’hom éostasie spécifiques à  l’espace carcéral. E u égard  à  l’exigence du  social, une 
logique « quasi-délinquante » se m oque du tiers com m e du q u art, puisqu’elle se défi
nit d ’ê tre  dans la fascination du duo am oureux e t/o u  du duel agonistique. Le couplage 
est négation du tiers et dénégation du social. Professionnels ou non , le pire pour des 
pairs est d ’être  des paires. La conscience e t la ju stice  naissent de la p résence du 
tiers, en trée du tiers dans l’intimité ou l’hostilité du face-à-face (Lévinas, 1974). D ans 
l’espace ca rcéral, concevoir pour l’ensemble des surveillants com m e pour l’ensem ble 
des détenus, de passer des seuls rapports de face-à-face à des rapports de cô te  à  côte 
dans un espace groupal, dispositif articulé à  la fonction créatrice  de la parole ; la 
parole corps subtil ? (Lacan, 1953, 1954). N on pas une facialité sans visage, mais 
une latéralité qui envisage...

11.2. A  lire ces lignes, le lec teu r au ra  peut-être l’im pression que le groupe est posé 
comme p anacée , non pas , ca r le groupe n ’est pas un univers — le carcéral non 
plus —, il es t un cad re , pour un travail. Il n’échappe d ’ailleurs pas à  ce  que D . 
Anzieu (1971, 1985) a appelé « l ’illusion groupale » , so it ce t é ta t psychique collectif 
que les m em bres d ’un groupe ressentent e t exprim ent, de constituer un bon groupe. 
Le groupe est cependant un dispositif de transformation (K aès, 1986) pour chacun  de 
ses m em bres et pour l’ensem ble groupal donc chacun  est partie p renan te. Il rend  pos
sible la  transform ation de structures psychiques e t donc de positions subjectives et 
donc aussi des agencem ents institutionnels. Le groupe est aussi ob je t transitionnel par 
quoi le su je t peu t s’éprouver com m e être au tonom e, capab le de désir e t de secret 
(Enriquez, 1987), ouverture à  la  dim ension, abyssale , de la singularité.

12.1. A ux clans e t à  leurs parrains dans les organisations font p endan t, dans le siècle, 
les m asses e t leurs chefs ; logiques du pire. En con trepo in t, a  é té  ju stem en t soulignée 
l’étrangeté du politique contem porain  com m e politique éclaté (M ichaud, 1978), dont 
la question , exprim ée en term es deleuziens, es t celle , non pas d ’un avenir-m ajoritaire 
mais d ’un devenir-m inoritaire ; insistance d ’une m icro-politique. G . D eleuze e t Cl. 
Pam et (1977 : 160) écrivent : « O n ne sort effectivem ent des dualism es qu’en les d é 
plaçant à  la m anière d ’une charge, e t lorsqu’on trouve en tre les te rm es, qu ’ils soient 
deux ou davantage, un défilé étro it com m e une bordure ou une frontière qui va  faire 
de l’ensem ble une m ultiplicité, indépendam m ent du  nom bre des parties. C e que nous 
appelons agencem ent, c ’est précisém ent une m ultiplicité. O r un agencem ent quel
conque com porte nécessairem ent des lignes de segm entarité dure et b inaire, non 
moins que des lignes m oléculaires, ou des lignes de  bo rdure , de fuite ou de pen te  ». 
Pour la politique pénitentiaire, la question pourrait alors être celle de  la transform a
tion du « corps » des surveillants com m e de la « m asse » des d étenus, en  multiplici-
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tés. C e tte  notion d e  m ultiplicité a  égalem ent é té  mise en  avan t p a r Jean-François 
L yotard (1979) pour qui m ajoritaire ne  veu t pas dire grand nom bre, m ais grande peur. 
L’idée don t nous avons besoin pour trancher en  m atière politique n ’es t pas l’idée 
d ’une totalité ou d ’une unité d ’un co rps, mais celle d ’une m ultiplicité ou d ’une d iver
sité. N i to talité , ni un ité , ni finalité, mais m ultiplicité, pluralité , diversité. N on pas 
l’édification d ’une m ajorité, m ais une attention  aux m inorités ; sous un certa in  rap 
p o rt, il n ’est pas d ’ensem bles intérieurs à  l’espace carcéral qui ne  soient m inoritaires, 
ce la  est vrai sans dou te  des détenus, m ais aussi des surveillants, mais encore des tra 
vailleurs sociaux ou des d irecteurs...

D ans un  petit livre d ’une grande p o rtée , Jean-C laude M ilner (1983 : 109) évoque 
ces rassem blem ents qui font U n , ensem bles don t les m em bres ne  se rassem blent que 
parce  qu e , hors de tou te  ressem blance an térieure , ils com pten t po u r U n. P our rien ? 
O r il des m ultiplicités réelles, don t le m ode est la dispersion, e t le p rincipe, le réel 
d ’un  désir. P ar l’intercession e t l’inter-session du  groupe, travailler à  la transform ation 
du « co rps » des surveillants e t de la « m asse » des détenus en  m ultiplicités, sensibles 
à  c e tte  lente découverte e t ce  long acquiescem ent à  la liberté, com m e p ra tique , de  la 
singularité. La politique pénale com m e mise en  perspective m inoritaire ?

12.1. N aguère, B ernard Edelm an (1981) traça it l’opposition, tra it pour tra it, en tre 
l’hom m e du droit e t l’hom m e des foules, e t en tre l’E ta t de dro it e t la horde sauvage. 
A ujourd’hui, l’institution pénitentiaire est toujours à  la cro isée des chem ins, 
puisqu’elle ne saurait se soustraire à  l’option q u ’il lui faut sans cesse lever, en tre  E ta t 
de dro it e t é ta t de  faire, entre culture e t déréliction, en tre  corps-m asse e t 
groupe/m ultip licités, en tre  dualism e e t a ltérités, en tre duelism e e t singularité. D e fait, 
l’institution pénitentiaire est p lacée devant ce tte  alternative, so it elle s’abandonne à  
« c e t étrange et long nihilisme » (Schayewski, 1988), soit elle accen tue le travail 
qu ’elle a  à effectuer sur elle-même. D ans ce tte  accen tua tion , il n’est nul confort. 
« C onfort est crim e, m ’a  dit la source en son rocher » , (René C har).
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1. L’application de la loi du 20 juillet 1988portant amnistie
Parce q u ’elle constitue un ensem ble clos e t qu’elle est indépendante  de celles qui 

l’ont p récéd ée , chaque loi d ’am nistie véhicule son contingent de difficultés e t de  p ro 
blèmes épineux. La loi du  20 juillet 1988 en apporte une fois de p lus la preuve. C hoi
sissons, parm i les décisions parvenues à  notre connaissance , celles qui illustrent ce r
taines de ces difficultés.

1) A  cô té  d ’arrêts classiques rappelan t que l’am nistie, quand elle est prévue pour 
« les délits pour lesquels seule une peine d ’am ende est encourue » (art. 2-1°, 
L. 1988), ne peu t pas ê tre  étendue à  des délits auxquels, outre l’am ende , s’a ttache 
une peine com plém entaire, p a r  exem ple l’affichage ou  la  publication de  la décision de 
condam nation (Crim . 14 nov. 1989, Bull. crim. n° 410 ; 4 juill. 1900, Deleens, in
édit), voici une décision plus in téressante, qui m ontre que l’on ne doit pas chercher 
dans l’am nistie le rem ède à  tous les maux.

En application  de la loi du  13 juillet 1967, une com m erçante avait é té  frappée par 
le tribunal de com m erce de  Paris de l’interdiction de  gérer, adm inistrer ou contrô ler 
une entreprise com m erciale. Radiée du registre du com m erce e t des sociétés, l’in té
ressée, se  prévalant de la loi d ’am nistie, ten ta , m ais en  vain, d ’o b ten ir du ju g e  com 
mis à la surveillance de ce  registre q u ’il rapporte la m esure. L’appel q u ’elle a  form é 
contre le refus du juge  n ’a  pas eu plus de succès devan t la  cour d ’appel de Paris (1er 
mars 1990, 1er a rrê t, Gaz. Pal. 25-26 avr. 1990, no te  J .-P . M archi). D ans leurs 
motifs, les m agistrats parisiens rappellent que , si elle adm et au bénéfice de l’am nistie 
les auteurs des délits de banqueroute sim ple ou frauduleuse e t des délits assimilés que 
punissait la loi de 1967, ou encore les coupables de la  banqueroute telle qu ’elle est 
m aintenant définie par la loi du 25 janv ier 1985, la  loi du  20 ju illet 1988 écarte  ex
pressém ent de ses prévisions la faillite personnelle e t les autres sanctions prévues p a r 
les articles 105 e t suivants de la loi de 1967, parm i lesquelles, spécialem ent, 
l’exclusion de tou te fonction de direction , de gestion ou de surveillance dans les 
sociétés p a r  actions e t les sociétés à  responsabilité lim itée (art. 20 , L. 1988) : ces 
« sanctions » constituent de véritables m esures de sû re té , fondées sur l’inadaptation 
de l’individu visé à  exercer utilem ent e t efficacem ent une fonction dans le m onde du 
com m erce : il n’est pas au pouvoir du législateur de  rendre à  l’in téressé, p a r un  coup  
de baguette m agique, les qualités intellectuelles e t psychologiques qui lui font défaut.
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En revanche, la  voie de la réhabilitation jud ic ia ire , com m e le suggère d ’ailleurs la 
cou r de Paris dans l’arrê t c ité , ou m ieux encore la p rocédure du  relèvem ent différé, 
auraient été des m oyens plus efficaces pour obtenir satisfaction, parce  que fondées 
sur la dém onstration  que le dem andeur avait conquis, ou retrouvé, les qualités néces
saires pour diriger une société de com m erce. Encore une fois, l’am nistie n ’est pas et 
ne peu t pas ê tre  la  solution m iracle pour tou tes les situations difficiles.

2) D e son cô té , la  cou r d ’appel d ’A ix-en-Provence (24 nov. 1989, Gaz. Pal. 27-28 
avr. 1990, no te A . D am ien) a  refusé le bénéfice de l’am nistie à un avocat poursuivi 
disciplinairem ent p o u r des faits contraires à l’honneur (propos d ’une violence extrêm e 
à l’encontre des m em bres de la  cour d ’assises qui venait de  condam ner son clien t, et 
attitude rageuse ten d an t à exciter le public , qui avait m arqué sa  vive désapprobation  
à l’énoncé du  v erd ic t, à invectiver e t agresser physiquem ent les m agistrats e t les ju rés 
à leur sortie du  Palais de justice), alors que le Conseil de l’ordre  des avocats lui avait 
fait application d e  la  loi du 20 juillet 1988. T ou t le problèm e éta it de  savoir si les faits 
reprochés pouvaien t, ou non, en trer dans les prévisions de  l’article 14, alinéa 3, qui 
écarte  du cham p de  l’am nistie « les faits constituant des m anquem ents à la  prob ité , 
aux bonnes m oeurs ou à l’honneur ».

D ans la no te savan te q u ’il a  rédigée su r l’arrê t de la co u r d ’A ix-en-Provence e t qui 
est ja lonnée de  références à la  ju risprudence civile e t adm inistrative, à l’occasion de 
poursuites disciplinaires à l’encontre d ’avocats ou de fonctionnaires, le bâtonnier A. 
D am ien exam ine sous tous leurs aspects les définitions qui on t é té  données de l’hon
neur. D e ce tte  longue é tude , il conclut que la  faute contre  l’honneur suppose , cum u
lativem ent ou n o n , deux  élém ents : le ca rac tère  frauduleux de  la fau te , e t d ’autre part 
la  nature e t l’im portance des dom m ages que ce tte  faute entraine ou risque d ’entraîner. 
Poussant plus lo in , il estim e que seuls p o rten t attein te à l’honneur « des faits m ettan t 
en cause l’h onnête té , la probité , e t dans lesquels le goût du  lucre a  été le m oteur de 
la m auvaise ac tion  com m ise par le délinquant » , toutes c irconstances qui, de l’avis du 
bâtonnier D am ien, é ta ien t absentes de l’espèce jugée , ce  qui le conduit à  désapprou
v e r le refus opposé p a r la cour d ’appel à  l’application de l’am nistie.

S’il est exact q u e , fort souvent, les jurid ictions civiles ou adm inistratives, qui ont eu 
à  connaître de contestations relatives à l’application de l’am nistie dans l’ordre  discipli
naire , qualifient, cum ulativem ent et sans distinguer, d ’attein tes à  l’honneur e t à  la 
probité les agissem ents soumis à  leur approbation  (aux nom breux arrêts cités p a r le 
bâtonnier D am ien, on ajoutera par ex ., Civ. l re, 17 mai 1988, D. 1989.IR. 153 ; 
Paris, 22 févr. 1989, Gaz. Pal. 1989.2.617), il dem eure pourtan t nécessaire de re 
chercher une définition spécifique des m anquem ents à  l’honneur. E n citant l’honneur 
à  p art, dans une énum ération alternative (« m anquem ents à  la prob ité , aux bonnes 
m oeurs ou à  l’honneur ») où chaque term e revêt nécessairem ent un sens qui lui est 
p rop re , la loi de 1988, com m e toutes les lois d ’am nistie qui l’ont p récédée et ont 
reproduit exactem ent la m êm e form ule, a  entendu m ontrer qu ’elle offre le moyen 
d ’écarte r du bénéfice de l’indulgence légale ceux qui, sans com m ettre d ’attein te à la 
prob ité , m anquent cependan t à  l’honneur : l’affaire jugée à  A ix-en-Provence est un 
exemple typique, dans lequel la probité de l’avocat n’était nullem ent suspectée.

Il apparaît donc plus satisfaisant de m odeler une définition de l’honneur qui dégage 
celui-ci de tout rappo rt avec l’appât du gain ou le goût du lucre. A vec la cour d ’appel 
d ’A ix-en-Provence, on pourrait dire que l’honneur est « le v if sentim ent de sa propre 
dignité qui anim e un individu et qui le pousse à agir de m anière à conserver l’estim e 
des autres ainsi que les principes m oraux qui sont à la base de ce sentim ent ». D e 
leur cô té , H . Blin, A . C havanne, R. D rago e t J . Boinet (Droit de la presse, fasc. 140, 
n° 15), à propos de l’infraction de diffam ation, écrivent que « l’honneur est un bien 
qui consiste pour un individu à n ’avoir rien à  se reprocher qui soit contraire à la m o
rale ; l’hom m e d ’honneur est celui qui a  accom pli son devoir et agi selon sa 
conscience », définition qui est à  rapprocher de celle donnée , par l’au teu r de la p ré
sente chronique (Droit pénal spécial, II, n° 1950), toujours en m atière de diffam a
tion : « l’honneur est un bien d ’ordre m oral qui résulte, pour chaque hom m e, du
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sentim ent personnel d ’agir conform ém ent aux exigences de la  m orale e t d u  devoir 
d’é ta t ».

Sous des aspects légèrem ent différents, ces form ules se rejoignent pour condam ner 
l’attitude de  l’avocat jugé  p a r la cour d ’appel d ’A ix-en-Provence : n ’est-ce pas désho
norer la  profession d ’avocat, se déshonorer aux yeux des tiers e t m êm e à  ses propres 
yeux, que de  donner le spectacle  d ’un défenseur versan t dans le langage ordurier, 
insultant m agistrats e t ju rés , vociférant e t trép ignant com m e un forcené ? O n ne peu t 
donc partager l’opinion du bâtonnier D am ien, telle q u ’elle a  é té  rappe lée  ci-dessus.

3) P o u r la C our de cassa tion , « les lois d ’am nistie sont des lois d ’exception qui 
doivent ê tre  appliquées dans leurs term es m êm es e t il n ’appartien t pas au  juge 
d ’ajou ter à  la loi une condition non prévue p a r  celle-ci » (cf. p a r  ex ., 23 m ars 1989, 
Bull. crim. n° 148, D. 1989.518, note D . M ayer, c e tte  Revue 1989.726).

Ainsi à  l’occasion d ’un conflit du travail (art. 2-2°, L. 1988 ; Crim . 13 m ars 1990, 
Bull. crim. n° 116). M andataire d ’un salarié dans une instance p ru d ’hom ale dirigée 
contre l’em ployeur, un délégué syndical avait réc lam é à  celui-ci le versem ent d ’une 
somme rondele tte pour m ettre fin à  l’action engagée , en  le m enaçan t, en  cas de re
fus, de révéler au fisc des fraudes com m ises dans l’entreprise : c e  chan tage , dit la 
Cham bre crim inelle, est couvert p a r  l’am nistie c a r , d ’une p art, la  loi de  1988 ne dis
tingue pas entre les conflits individuels e t les conflits collectifs du  travail e t, en 
second lieu, elle n ’exige pas que le prévenu soit « partie  p renante  e t d irec te  » dans le 
conflit individuel.

Solution retenue dans une affaire de blessures p rovoquées p a r la  collision d ’une au
tomobile avec un cam ion arrêté  sur la chaussée à  cause d ’un barrage dressé p a r des 
manifestants : com mis à  l’occasion d ’un acciden t de la circulation , le délit de bles
sures involontaires ne devait-il pas échapper à  l’em prise de l’am nistie ? N on , déclare 
la C ham bre criminelle (3 avr. 1990, Dr. pén., oct. 1990, n° 259) ; ca r  la loi du 20 
juillet 1988 (art. 2-3°) déclare am nistiés tous les délits en  relation avec des conflits de 
caractère industriel, agricole, rural, artisanal ou com m ercial, y  compris au cours de 
manifestations sur la voie publique ou dans des lieux publics » : on  ne peu t p rétendre 
distinguer là  où la loi n ’établit pas de distinction.

M êm e solution enfin dans l’affaire soumise à la C ham bre crim inelle le 25 juillet 
1990 (affaire Tapatu et autres, inédit). Les dégradations m ultiples de  biens im m obi
liers ou m obiliers, les vols, les recels commis dans la ville de  P apee te  p a r  des dockers 
ne devaient pas être disjoints des affrontem ents avec la gendarm erie qui s ’étaien t p ro 
duits peu  auparavant dans l’enceinte du p o rt, e t don t ils é ta ien t la  conséquence 
immédiate : affirmer que ces exactions étaient étrangères au  conflit social en  raison de 
leur localisation géographique, de leur nature e t de  leur ob je t revenait à  é tab lir une 
distinction non prévue par la loi du 20 juillet 1988, don t l’article 2-2° é tend  l’am nistie, 
d’une façon générale, aux « délits com mis à  l’occasion  de conflits du  travail . . . .  y 
compris au cours de m anifestations sur la voie publique ou dans les lieux publics ».

La C ham bre crim inelle est obligée de faire app liquer les lois d ’am nistie telles 
qu’elles sont écrites ; elle n ’est pas responsable de  leur contenu. M ais le com m enta
teur ne peu t s ’em pêcher de p enser qu ’en usan t de  l’am nistie à  to rt e t à  travers , le lé
gislateur donne une prim e à  la com mission d ’ac tes infractionnels, m êm e très graves, 
puisque le pardon  légal, p a r son existence m êm e, incite les délinquants futurs à  aug
m enter la violence de  leurs actions lors de m ouvem ents collectifs, sûrs qu ’ils sont 
qu’une m esure d ’oubli viendra couvrir leurs exactions.

2. Sur l’application de la solidarité pénale
1) Lorsqu’à  la suite d ’un vol un individu recèle  une partie  seulem ent des ob je ts d é 

robés, il doit être  condam né solidairem ent avec le vo leur, en  application  de  l’article 
55, alinéa 1er, du code pénal, à  indem niser la v ictim e de  la to talité  du dom m age que 
celle-ci a  subi (jurisprudence constan te de la  C o u r de  cassation  : cf. ce tte  Revue
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1989.311 et s ., 723 e t s.). M ais ce tte  solution rigoureuse, que la  C ham bre crim inelle 
a tirée de la connexité existant en tre l’infraction principale e t le  rece l, com porte c e 
pendan t une limite : la solidarité ne peu t être  p rononcée que si l’au teu r de  l’infraction 
principale a  été effectivem ent poursuivi e t condam né. Si au  contraire il es t dem euré 
inconnu, ou n ’a  pas été identifié ou si, cas plus exceptionnel, il a  été relaxé, le rece
leur partiel échappe à  l’obligation d ’indem niser la  victim e pour le tou t : c a r  la solida
rité n ’existe qu ’en tre plusieurs personnes ; s’il n ’y  a  qu ’un seul condam né, le receleu r, 
il ne peu t être déclaré  solidaire de quiconque e t ne doit pas ê tre  tenu , à  titre  civil, 
que des dom m ages résu ltan t de l’infraction don t il es t reconnu  coupab le , ici le recel 
des quelques objets q u ’il a  reçus (en ce  sens, Crim . 5 déc . 1957, JC P  1958.11.10457, 
rapport M. Rolland ; 2 févr. 1982, Bull. crim. n° 37 ; 10 m ai 1988, Bull. crim. 
n° 204 , ce tte  Revue 1989.311).

D ans un arrêt du  26 m ars 1990 {Bull. crim. n° 130), la C ham bre crim inelle a  dû  
rappeler l’existence de ce tte  lim itation dans une affaire dont voici les faits essentiels. 
Lors d ’un cam briolage com m is dans un en trepô t, les voleurs avaient em porté une 
grande quantité de bouteilles d ’alcool ; une partie  du  butin fut retrouvée dans deux 
débits de boissons, gérés l’un p a r les sieurs A  e t B , l’autre p a r un nom m é C . E n rai
son de  la connexité, q u ’elle affirmait «  évidente en  l’espèce » , la  cour d ’appel d ’Aix- 
en-Provence avait condam né solidairem ent les trois hom m es, reconnus coupables de 
recel, à  réparer la totalité du dommage subi p a r  la société propriétaire de  l’en trepôt. 
Là était l’erreur, ca r les auteurs du cam briolage n ’avaient pu ê tre  identifiés : A , B e t 
C  n ’auraient pas dû être  condam nés solidairem ent à  réparer la  partie  du  dom m age né 
de la disparition des bouteilles qu’ils n’avaient jam ais recelées.

U ne seconde erreu r entachait l’arrêt déféré à  la C ham bre crim inelle, m ais celle-ci 
ne l’a  pas relevé d ’une façon directe : seul l’un des m oyens de cassation  en  fait é ta t 
explicitem ent dans l’une de ses branches. En prononçant condam nation à  dom m ages- 
intérêts solidairem ent entre A , B e t C  du ch e f de  leurs recels respectifs, la  cour 
d ’appel avait omis de  dém ontrer d ’une façon pertinente en  quoi ces  recels é ta ien t unis 
l’un à  l’autre par un lien suffisant de connexité.

Q u’il y  eût connexité entre le vol initial e t chacun  des recels qui en  on t é té  les 
conséquences, la chose n ’est pas niable, e t l’article 203 du code de procédure pénale 
lui-même en affirme l’existence dans une telle hypothèse. M ais pour les rapports des 
receleurs entre eux, la chose ne va plus de soi e t une distinction s ’im pose.

Ou bien les receleurs ont reçu  tels ou tels objets des mains du  voleur après s’être 
concertés entre eux, au sein d ’une entreprise com m une dans laquelle ils on t uni leurs 
efforts pour écouler la m archandise dérobée : alors q u ’il y a unité de dessein au  sens 
de l’article 203 du code de procédure pénale, la connexité existe (encore doit-on le 
dire dans la décision de condam nation) e t il faut les condam ner solidairem ent entre 
eux pour le dom m age causé par le recel qu ’ils com m ettent ensem ble, ou les recels in
dividuels qu’on leur reproche. Tel é tait le cas de A e t de B, qui exploitaient le m êm e 
débit de boissons dans lequel avait été retrouvée une partie des alcools volés. Telle 
pourrait être aussi la situation de deux receleurs successifs de la  m archandise volée, 
le prem ier cédan t au  second tout ou partie des objets reçus du voleur : là encore la 
solidarité s’appuierait sur une connexité facile à  m ettre en relief.

Ou bien au contraire chaque receleur a  conservé une entière autonom ie et il ap p a
raît qu’il n ’est lié aux autres receleurs par aucun lien ; peut-être m êm e ignorait-il tou t 
de leur existence. D éc ider en ce cas une condam nation solidaire m anquerait de base 
légale. Il en allait ainsi, dans le cas du sieur C , exploitant d ’un déb it indépendant de 
celui des sieurs A et B, sauf à  dém ontrer — ce que n ’avait pas fait la cou r d ’appel — 
que, malgré les apparences, un concert frauduleux avait uni les trois individus, ce  qui 
eût réintroduit la connexité et ram ené ce tte  seconde hypothèse à  celle indiquée 
précédem m ent.

2) Toujours dans l’affaire qui vient d ’être exposée, la cou r d ’appel d ’Aix-en- 
P rovence avait com m is une troisième erreur, fondée une fois encore sur une m auvaise
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application de la solidarité. Il faut rappeler ici que la loi du 11 ju ille t 1975, en  m odi
fiant l’article 55 du code pénal, siège de la m atière, a  m aintenu in tacte  ce tte garantie 
pour ce  qui est des dom m ages-intérêts et des restitutions (al. 1er), mais q u ’elle l’a 
supprim ée en ce qui concerne les am endes et les frais e t dépens, sau f dans le cas où 
« le p révenu  ... s’est entouré de coauteurs ou de com plices insolvables » (al. 2 nou
veau). C ’est là une situation tou t à  fait exceptionnelle, tellem ent exceptionnelle q u ’on 
voit m al, dans la p ratique, com m ent elle pourra se produire . Elle est subordonnée à 
la constatation , d ’abo rd , de  l’insolvabilité de certains des coauteurs e t com plices ; 
elle suppose dém ontrée, d ’au tre  p a rt, l’intention carac térisée  du ou des coupables 
principaux pour qui, en  raison précisém ent de ce tte  in tention , la solidarité va jo u e r  le 
rôle d ’un supplém ent de peine. C es deux exigences (insolvabilité des coauteurs et 
com plices, choix intentionnel opéré p a r  le coupable principal) do ivent être relevées 
par les juges du  fond en  une « décision  spéciale e t  m otivée » (al. 2 ), faute de  quoi 
une cassation  serait inévitable.

Pour avoir condam né les prévenus A , B e t C  solidairem ent aux dépens de l’appel 
sans donner aucun  m otif au  soutien de  sa  décision, l’a rrê t de la co u r  d ’appel d ’Aix- 
en-Provence a  encouru , une fois de plus, les foudres de  la C ham bre crim inelle. 
D’ailleurs, dans une décision de cassation de peu antérieure (Crim . 17 janv . 1990, 
Dr. pén. ju in  1990, n° 155), la  H aute juridiction avait dé jà  rappelé l’exigence légale 
d’une décision spécialem ent m otivée. Puissent ces rappels avoir définitivem ent raison 
de la négligence de  certaines jurid ictions dans l’application  des dispositions de l’article 
55 du co d e  pénal.

3. De la compétence de la Haute cour de justice à l’égard des ministres
Voici une affaire qui re lance , dans des conditions originales, le d éb a t sur l’incom pé

tence des jurid ictions de droit com m un à juger les m em bres du gouvernem ent pour 
les crim es e t délits com mis dans l’exercice de leurs fonctions.

M. R. habite Lille. Sa m ère , hospitalisée dans un établissem ent de  soins de la ré
gion, ne para ît pas, aux dires de son fils, bénéficier de toute l’a ttention  du corps 
médical. C om m ent obtenir la m odification de ce tte  situation ? En em ployant les 
grands m oyens. Le sieur R. sollicite donc à  plusieurs reprises M. D elebarre , m inistre 
des T ransports, habitant une localité voisine de Lille (entre voisins, n ’est-ce-pas...) , lui 
dem andant d ’écrire à  sa  collègue M m e. G eorgina D ufoix, afin que celle-ci intervienne 
auprès du m édecin responsable du service où se trouve placée la m alade. M ais le 
moyen utilisé ne répond pas à  l’a tten te  de M . R. : le m inistre des T ransports se se
rait, sem ble-t-il, abstenu d ’agir dans le sens espéré. E n rester là ? Point du tout. M. 
R. cite alors M . D elebarre devant le tribunal correctionnel de Lille pour refus de po r
ter secours à  personne en péril (art. 63, al. 2 , c. pén .) ; pas m oins ! E t, com m e les 
juges correctionnels se déclaren t incom pétents en raison de la qualité de m inistre du 
prévenu (art. 68, al. 2 , C onstit. 1958), il fait appel, tandis que ni le prévenu ni le 
parquet ne se pourvoient de leur côté.

Quelle devait ê tre , sur le plan stric tem ent procédura l, l’attitude de  la cour d ’appel ? 
Saisis d ’un jugem ent qui, sans sta tuer au  fond, avait seulem ent affirmé l’incom pétence 
de la jurid iction  correctionnelle, les juges du second degré se trouvaien t, par le seul 
appel de la  partie civile, saisis non seulem ent de ses intérêts civils mais aussi de 
l’action publique, qui avait continué de subsister, pu isqu’à son su je t rien n ’avait été 
décidé au fond ; ils se trouvaient donc tenus d ’exam iner leur p ropre com pétence au 
regard de l’action publique e t, celle-ci éventuellem ent affirm ée, de s ta tu e r à la fois sur 
l’action publique et sur l’action  civile (Crim . 30 janv . 1885, Bull. crim. n° 4 3 , S. 
1886.1.83 ; 24 mai 1935, Bull. crim. n° 67 ; 26 juin 1975, ibid. n° 167).

Ainsi fut fait. D ans un arrêt du 9 novem bre 1990 (inédit) dont le tex te a  é té  com 
muniqué p a r le conseiller R. Lévy, la  cou r d ’appel de  D ouai exam ina donc le p ro 
blème de sa  propre com pétence ; tranchan t le débat fam eux qu’a  soulevé l’article 68 ,
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alinéa 2, de la C onstitution de la Ve R épublique, elle affirm a, à l’opposé de ce 
q u ’avait décidé le tribunal correctionnel de Lille, qu ’elle avait pleinem ent qualité pour 
s ta tuer sur l’action  publique. C e prem ier point acquis — m ais son im portance est telle 
q u ’il conviendra de le reprendre en détail dans la suite de ce tte  chronique — les m a
gistrats d ’appel, passan t à  l’exam en du fond, prononcèrent la relaxe du m inistre pour
suivi. N on parce que le péril dénoncé n ’éta it pas constant (la cour dem eure m uette sur 
ce  point), mais b ien  parce  qu ’il n ’était pas établi clairem ent que le m inistre eû t reçu  
personnellem ent les appels du sieur R ., e t parce que, de tou te  façon , les m édecins du 
service hospitalier, tenus au secret professionnel, ne pouvaient venir a ttes te r s ’ils 
avaient reçu ou non , de ce m inistre, d irec tem ent ou ind irectem ent, des recom m anda
tions concernan t la m ère du plaignant. E n suite de quoi, la  cou r déc la ra  irrecevable 
l’action civile po rtée  devant elle. M ais l’affaire n ’en reste ra  pas là , ca r  le procureur 
général près la cou r d ’appel e t le sieur R. se sont tous deux pourvus en  cassation.

N ul ne s’é tonnera qu e , devant la C ham bre crim inelle, le déba t doive p o rte r essen
tiellem ent sur le point de savoir si la H au te  cour de justice  tient de l’article 68, alinéa 
2 , de la C onstitution le pouvoir de juge r tous les crim es e t délits com m is par les 
m em bres du gouvernem ent dans l’exercice de leurs fonctions, ou si les jurid ictions de 
droit com m un garden t com pétence, et dans quelle m esure, pour connaître de ces 
m êm es infractions. T out tient à  l’in terprétation  qu’il convient de donner de ce t alinéa 
2 , dont le ca rac tère  am bigu a  été souvent souligné. La discussion ne peu t s’éclairer 
que si l’on garde p résen te  à  l’esprit la teneur du texte, form é de trois phrases don t les 
deux dernières sont égalem ent im portantes pour la solution du problèm e posé, ainsi 
q u ’on le verra  ci-dessous.

D ans l’article 68 , la prem ière phrase de l’alinéa 2 pose le principe que les m em bres 
du gouvernem ent son t pénalem ent responsables des crim es e t délits q u ’ils com m etten t 
dans l’exercice de leurs fonctions : ils ne sont donc pas couverts p a r une im m unité 
quelconque, à  la différence des parlem entaires pour les opinions, vo tes e t discours 
que ceux-ci tiennent dans leurs fonctions au sein du Parlem ent. La deuxièm e phrase 
de l’alinéa proclam e que « la p rocédure ci-dessus définie (c’est-à-dire concernan t la 
H au te  cour) leur e s t applicable ainsi q u ’à  leurs com plices dans le cas de  com plot 
con tre  la sûreté de  l’E ta t ». L’alinéa s’achève enfin p a r une troisièm e ph rase , don t on 
verra  u ltérieurem ent l’utilité pour le p résen t propos e t qui s ’exprim e com m e suit : 
« D ans les cas p révus au  présent alinéa, la  H aute cou r est liée p a r  la définition des 
crim es e t délits ainsi que p a r la déterm ination des peines telles qu ’elles résu lten t des 
lois pénales en  v igueur au  m om ent où les faits on t été com m is ».

L a deuxièm e phrase  de l’alinéa 2 , disposition essentielle, a  provoqué chez  ses lec
teu rs des in terprétations divergentes.

U ne lecture particulièrem ent restrictive conduit à  affirm er que les ministres relève
raien t en principe des juridictions de droit com m un pour tou tes leurs infractions, à  
l’exception du seul cas de  com plot pour lequel ils seraient déférés, avec leurs com 
plices (et leurs coau teu rs , faut-il ajouter), à  la H aute cour. T elle est la solution q u ’ont 
retenue la cou r d ’appel de D ouai dans l’affaire présen te  e t, avan t elle, certains 
auteurs (R. M erle e t A . V itu, Traité de droit criminel, II, Proc. pén. 4* é d .,  n° 38 ; 
W . Jeandid ier, « Les jurid ictions pénales d ’exception dans la F rance  contem poraine », 
JC P  1985.1.3173, n° 6 , e t « L’irresponsabilité d ’un m inistre » , JC P  1987.1.3276).

Il a  été soutenu aussi que la com pétence de  la H au te  co u r, exclusive e t absolue 
quand  il s’agit de  ju g e r  le président de  la  R épublique, serait seu lem ent, pour les m i
nistres, concurren te  de  celle des jurid ictions de  droit com m un : si des poursuites se 
lon la p rocédure com pliquée propre à  la  H au te  cour ne son t pas mises en  m ouve
m en t, les m em bres du gouvernem ent pourraien t être recherchés devan t les tribunaux 
ordinaires. O n perpé tuerait ainsi la solution nuancée qui avait cours sous le régim e 
des lois constitutionnelles de 1875, e t qu ’avait accep tée  la  C o u r de cassation  dans un 
arrê t du 24 février 1893 (S. 1893.1.217, D . 1893.1.393 ; en  ce  sens, M. D uverger, 
Institutions politiques et droit constitutionnel, Thém is, 10e é d .,  1982, II, p. 357-358).
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A ces in terprétations qui rapetissen t la portée d e  l’alinéa 2 , la  C o u r de  cassation en 
a préféré une autre. La H aute cou r est com péten te  pour connaître de  tou tes les in
fractions com m ises par les m inistres dans leurs fonctions (V. la  form ule d u  tex te  : 
« La p rocédure ci-dessus leur est applicable ... ») ; exceptionnellem ent, elle l’est aussi 
à  l’égard des com plices des m inistres dans le cas d ’un com plot contre  la sûreté de 
l’E tat (Crim . 14 mars e t 7 mai 1963, Bull. crim. n° 122 e t 166 ; 7 ju in  1963, Gaz. 
Pal. 1963.2.283 ; 9 juill. 1984, Bull. crim. n° 256 , D. 1985.78, no te J. R obert, Gaz. 
Pal. 1985.1.200, ce tte  Revue 1985.607, obs. J . R obert ; 6 déc . 1984, Gaz. P al 
1985.1.401 ; 28 mai 1986, Bull. crim. n° 180, JC P  1987.11.20734, note approb . P. 
Cham bon ; 28 févr. 1988, Bull. crim. n° 90 ; dans le m êm e sens, mais d ’une façon 
moins n e tte , J . G icquel, Droit constitutionnel et institutions politiques, 1987, p. 692). 
Et, pour m ieux verrouiller la solution qu’elle re tien t e t écarte r radicalem ent tou te 
concurrence entre la haute jurid iction  e t les tribunaux ordinaires, la C ham bre crim i
nelle affirm e, dans les décisions citées, que les dispositions établissant la com pétence 
de la H au te  cour excluent, pour le ministère public e t les particuliers, tou te possibilité 
de m ettre en  m ouvem ent l’action publique ; m ieux encore, que ces dispositions sont 
« générales e t absolues » (Crim . 14 m ars, 7 mai e t 7 ju in  1963, p réc .). C e faisant, la 
Cour de cassation balaye les distinctions que certaines juridictions ordinaires auraient 
voulu instaurer, en vue de grignoter la com pétence de la H aute cour, en tre les infrac
tions com m ises dans l’exercice des fonctions e t celles com m ises seulem ent à 
l’occasion de ce t exercice, ou encore entre les infractions com m ises dans l’exercice 
des attributions propres du départem ent ministériel assigné à l’intéressé e t celles 
commises en dehors de ces attributions (spécialem ent : Crim . 28 m ai 1986, p réc .).

C om m ent justifier ce tte  solution ? D ans ses divers arrêts , la C ham bre crim inelle 
s’est con ten tée d ’invoquer et de rapprocher, dans l’article 68, son article 1er (com pé
tence exclusive de la H aute cou r pour juger le p résiden t de la République) e t son ali
néa 2, globalem ent pris. M ais ce  rapprochem ent des deux alinéas affirme plutô t q u ’il 
ne dém ontre la solution retenue. Il faut aller plus loin e t rechercher s’il existe d ’autres 
argum ents, plus convaincants, qui seraient de  natu re  à  étayer la position retenue par 
la Cham bre criminelle.

Au soutien de ce tte position, on a  fait rem arquer d ’abord  qu’en in terp ré tan t l’article 
68, alinéa 2 , aussi stric tem ent que le fait la prem ière lecture du  tex te , on abou tit à  
ruiner, sans raison, toute la tradition du droit public français qui a  toujours p révu , 
pour juger de la responsabilité pénale des m inistres, la  com pétence d ’une jurid iction  
exceptionnelle (J. Foyer, Rép. pén. Dalloz, v° Haute cour de justice, n° 44 e t s.). A  
quoi on pourrait, il est vrai, ob jecter qu ’une tradition  peu t parfois être  in terrom pue ; 
mais un texte am bigu, com m e l’est l’alinéa 2 de l’article 68, suffit-il pour assurer q u ’il 
y a rupture avec le passé ?

Mais voici un argum ent textuel, plus convaincant, et qui ne para ît pas avoir été 
proposé p a r les auteurs favorables à  la solution adm ise par la C our de cassation  ; il 
est tiré du rapprochem ent des deuxièm e et troisièm e alinéas de l’article 68. Si le 
com plot, m entionné dans la deuxièm e phrase de ce t alinéa, é tait la seule infraction, 
commise p a r un ministre et ses acolytes, à  laquelle se réduirait la com pétence de la 
Haute cour, on ne com prend plus quelle pourrait bien être l’utilité de la troisièm e 
phrase de ce même alinéa 2, qui, pour affirmer que le principe de légalité s’im pose à  
la H aute jurid iction , m entionne à  la fois et sans lim itation aucune les crimes (le com 
plot n ’est qu ’un crim e parm i d ’au tres, sous toutes ses formes) et les délits (« D ans les 
cas prévus au présent alinéa, la H aute cour est liée p a r les définitions des crimes et 
délits ... résultant des lois pénales en vigueur... »). En réalité , la troisièm e éclaire in
directem ent la portée de la seconde e t, du m êm e coup , dém ontre pleinem ent la 
com pétence très large de la H aute cour.

C 'est d ’ailleurs bien ainsi que l’ordonnance du 2 janv ie r 1959, po rtan t loi organique 
sur la H aute cour de ju stice , a  entendu les choses. Les articles 25 (al. 2 à  4) e t 26 
(al. 3) com binés de ce tte  ordonnance indiquent à  quelles conditions de procédure la 
com pétence m atérielle et personnelle de la com m ission d ’instruction près la haute ju-
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ridiction peu t être  élargie en  cas de découverte , soit de faits nouveaux s’ajoutant à  
ceux  déjà  soumis à  c e tte  com m ission, soit de participants nouveaux (coauteurs ou 
com plices) aux faits d e  com plot contre la sûreté de  l’E tat. D e ce s  dispositions, il ré 
sulte bien que le com plo t n ’est que l’un  des chefs de  com pétence de la H au te  co u r : 
s’il eû t été le seul, on  voit mal com m ent il était possible de prévoir un élargissem ent 
de la com pétence m atérielle de la  com m ission d ’instruction à  des faits nouveaux, sans 
doute très différents du  com plot qui aurait été visé dans sa saisine initiale.

A u term e de ce raisonnem ent, il se révèle donc que la solution retenue par la 
C ham bre crim inelle es t im posée p a r le texte m êm e de  l’article 68 (al. 2) : pour tous 
leurs crim es e t délits sans exception , com m is dans l’exercice de  leurs fonctions, les 
m inistres sont justiciab les de la H au te  cour. La solution contraire que le réd ac teu r de 
la p résen te  chronique avait défendue ju sq u ’à  une date  récen te , lui para ît, après exa
m en des tex tes, devoir ê tre  écartée . Il convient donc de faire am ende honorable ... 
m ais en  répétan t aussi que ce t alinéa 2 de  l’article 68 es t, non seulem ent un tex te mal 
rédigé (il aurait été p lus simple et plus clair d ’écrire : « la p rocédure ci-dessus définie 
leur [aux ministres] es t applicable ; elle s’applique aussi à  leurs coauteurs e t com 
plices dans le cas de  com plot contre la sûreté de l’E ta t »), m ais égalem ent un m au
vais tex te , ca r il perm et aux ministres d ’échapper, en fait, g râce à  la lourdeur de la 
p rocédure de la H au te  cour, à  toute responsabilité pénale pour les ac tes de leurs 
fonctions : ainsi se trouve totalem ent neutralisée la prem ière phrase de l’alinéa 2 qui, 
pourtan t, affirme solennellem ent ce tte  m êm e responsabilité.

Rev. science crim. (I). janv.-mars 1991



II. _ INFRACTIONS CONTRE LA CHOSE PUBLIQUE

Jean-P ierre  D ELM A S-SA IN T-H ILA IR E

Professeur à la Faculté de droit, des sciences sociales et politiques
de l ’Université Bordeaux I
Directeur de l’Institut de sciences criminelles

1. Impossibilité, pour les tribunaux des forces armées, de recourir à la peine de 
substitution des jours-amendes lorsque la seule sanction prévue par le code 
de justice militaire pour l'infraction poursuivie est l’emprisonnement correc
tionnel (art. 394  c. just. mil.) : la nature du jour-amende en question. 
Amende. Circonstances atténuantes. Infraction militaire. Jour-amende. 
Tribunal des forces armées

En principe, pour sanctionner les infractions m ilitaires, com m e l’affirme l’article 
384, alinéa 1, du code de justice  m ilitaire, « les ju rid ic tions des forces arm ées pro- 
nonçent les m êm es peines que les juridictions de dro it com m un ». Toutefois des 
exceptions sont prévues. L’une résulte des dispositions de l’article 394 de ce m êm e 
code : elle décide , dérogeant à  l’article 463 du code pénal, que lorsque la peine 
d’em prisonnem ent est seule encourue, l’octroi des c irconstances atténuan tes n ’autorise 
pas de substituer à celle-ci la peine d ’am ende.

Dans le cas d ’espèce soumis au  contrôle de la C o u r de cassation  (Crim . 26 sep t. 
1990, affaire Boutantin, non encore publié) une décision de  condam nation du ch e f  de 
refus d ’obéissance avait été rendue p a r  le tribunal aux arm ées des fo rces françaises en 
Allemagne — infraction que l’article 447 du code de  ju s tic e  militaire sanctionne d ’une 
peine d ’em prisonnem ent de  un  à  deux ans —. Les c irconstances a tténuan tes ayant été 
accordées, la  jurid iction  m ilitaire avait cru  pouvoir p rononcer la peine de substitution 
des jours-amendes que prévoit l’article 43-8 du  code pénal sans po u r au tan t m écon
naître la règle de l’article 394, rapportée  ci-dessus, p roh iban t le rem placem en t de 
l’em prisonnem ent p a r l’am ende. Elle avait estim é que l’interdiction  en  question ne  fai
sait pas obstacle au recours aux diverses peines de  substitution à  l’em prisonnem ent 
mises en p lace , en  droit com m un, depuis 1975 p a r les articles 43-1 e t suivants du 
code pénal — peines de  substitution don t les jours-am endes font partie  —. Elle souli
gnait dans ses attendus que « la peine de jour-amende a une nature et un régime ju r i
dique différents de ceux de la peine d ’amende ».

Sur pourvoi du com m issaire du gouvernem ent, la  C ham bre crim inelle a  cassé la d é 
cision du tribunal aux arm ées pour violation de  l’artic le  394 du co d e  de  ju stice  mili
taire. P our elle, la  peine de jou r-am ende telle que p révue p a r l’artic le  43-8 du  code 
pénal, es t une « simple modalité » de l ’amende et a la « même nature » que celle-ci.

La présen te affaire a le m érite de m ettre en  p résence  e t en  conflit les deux 
conceptions que l’on peu t se faire de la  m esure de jou r-am ende :

— ou bien — e t c ’est la thèse de la C ham bre crim inelle — on vo it principalem ent 
dans le jour-am ende une simple unité de compte (un jour-am ende est égal au  revenu 
journalier m oyen du condam né) perm ettan t de p rocéder à  un calcul plus ju ste  que par 
le passé du m ontant de la peine purem ent pécuniaire classique q u ’est l’am ende. E t, 
comme l’affirme la C our de cassation dans l’arrêt analysé, on do it alors conclure à 
l’identité de nature du jour-am ende e t de l’am ende ;
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— ou bien — e t c ’est la  solution qu’avait fait sienne la ju rid ic tion  m ilitaire — on 
considère que le jour-am ende est au tre chose qu’une sim ple m odalité de  la peine 
d ’am ende traditionnelle ; on en fait alors une mesure originale qui renvoie à  titre  prin
cipal, non à la peine d ’am ende, mais à  la peine privative de liberté, don t elle veu t 
constituer une m odalité d ’exécution originale : sa  mise en  oeuvre é tan t destinée à  faire 
régresser le dom aine de l’em prisonnem ent correctionnel e t surtou t celui des incarcéra
tions de courte durée.

Pour notre p a rt nous pensons que ce tte  seconde thèse est la bonne. D ans notre sys
tèm e français le jour-am ende n ’a pas é té  institué pour rendre plus ju ste  la peine 
d ’am ende. A  ce la  le législateur de 1975 avait déjà pourvu en  dem andant aux juges de 
fixer le m ontant de celle-ci en tenant com pte « des ressources e t des charges des p ré
venus » (art. 41 c. pén.). La mise en p lace du jour-am ende a  eu  un autre bu t : son 
ob jectif essentiel a  é té  de  m ettre à la disposition des jurid ictions correctionnelles une 
nouvelle peine de  substitution à  l’em prisonnem ent, une m esure originale qui venait 
s’ajou ter à  d ’au tres , p a r  exem ple aux interdictions professionnelles (art. 43-2 c. pén .), 
au  travail d ’in térêt général (art. 43-3.1 c. pén .)...

Le jour-am ende m odalité d ’une peine ? C ertainem ent. M ais pas de  la peine 
d ’am ende. Elle e s t une modalité de la peine privative de liberté.

Sans doute l’am ende com m e le jour-am ende peuvent d éboucher pour le condam né 
sur un enferm em ent en cas de non-paiem ent. M ais il y  a  une différence essentielle : 
l’incarcération  qui peu t sanctionner le déb iteu r de l’am ende (la contra in te p a r corps) 
n ’est qu ’un moyen de coercition exercé sur le condam né pour que celui-ci paie ce  qu ’il 
doit. Elle n ’est pas une peine. E t, si elle a  lieu, elle ne libère en  aucune façon le 
délinquant de sa  d e tte  (art. 762 c. proc. pén .). Au contraire, l’enferm em ent consécu tif 
au  non-paiem ent des som m es dues au  titre de la  peine de jou r-am ende libère définiti
vem ent le condam né : celui-ci, sur la  base légale d ’un jo u r  de déten tion  pour deux 
jours-am endes restés im payés (art. 43-10 c . pén .), au ra  purgé sa  peine. L’E ta t ne 
pourra  rien lui réc lam er : le décret du 23 décem bre 1983 a  expressém ent écarté  pour 
les jours-am endes le recouvrem ent forcé e t les garanties que le tréso r public possède 
en m atière d ’am ende (décr. 22 déc. 1964, art. 9-1 modifié).

Q u’elle réussisse ou q u ’elle échoue, la mesure de jour-amende nous renvoie donc, in
vinciblement, à la peine privative de liberté : en cas de réussite , le condam né qui paie 
la som m e qu’il doit au ra  évité de connaître l’enferm em ent que le juge  correctionnel 
aurait pu p rononcer à  titre principal lors de la  condam nation. En cas d ’échec , si la 
dette  n ’est pas réglée, il sera incarcéré. A insi, p a r sa nature , p a r son régim e, le jour- 
am ende prend ses d istances par rapport à  la peine purem ent patrim oniale d ’am ende : 
il fait d ’abord p enser à  une sorte de sursis à  l’em prisonnem ent correctionnel.

En la m atière, l’équation  m ajeure n ’est donc pas : un jour-amende = le revenu jour
nalier moyen du condamné. Elle est : un jour-amende = une demi-journée d ’emprison
nement correctionnel.

La Cham bre crim inelle, en cassant la décision soumise à son con trô le , s’est donc, à 
notre avis, trom pée d ’équation. E rreur à laquelle s’ajoute un paradoxe qu’on ne peu t 
m anquer de relever : en effet, la m esure de jour-am ende ordonnée en  l’espèce p a r le 
juge militaire aurait été à  l’abri de tou te critique si le silence avait é té  fait, dans la 
décision a ttaquée , sur l’existence d ’éventuelles circonstances atténuantes. O r cela, 
dans la présente affaire, était possible : le prononcé de ce tte  peine de jour-am ende, 
com m e celui de tou tes les autres peines de substitution à  l’em prisonnem ent prévues 
p a r les articles 43-1 e t suivants du code pénal, n ’est subordonné en effet, en  aucune 
façon, par la loi à  l’octro i de celles-ci. F ace  à  ce  silence, aucune violation de l’article 
394 du code de justice  militaire n’aurait pu alors être relevée, l’application de ce 
texte ne s’im posant qu ’au cas où la jurid iction  accorde des circonstances atténuantes. 
Paradoxe étonnant : le juge militaire, en refusant les circonstances atténuantes au 
prévenu, pourrait faire ce  que lui interdit l’octroi de celles-ci : am éliorer le sort du
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condam né en  lui donnant une chance d ’éviter l’em prisonnem ent correctionnel p a r le 
prononcé de la m esure de jour-am ende !

2. De l’application à des médecins et des pharmaciens de la loi du 1er juin 1965 
sur l’usage de stimulants à l’occasion des compétitions sportives

Dopage. Médecine. Pharmacie. Sports. Stupéfiants
La F rance est le prem ier pays au m onde à avoir éd icté  des textes sanctionnant pé

nalem ent le « délit sportif » d ’usage de produits dopants. Elle l’a  fait p ar la loi du 1er 
juin 1965 dans un bu t tan t m oral (loyauté dans le déroulem ent des com pétitions spor
tives) que sanitaire (protection de l’intégrité physique et psychique des ath lètes. Cf. 
entre autres : le com m entaire de P .-J. Doll, JCP  1965.1.1927).

L’analyse des débats auxquels avait pu donner lieu l’élaboration de ce tte  loi prouve 
que ceux auxquels on avait surtout pensé e t q u ’on allait pouvoir poursuivre étaient 
des « soigneurs » sans scrupule e t des sportifs m alhonnêtes. O r le dépouillem ent de la 
jurisprudence publiée (peu nom breuse il est vrai) prouve que ce sont aussi des m éde
cins e t des pharm aciens que m etten t en cause , assez souvent, les poursuites pénales 
en la m atière : les prem iers pour avoir p rescrit, dans des ordonnances des produits 
dopants à des sportifs, les seconds pour avoir exécuté celles-ci.

L’arrêt de la Cham bre crim inelle en date du 7 ju in  1990 (affaire Loriau et autres, 
non encore publié) fournit une claire illustration de ce tte  situation : par ce tte  décision 
de rejet se trouvent en effet confirm ées des condam nations d ’une sévérité certaine 
(peines d ’em prisonnem ent allant ju sq u ’à trois ans, assorties du sursis sans dou te , mais 
accom pagnées d ’am endes d ’un m ontant élevé — ju sq u ’à  300 000 F  — e t d ’in terdic
tions professionnelles conséquentes — la durée de l’une d ’elles est fixée à  cinq ans). 
Les poursuites, en l’espèce, étaient fondées, à  titre principal, su r l’article 2 de la  loi 
du 1er ju in  1965 qui vise toute personne qui, par quelque moyen que ce soit, a facilité 
sciemment l ’usage, en vue ou au cours d ’une compétition sportive, de substances destinées 
à accroître artificiellement les possibilités physiques et susceptibles de nuire à la santé. 
A ce prem ier délit venaient s’en ajouter d ’autres que sanctionne le code de la santé 
publique ca r les produits dopants sont presque tou jours des stupéfiants don t la  vente 
et l’usage sont réglem entés par les articles 627 e t suivants de ce code . Les faits incri
minés étaient constitués par la  prescription e t la  fourniture de cap tagon  e t de tonédon  
à des coureurs cyclistes, stim ulants en tran t effectivem ent dans la catégorie des 
stupéfiants.

L’intérêt de l’arrêt réside principalem ent dans le fait que celui-ci p résen te  un bon in
ventaire des divers moyens de défense qu ’en vain m édecins et pharm aciens im pliqués 
dans de telles affaires ne m anquent généralem ent pas de m ettre en  avan t :

— le médecin invoquera la liberté de prescription que lui reconnaissent les textes e t 
cherchera à exploiter le fait que les produits portés sur l’ordonnance litigieuse, s’ils 
peuvent avoir des effets dopants, sont aussi des m édicam ents susceptibles de tra iter 
diverses affections (états dépressifs par exem ple...) ;

— le pharmacien qui a  exécuté l’ordonnance e t auquel on reproche de l’avoir fait 
alors que le caractère  fictif ou de com plaisance de la prescription ne devait pas lui 
échapper (art. 627 al. 5 , 3° c. santé publ.) se défendra en faisant valoir q u ’il ne sau
rait être juge  de l’opportunité des prescriptions ; q u ’il se doit d ’exécuter celles-ci sauf 
s’il relevait des erreurs grossières ou des lapsus évidents ; que la notoriété du m édecin 
prescripteur l’em pêche souvent, a  priori, de soupçonner une fraude...

Dans l’affaire rapportée, les juridictions correctionnelles, en prem ière instance e t en 
appel, avaient su réduire à néan t, eu égard aux circonstances relevées au cours de 
l’inform ation, ces divers argum ents qui se révélaient spécieux ; elles avaient caracté-
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risé dans tous leurs élém ents constitutifs les divers délits poursuivis. La C ham bre cri
m inelle ne pouvait que  re je ter le pourvoi dirigé con tre  les condam nations prononcées.

3 . Prohibition, en période électorale de la propagande faite par les formations 
politiques au moyen d’une publicité commerciale (art. 52-1 c. élect.) : la 
gratuité éventuelle de celle-ci ne peut être source d ’impunité

Elections. Publicité commerciale
L’arrê t de cassation  rendu par la C ham bre criminelle le 7 ju in  1990 (affaire Les 

amis du parti socialiste et autres, non encore publié) vient apporte r une précision utile 
quan t à  la  définition de la « publicité commerciale » que l’article 52-1 du code élec to
ral in terdit aux form ations politiques d ’utiliser dans leurs cam pagnes p endan t « les 
trois m ois p récéden ts le prem ier jo u r  du mois d ’une élection e t ju sq u ’à  la date du  tour 
du scru tin  où celle-ci es t acquise ».

D ans ce tte  affaire, il é tait reproché aux responsables d ’une sta tion  ém ettrice  locale 
de Limoges (« R adio porcelaine ») d ’avoir m éconnu les dispositions de  ce  tex te à 
l’occasion des cam pagnes électorales de février e t m ars 1986 : à  plusieurs reprises, 
dans la  période définie p a r  la loi, des m essages publicitaires invitant les auditeurs à 
v o te r pour certaines form ations politiques (R .P .R . e t F ront national) avaient é té  diffu
sés sur les antennes. P ou r leur défense, les prévenus avaient fait valoir utilem ent en 
prem ière instance e t  en  appel (ils avaient été chaque fois relaxés) que la « publicité 
com m erciale »  in terdite p a r le code  électoral ne pouvait ê tre  constituée que p a r  la 
diffusion de m essages publicitaires s’accom pagnant pour l’annonceur d ’une con trepar
tie financière ; o r, affirmaient-ils, les diffusions litigieuses avaient é té  faites g ratu ite
m ent au bénéfice d es  form ations politiques concernées.

Le pourvoi dirigé con tre  l’arrêt confirm atif de relaxe de la cou r de  Limoges m etta it en 
avant divers argum ents :

d ’une part était souligné le fait q u ’il n ’y avait pas lieu, eu égard aux term es géné
raux de la loi, de distinguer entre publicité rém unérée et publicité gratuite : l’in terd ic
tion légale étan t destinée à  protéger les électeurs contre des m anoeuvres déloyales, il 
im portait peu de s’in terroger sur le point de savoir si la fraude était ou non rém uné
rée , le public ignorant forcém ent de telles circonstances ;

d ’au tre part é tait souligné le fait qu ’il est p a r trop  facile de  cam oufler en service 
gratuit un service qui ne l’est pas : il y a  des rém unérations au tres que m onétaires ; il 
y a  la possibilité de jo u e r sur la facturation , p a r exemple en ne fac turan t pas la diffu
sion des messages électoraux publicitaires dans la période in terdite p a r la loi e t en 
m ajorant les factures correspondant aux émissions faites en dehors de celles-ci...

Les auteurs du pourvoi ont été entendus : la C ham bre crim inelle a  cassé l’arrê t de 
relaxe de la cour de Lim oges, estim ant que la violation de l’article 52-1 du code élec
toral se trouvait en  l’espèce constituée : « l’interdiction générale que ce texte éd icte 
pendan t la cam pagne électorale com m e la diffusion de tou t m essage de propagande 
électorale ayant un support publicitaire — précise-t-elle — n’est subordonnée à aucune 
contrepartie financière ».
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Georges LEVASSEUR
Professeur honoraire à l ’Université Panthéon-Assas (Paris I I )

1. Violences volontaires

I. — Excuse de provocation

L’arrêt rendu par la C ham bre crim inelle le 1er m ars 1990 (Droit pénal, nov. 1990, 
n° 295, obs. Véron) n ’a  pas été publié au Bulletin, e t on peu t le regre tter ca r  il 
concerne une question délicate , ainsi que M . Véron le souligne dans ses observations, 
celle de la causalité entre la provocation et la riposte. Le p récéden t arrê t de la  C our 
de cassation cité par les auteurs rem ontait au 30 aoû t 1855 (Bull. crim. n° 207, 
D. 1855.1.417, excuse de provocation invoquée en  vain p a r le défenseur d ’une 
femme infanticide, et tirée des violences subies lors d e  la  conception). La question 
ayant été quelque peu négligée par les auteurs de d ro it pénal général, nous croyons 
pouvoir insérer ces observations dans la  présen te  ch ron ique , sans p o u r au tan t vouloir 
gêner un com m entaire éventuel de no tre  am i Vitu (com p. ses o b s ., ce tte  Revue 
1988.287).

En l’espèce une altercation était intervenue dans la  cave  du dom icile du sieur J . ,  
lequel avait pu recevoir « quelques horions ». Sur c e , l’intéressé se  rend it dans un 
autre bâtim ent pour y p rendre son fusil de  chasse, avec lequel il tira  su r ses antago
nistes alors que ceux-ci s’apprê taien t à  partir en voiture . La C ham bre crim inelle a  
estimé qu’en l’é ta t de ces énonciations e t constatations, les juges avaien t souveraine
ment déduit que le prévenu n ’avait pas agi sous l ’effet de  la provocation , c ’est donc 
bien d ’une causalité qu ’il s’agissait en l’occurrence.

Les auteurs récen ts enseignent, sans beaucoup de détails, que la provocation doit 
avoir précédé de très peu (certains d isent m êm e « im m édiatem ent ») l’infraction re 
prochée (V. J. P radel, Droit pénal général, 7e éd. n° 601 , p . 599 ; B orricand, Droit 
pénal, p. 248 ; P uech , Droit pénal général, n° 1395 [« sur le cham p e t dans un p re 
mier m ouvem ent de colère »]).

Tel n’était pas l’avis des anciens au teurs, lesquels se fondaient quasi exclusivem ent 
sur la colère ressentie par le provoqué. G arçon  (Code pénal annoté, 2e éd. p a r R ousselet, 
Patin et A ncel, art. 321) soutient encore, citant Blanche e t autres à  l’appu i, que l’a tté 
nuation de culpabilité doit s’appliquer « tan t que se prolonge l’ém otion violente dont 
la provocation est la cause » (loc. cit. n° 48), et souligne que pour apprécie r ce tte  
« certaine sim ultanéité » , que d ’ailleurs la loi ne m entionne pas, le juge  dispose des 
pouvoirs les plus larges (ibid. n° 49) ; le problèm e serait de savoir si l’intéressé a pu 
retrouver son sang-froid. L’au teu r cite un arrêt du 10 m ars 1826 (Bull. crim. n° 46) 
qui a admis l’excuse de provocation alors que la riposte n ’avait pas eu  lieu dans la 
même rue que l’attaque.

G arraud partageait ce tte  opinion (Traité théorique et pratique de droit pénal, 3e éd.
II, n° 824) ; pour lui l’excuse est recevable « tan t que se prolonge l’ém otion violente 
dont la provocation a  été la cause ». Il signale cependan t que les articles 324 et 325 
impliquent un laps de tem ps plus réduit.

Faustin Hélie et Brouchot (Pratique criminelle des cours et tribunaux, Droit pénal, 
II, n° 455) inclinent dans le m êm e sens. A près s’être dem andé « est-il nécessaire que 
l’acte ait suivi im m édiatem ent le fait de la provocation ? » , et avoir souligné que le
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texte de l’article 321 ne parle pas de ce tte  condition, ils concluen t à  l’application de 
l’excuse de provocation  « tou t le tem ps que peu t se prolonger, chez un homme raison
nable, la colère q u ’elle a  causée », e t que « l’intervalle peu t du rer aussi longtem ps 
que la chaleur de la passion, sans atteindre cependant une durée excessive » (citant : 
Paris, 27 oct. 1931, Gaz. Pal. 1932.1.73, où il s’agissait de l’excuse absolutoire de 
provocation en  m atière d ’injures, et où les faits étaient intervenus vingt jou rs après la 
plaidoirie jugée injurieuse de l’avocat, ainsi que Crim. 10 m ars 1826, préc.).

Il est évident que le présent arrêt s’écarte  de ce tte  conception  dépassée.
A  vrai dire les auteurs de la génération suivante, tou t en re tenan t le fondem ent 

subjectif de leurs p rédécesseurs, avaient égalem ent justifié l’existence e t les effets de 
l’excuse de provocation  de l’article 321 p a r un fondem ent ob jectif tiré de la com pen
sation des fautes ; adm ettan t une notion générale de la p rovocation , ils soulignaient 
que les articles 324 e t 325 parlent de provocation com m ise « dans le m om ent m êm e » 
où le m eurtre a  eu  lieu, ou de castration  « im m édiatem ent provoquée » par un ou
trage violent à  la pudeur (en ce sens : D onnedieu de V abres, Traité élémentaire, 3e 
éd . n° 775-5 [« il faut que la com mission du délit ait suivi im m édiatem ent la p rovoca
tion, sinon la personne provoquée est présumée avoir eu le tem ps de réfléchir »] ; 
Bouzat e t P inate l, Traité de droit pénal et de criminologie, 2e éd . I n° 633).

M erle et Vitu (Traité de droit criminel I, 6e éd. n° 767) suivent les idées de D onnedieu 
de V abres, mais voient surtout dans l’excuse de provocation  une « présom ption de 
responsabilité a tténuée  », et M. Vitu dans l’ouvrage relatif au Droit pénal spécial 
constate (II n° 1734, al. 3) la nécessité d ’une « certaine sim ultanéité ».

La ju risprudence qui adm et l’excuse de provocation en cas de m eurtre prém édité 
(Crim. 6 aoû t 1898, Bull. crim. n° 284 ; Crim . 12 juill. 1907, D. 1909.1.279) se 
concilie mal avec le fondem ent subjectif.

Il en est de m êm e de celle qui adm et la  riposte de la  personne qui n ’avait pas été 
d irectem ent p rovoquée (Paris, 2 déc . 1967, JCP  1968.11.15408, note D . S. e t nos 
obs. ce tte  Revue 1968.334, n° l-II  ; contra : A ngers, 5 févr. 1970, JCP  
1970.11.16269 e t la  no te , e t nos obs. c e tte  Revue 1970.648 ; adde nos obs. ce tte  
Revue 1979.556 n° 2). quoique la solidarité en tre les p roches puisse faire que les 
coups portés à  A  produisent une « violence grave » au  psychism e de son paren t ou 
de son coéquipier B qui était présent.

La provocation ne  serait-elle qu’une légitime défense im parfaite ? C ertains l’ont 
toujours pensé (G a rço n , op. cit. art. 321 n° 8), e t les auteurs font très généralem ent 
ce rapprochem ent au jourd’hui encore. C e la  devrait incliner vers la conception  ob jec
tive, qui est le p rop re  des faits justificatifs, si la  ju risprudence n ’avait pas le to rt de 
faire p lace, depuis longtem ps, à  la notion de légitime défense putative.

IL — Persécutions téléphoniques

O n peut s ’étonner, là  encore, que l’arrê t rendu le 7 m ars 1990 p a r  la C ham bre crim i
nelle (Droit pénal, nov. 1990, n° 290, obs. Véron) n ’ait pas é té  publié au  Bulletin. En 
effet, com m e le fait rem arquer notre collègue V éron dans ses observations, ce tte  déci
sion m arque un fléchissem ent dans les exigences de la ju risp rudence  sur les élém ents 
constitutifs de ce tte  infraction, et accen tue  p a r là-m ême la rigueur de la répression.

La dam e P. avait, en l’espace de  trois sem aines, adressé 548 coups de téléphone 
aux époux M ., notam m ent une alerte à  la bom be. La « fausse inform ation » de 
l’article 308-1 n ’é tan t applicable que si son au teur a  voulu faire croire à  un atten tat 
contre les personnes ou les biens qui serait punissable de peines crim inelles, e t la des
truction par explosifs d ’objets m obiliers ou de  biens im m obiliers n ’entraînant qu’un 
em prisonnem ent de 5 à  10 ans (art. 435 ac tuel), la dam e P. avait é té  poursuivie pour 
violences com m ises avec prém éditation, délit prévu p a r l’article 309 alinéa 2-5° du 
code pénal.
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L’incrim ination de « violences » est celle qui fut adm ise p a r la cou r de Paris le 13 
mars 1968 (D. 1968.187, note R. D ., JCP  1968.11.15503, no te de Lestang, e t nos 
obs. ce tte  Revue 1968.627) e t qui fut approuvée p a r  la C ham bre crim inelle le 3 ja n 
vier 1969 (D. 1969.159 et nos obs. ce tte Revue 1969.406) en  re je tan t le pourvoi 
contre l’arrê t de Paris. La ju risprudence était ainsi fixée (Crim. 14 oct. 1970, D. 
1970.774 e t nos obs. ce tte  Revue 1971.116 ; Crim . 4 janv . 1974, JCP  1974.11.17731 
note Lindon, e t nos obs. ce tte  Revue 1974.589 ; Crim . 18 févr. 1976, Bull. crim. n°63 
et nos obs. ce tte  Revue 1976.697) e t unanim em ent approuvée (G oyet, Droit pénal 
spécial, 8e éd. par Rousselet, A rpaillange et J . Patin  n° 611, p. 424, note 4 ; Vouin, 
Droit pénal spécial, 6e éd . p a r  m m e M .-L. R assa t, n° 163-2°-a ; V éron, Droit pénal 
spécial, 3e éd . p . 114-2 ; V itu, Droit pénal spécial, II n° 1743, p . 1403 e t no te 8).

C ependant les réform es apportées p a r les lois du  2 février 1981 e t du  10 ju in  1983 
ont am ené, le 17 juillet 1984 (Bull. crim. n° 259 , a rrê t n° 1) la  C ham bre crim inelle à  
qualifier « voies de fait e t violences légères » de  l’article R . 38-1° une persécution  té 
léphonique caractérisée. O r s ’il é ta it constaté que les appels té léphoniques avaient 
« perturbé la vie familiale » des époux T ., aucun dom m age physiologique en  résu ltan t 
n’était m êm e prétendu. E tait-ce le ca ractère  contraventionnel de  l’infraction qui ju s ti
fiait c e t am enuisem ent des élém ents constitutifs ? P récédem m ent la  cou r de N ancy 
(18 nov. 1959, Gaz. Pal. 196.1.137) s’éta it p o u rtan t refusée à  p rononcer une 
condam nation dans une affaire où les troubles de  san té  allégués n ’étaien t pas suffi
samment établis.

En retenan t la p rém éditation , laquelle ne saura it ê tre  con testée , il es t possible de 
conserver un caractère  délictuel aux persécutions téléphoniques qui n ’on t pas entraîné 
une incapacité de travail personnelle excédant huit jo u rs . M ais le p résen t arrê t de  la 
Cour de cassation  m ontre q u ’elle n ’entend pas reven ir à  ses exigences antérieures. 
L’arrêt a ttaqué avait affirmé que les agissem ents de M m e P .,  « en  raison de  leu r mul
tiplicité et de leur caractère  agressif, étaient de nature à  p rovoquer un choc ém otif » , 
sans pour au tan t constater que celui-ci se fût produit. N éanm oins, la  C ham bre crim i
nelle estim e que ces motifs sont « exem pts d ’insuffisance e t relèvent de l’appréciation  
souveraine p a r les juges du fond des élém ents de preuve régulièrem ent soum is au  
débat contradicto ire ». Ainsi l’attein te physiologique ou le traum atism e psychologique 
font toujours partie des élém ents de l’infraction, m ais la C our suprêm e atténue son 
contrôle : il suffit que les agissem ents reprochés aien t é té  « de nature  à  » provoquer 
un choc ém otif, e t il sem ble bien que l’appréciation  à c e t égard relève des pouvoirs 
des juges du fond.

2. Menaces de mort

L’article 305 du code péna l, depuis sa  m odification p a r  la loi du  2 février 1981, 
punit de six mois à trois ans d ’em prisonnem ent e t d ’une am ende de 1 500 à  20 000 F  
toute m enace d ’une attein te aux personnes que la loi réprim e d ’une peine supérieure à  
cinq ans d ’em prisonnem ent, si ladite m enace est faite avec o rd re  de rem plir une 
condition (Vouin, op. cit. 6e éd . p a r  M m e M .-L. R assat n° 225 e t s. ; V éron, op. cit. 
3e éd. p . 201 e t s. ; V itu, op. cit. II, n° 1828 e t s.). L a C ham bre crim inelle, dans un 
arrêt du 25 avril 1990 (Droit pénal, nov. 1990, n° 289 , obs. V éron , non publié au 
Bulletin), a  approuvé l’application rigoureuse qu’en avait faite la co u r de  G renoble .

Le détenu G .,  au cours d ’une perm ission de  so rtie , avait té léphoné à  son am ie en 
la m enaçant de  m ort « si elle ne se dépéchait pas de  lui écrire ». L a C our de cassa
tion exige la formulation précise des propos rep rochés (Crim . 13 jan v . 1913, Bull, 
crim. n° 41 ; Crim . 8 aoû t 1913, Bull. crim. n° 404 ; C rim . 15 m ai 1920, Bull. crim. 
n° 225 ; C rim . 7 aoû t 1928, Bull. crim. n° 240 ; C rim . 4 juill. 1964, Bull. crim. 
n° 245). Il sem ble que G . ne contestait pas la m enace en  elle-m êm e m ais l’injonction 
dont elle é tait assortie. Avait-il, p a r les term es p réc ités , exigé la reprise des relations 
épistolaires, réalisant p a r là  la  « condition » don t parle l’article 305 ?
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Il sem ble, d ’ap rès les anciens au teu rs, que la notion de condition doive ê tre  en ten 
due de façon très extensive (Faustin-H élie e t B rouchot, op. cit. I I ,  n° 406 , G arço n , 2e 
éd. p a r  R ousselet, Patin  e t A ncel, art. 321, n05 32 e t s. ; G arrau d , op. cit. V , n“  
1961 e t s.). P ou rtan t, à  ce tte  époque , l’article 305 incrim inait la m enace de  m ort 
« avec ordre de d époser une som m e d ’argent dans un lieu, ou de remplir toute autre 
condition », en  sorte que la prem ière partie de la phrase aurait pu  influer sur 
l’in terprétation  de la  seconde partie (aujourd’hui, il s’agit de « l’ordre de  rem plir une 
condition »). La m odification du tex te par la  loi du 2 février 1981 n ’a  pu  que confor
te r  la  doctrine dans son opinion antérieure (en ce sens : V éron , op. cit. ; V itu , op. cit. 
n° 1829).

Le fait de form uler une condition à  l’exécution de  la m enace est considéré com m e 
un ordre d ’avoir à  rem plir ce tte  condition ; c ’est précisém ent c e  que G . contestait en 
l’espèce alors que le doute n ’est guère perm is dans la p ratique des racketteurs (nos 
obs. ce tte  Revue 1967.661 e t 1973.904 n° 4-II). La C ham bre crim inelle lui a  sim ple
m ent répondu  qu’elle estim ait que l’arrê t avait bien caractérisé  l’infraction « en  tous 
ses élém ents constitutifs, tan t m atériels qu ’intentionnels ».

Le délit exige en  effet une intention coupable (G arçon , op. cit. n° 23 ; V ouin, 6e éd. 
p a r M .-L . R assat, n° 225-1-b ; Vitu, op. cit. n° 1826). M ais il suffit de  « la connais
sance chez l’agent que ses paroles son t de nature à  intim ider sérieusem ent celui à  qui 
elles sont adressées, e t à  contraindre sa  volonté s’il s’agit d ’une m enace sous condi
tion » (G arçon), e t « il n ’est nullem ent nécessaire d ’établir en  outre qu ’il avait la 
ferm e volonté de passer à  l’exécution » (Vitu, loc. cit. ; Vouin e t R assa t, loc. cit.). En 
l’espèce il ne para ît pas douteux que l’am ie de G . ait é té  effrayée puisque c ’est elle 
seule qui a  pu préven ir la police de la  com m unication téléphonique qu’elle avait 
reçue , et que le tribunal a  jugé nécessaire de la protéger en  condam nant G . à  une 
peine voisine du m axim um  e t ordonnant son m aintien en déten tion  (obs. Véron).

G .,  qui n’était pas m arié, ne pouvait guère soutenir qu ’il voula it, p a r ses propos, 
obtenir le rétablissem ent des liens familiaux. A u surplus la ju risp rudence , au  nom  du 
principe que nul ne peu t se faire justice  à soi-m êm e, estim e coupables ceux qui, par 
leurs m enaces, on t entendu parvenir au simple respect de leur d ro it (jurispr. c itée  par 
V itu, op. cit. II, n° 1826, p. 1477, note 3 ; V. cependant : B ordeaux, 28 janv . 1835, 
cité par G arraud , op. cit. V, p. 297, note 15 ; Trib. Paris, 16 févr. 1973, JCP  
1973.11.17408, no te J. A. et nos obs. ce tte  Revue 1973.903, n° 4-1).

3. Attentats à la pudeur. Circonstance aggravante d ’autorité sur la victime
Le fait d ’avoir autorité sur un enfant est une circonstance aggravante aussi bien des 

violences exercées contre un m ineur (art. 312, al. 2) que de l’atten tat à  la pudeur 
dont il peu t être victim e (art. 331, al. 2 ; V. aussi art. 333 pour les victim es de plus 
de 15 ans). Mais qui a  autorité sur un enfant en dehors de ses parents ou de celui à 
qui la garde de l’enfant a  été confiée ?

La Cham bre crim inelle, le 2 mai 1990 (JCP  1990.11.21593, note V éron ; Droit 
pénal, nov. 1990, n° 297, obs. V éron, non publié au Bulletin) a  estim é que « le 
second  mari de la m ère se trouve dans la classe de ceux qui on t autorité sur la v ic
tim e, sans qu’il y ait lieu de rechercher si est remplie la condition d ’habitation com 
m une ». M. V éron fait rem arquer, en ses observations, que ce tte  décision dérogerait 
à  la ju risprudence antérieure de la C our de cassation d ’après laquelle l’autorité ne 
découlerait pas nécessairem ent de la seule qualité du coupab le , mais que les juges 
devraient préciser les circonstances qui l’établissaient, et par exem ple, la cohabitation 
entre le coupable e t la victime (Crim. 9 ju in  1971, Bull. crim. n° 185, e t nos obs. 
ce tte  Revue 1972.390, cas du concubin de la m ère).

A  vrai dire, ce tte  condition de cohabitation a  é té  surtout exigée pour le concubin 
de la m ère dans le cas de violences à  enfants (Crim. 29 ju in  1976, Bull. crim. 
n° 233 ; Crim. 1er févr. 1989, Bull. crim. n° 42 , et nos obs. ce tte  Revue 1990.739,
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n° 3 et la ju rispr. citée), mais il en a  été de m êm e po u r celui d ’a tten ta ts à la pudeur 
contre m ineurs de moins de 15 ans (art. 331, al. 2) ou con tre  des victim es de plus de 
15 ans (art. 333, al. 2 ; V. Crim . 29 juill. 1911, D. 1912.1.78 ; Crim . 10 juill. 1952, 
D. 1952.598 ; Crim . 22 m ai 1956, D. 1956.580 ; C rim . 14 oct. 1958, D. 1959. 
somm.15 ; Crim . 29 ju in  1976, Bull. crim. n° 233).

On p eu t, cependan t, c iter un arrêt de la  C ham bre crim inelle du 22 décem bre 1892 
(D. 1893.1.432) qui affirme assez clairem ent (moins cependan t que le som m aire ne 
paraît l’indiquer) que le second  m ari de la m ère a au torité  sur les enfants du prem ier 
lit. Il s’agissait d ’atten tats à  la pudeur ; il faut cependan t no ter q u ’en l’espèce avait 
été constatée dans les réponses du ju ry  la com m unauté de vie (le problèm e était de 
savoir si le m ariage existait au m om ent des faits).

Il semble en  résulter qu ’il convient de distinguer en tre  une autorité légale (celle sur 
laquelle insiste l’arrêt de 1892), e t la simple autorité de fa it ,  laquelle appartiendrait 
seulement aux concubins ou proches parents (notam m ent les oncles, V. Crim . 4 mai 
1955, Bull. crim. n° 224, D. 1955.636 ; Crim . 20 juill. 1965, Bull. crim. n° 179) qui 
cohabitent avec la victime.

4. Abandon de famille

I. — Paiem ent de la pension assuré par la caisse d ’allocations familiales

Nous avons déjà  (cette Revue 1985.83, n° 4-1 et II) signalé les lois du  2 janv ier 
1973 et du 11 juillet 1975 destinées à  perm ettre le paiem ent des pensions alim entaires 
en m énageant le recours du solvens con tre le débiteur de  la  pension, e t nous avons si
gnalé leur rôle dans le fonctionnem ent du délit d ’abandon pécuniaire de  famille. A  ces 
divers organism es ou personnes, il convient d ’ajouter les caisses d ’allocations fami
liales, depuis la loi du 22 décem bre 1984 modifiant l’article 543-5 du  code de la sécu
rité sociale.

Une caisse d ’allocations familiales avait, dans ces conditions, versé la  pension ali
mentaire qui incom bait à  B ., e t dont elle n ’aurait pas m anqué de lui dem ander u lté
rieurement le rem boursem ent. Poursuivi pour abandon de famille, B. avait fait valoir 
inutilement que la pension lui incom bant avait été versée au créancier alim entaire par 
la caisse. Son pourvoi n ’a pas eu plus de succès devant la C ham bre crim inelle le 3 
mai 1990 (Droit pénal, nov. 1990, n° 298, obs. V éron, non  publié au  Bulletin).

En effet, la carence du déb iteu r réalisait bien tous les élém ents du délit de l’article 
357.2 du code pénal puisque l’arrêt a ttaqué constatait que « la caisse d ’allocations 
familiales n ’est intervenue, à  la requête de la dam e B ., q u ’en raison de la carence de
B. ». La disposition légale, destinée à venir en aide à  la  victim e ne saurait faire d ispa
raître la responsabilité pénale du coupable.

II. — Organisation de son insolvabilité p a r le débiteur

L’arrêt du 1er février 1990 (Bull. crim. n° 55) que nous avons com m enté dans le 
précédent num éro (cette Revue 1990.788) a  été signalé p a r la revue Droit pénal, (nov. 
1990, n° 300, obs. Véron) et publié par la  Gazette du Palais (31 juill. 1990, p . 12, 
note D oucet). Les com m entateurs signalent la rigueur dont la C ham bre criminelle 
entend faire preuve en ce tte  m atière (com p. Paris, 29 mai 1989, ce tte  Revue 
1989.745, n° 8 et nos obs.). M . D oucet n ’hésite pas à  voir dans ce tte  décision une 
« curieuse attein te à  la liberté individuelle qui constituerait une sorte de "travaux for
cés à  fin civile" ». Le m êm e au teu r signale un p récéden t (Rouen 3 nov. 1987, Juris- 
Data 51.111) et renvoie très jud ic ieusem ent aux développem ents de M . Culioli (J.-Cl. 
Pénal art. 404-1, e t Rép. pén. D alloz, v° Insolvabilité frauduleuse) que nous n ’avions 
pas consultés lors de la p récéden te  chronique.
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1. Escroquerie. Démarches pour des enfants roumains adoptés
L’astuce des escrocs ne connaît aucune lim ite, com m e nous l’avons dit tan t de fois ! 

N on seulem ent, elle ne respecte pas la détresse hum aine, m ais elle pousse l’ignominie 
ju sq u ’à l’exploiter. Com bien en  avons-nous signalés dans ce tte  chronique de ces 
« m arabouts » , de  ces « griots » qui on t subtilisé les économ ies de  personnes 
angoissées !

U n nom m é H ourta l, soi-disant agent com m ercial, a  repéré  qu ’il y avait un créneau 
à  exploiter dans l’affaire des enfants roum ains adoptés p a r des familles françaises, 
m ais retenus en  R oum anie com m e m oyen de chantage, p a r les tyrans de l’époque. Il 
ten ta  d ’escroquer onze familles, en  dem andant 30 000 F  à  chacu n e , en  ju illet 1989 
afin de financer une accélération des form alités d ’adoption. L’affaire é tait déclenchée 
p a r un père adoptif, M . E . qui é ta it en  relation avec l’E lysée e t les Affaires é tran 
gères. Ses dém arches n ’aboutissaient pas , alors quand on lui a  parlé d ’un personnage 
plus obscur, disposé à  apporter son concours, il n’a  pas hésité : « N ous étions p rêts à 
essayer toutes les possibilités ». H ourtal le reçoit une prem ière fois, sans lui parler 
d ’argent. A u deuxièm e entretien, il dit à  M . E. qu’il avait rencon tré  M . C haban- 
D elm as à  B ordeaux, qui avait lui-même pris contac t avec le secrétaire général de 
l’Elysée. U ne m ission diplom atique, don t H ourtal ferait partie , devait s ’envoler le 
surlendem ain pour B ucarest et l’affaire é tait donc en bonne voie. M ais, dernier détail 
et non le m oindre : afin d ’am adouer les fonctionnaires roum ains, il faut que chacune 
des onze familles pour lesquelles il in terviendra lui verse 30 000 F  par enfant dont 
15 000 F  dans l’im m édiat. M. E. n’est pas autrem ent surpris, dit-il, « vu la m entalité 
roum aine ». C om m e il a  tout de m êm e quelque inquiétude devant l’a ttitude de ce t 
homme qui a  le bras long, il donne plusieurs coups de téléphone : à  Bordeaux e t à  
l’Elysée. On lui répond  que l’on ne connaît pas ce M. H ourtal. La police judiciaire est 
prévenue et découvre le pot-aux-roses.

H ourtal se défendit en déclarant qu ’il était « sensibilisé e t m otivé » , toujours p rê t à  
proposer une intervention , une recom m andation avec un solide appui sur un simple 
coup de fil. C e ne fut pas l’avis du p rocureur de la  République qui déc la ra  : « Vous 
avez souillé les sentim ents les plus sacrés : la confiance des fam illes, leur détresse et 
l’innocence des enfants. Vous vous êtes servi de tout cela pour faire de l’argent ». C e 
n ’était hélas ! que la triste vérité. Ses m anoeuvres frauduleuses é ta ien t incontestable
m ent établies pour persuader l’existence d ’un  crédit im aginaire.

Le tribunal a  très  ju stem en t relevé que M . H . avait « em ployé des m anoeuvres 
frauduleuses po u r persuader (les familles) de l’existence d ’un pouvoir imaginaire ou 
pour faire naître l’espérance d ’un succès ou de tout autre événem ent chim érique » et 
l’a  condam né po u r escroquerie, le 22 janv ie r 1990 (inédit), à  trois ans de prison 
ferm e. Sévérité to u t à  fait justifiée.
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2. Escroquerie
Com me le déclare si ju stem en t M . le président J .-P . M archi, dans sa  note (sous 

Paris, 13 févr. 1990, Gaz. Pal. 13-15 mai 1990, Jp . 16), « L’arrê t rendu le 13 février 
1990 p a r la 9e cham bre A  de la cour d ’appel de Paris apporte d ’im portantes indica
tions sur la notion d ’infraction com plexe et m ontre l’ingéniosité constan te de la délin
quance d ’affaires ».

Voici les faits : M. B ., ch e f du service des ren tes v iagères, au G .A .N . depuis qua
rante ans, avait mis à  profit la confiance et l’absence de contrôle dont il faisait l’objet 
lors de l’exercice de ses fonctions, pour en 1984, 1985, puis de ju in  1986 à 
décem bre 1987, réactiver des ren tes éteintes e t de janv ier à  ju in  1988, créer de 
fausses rentes tem poraires ou viagères qui avaient le point com m un d ’être versées au 
bénéfice de tiers sans aucun droit, au moyen soit de chèques à  leur nom , soit de vi
rements sur leur com pte bancaire. Il fut condam né p a r le tribunal correctionnel de 
Paris, le 11 octobre 1989, pour escroquerie tandis que tous les bénéficiaires des ch è
ques et versem ents émis par le G .A .N . furent condam nés pour recel d ’escroquerie. 
Sur appel, la cour de Paris, le 13 février 1990 (V. réf. p réc .), a  confirm é la condam 
nation de M . B. e t celle d ’un certain  nom bre de prévenus mais en a  relaxé d ’autres 
qui, travaillant dans des cercles de jeux , avaient servi d ’interm édiaires pour l’encais
sement des som m es détournées au préjudice du G .A .N . Elle a estim é que dans le cas 
de ces derniers la preuve de la m auvaise foi n ’était pas rapportée ; les juges sont sou
verains en  ce tte  m atière ; le recel étan t un délit in tentionnel, l’appréciation  de la 
mauvaise foi ne dépend que de l’intime conviction.

La cour a  rejeté une exception soulevée par la défense qui déclarait q u ’il y  avait 
prescription des faits antérieurs de trois ans à la plain te avec constitu tion  de partie c i
vile du G an-V ie, en date du 9 septem bre 1988, p ré tendan t q u ’il s’agissait non d ’une 
escroquerie unique, mais d ’une succession d ’escroqueries, e t selon un m ode opéra
toire différent à  partir de la da te  à  laquelle les dossiers de rente viagère avaient été 
informatisés. La cour lui a  répondu dans ses attendus longs e t précis (elle a  eu  raison 
de soigner son arrêt ca r la réponse n’était pas évidente) : « qu e , dans une escroquerie 
complexe, des m anoeuvres frauduleuses multiples e t répétées se poursuivant su r une 
longue période , form ant en tre elles un tout indivisible e t provoquant des rem ises suc
cessives, la prescrip tion  ne com m ence à  courir q u ’à  partir  de la dernière rem ise ou 
délivrance ou de la dernière tentative de remise ou de  délivrance ». En l’espèce , dit- 
elle, « B. s ’est livré aux opérations frauduleuses qui lui sont reprochées depuis 1984, 
avec une constan te régularité, chacune de ces opéra tions, ainsi q u ’il résulte des 
pièces de la p rocédure e t ce  que le prévenu n ’a  pas con testé , s’inscrivant dans le 
cadre de versem ents réguliers des arrérages des fausses ren tes viagères e t ce  ju sq u ’à 
la découverte de la  fraude p a r la banque Scalbert-D upont, la c irconstance qu e , par 
suite de la m odification des techniques inform atiques de  la com pagnie « G an-V ie», le 
prévenu ait dû  adap te r ses m odes opérato ires, n’altéran t en rien l’unicité de 
l’exécution du dessein frauduleux q u ’il avait conçu e t réalisé ».

Cette décision de la cour de D ijon est tout à  fait conform e à la ju risp rudence de la 
Chambre crim inelle (V. en  effet, C rim . 18 juill. 1968, Bull. crim. n° 234 e t 17 déc. 
1974, Bull. crim. n° 371).

3. Escroquerie
Un jugem ent du tribunal d ’A gen du  27 ju in  1990 (inédit) a  sta tué dans une affaire, 

dite des « faux évêques » du F réchou , qui a  fait grand bruit dans les m édias, tan t par 
son caractère  insolite que par les problèm es ju rid iques qu ’elle a  soulevés.

Le F réchou , un ham eau de quelques foyers, sans histoire, à  quinze kilom ètres 
d’Agen. E n 1977, la Vierge M arie y  vient délivrer un m essage à  R oger Kozik, un an 
cien de la R .A .T .P . D epuis, le rendez-vous fixé au  14 de chaque mois attire des mil
liers de pèlerins. A ujourd’hui, alim enté par dons, legs e t quêtes, la com m unauté

Rev. science crim. (I), janv.-mars 1991



86  SCIENCE CRIM INELLE ET DROIT PÉNAL COMPARÉ

com pte deux « évêques » , Roger Kozik e t M ichel Fernandez, sept « p rêtres » , sept 
sém inaristes e t tren te-cinq  religieuses. Les biens immobiliers on t crû en  proportion  et 
la F ratern ité s’est m êm e do tée d ’un internat. Réguliers, depuis douze ans , les a ttrou 
pem ents de fidèles au  bois du Fréchou auraient pu  durer longtem ps encore. Ils font le 
bonheur des com m erçan ts e t artisans locaux. M ais le voyant, R oger Kozik e t M ichel 
F ernandez son principal com parse, on t eu affaire à  un opposant de taille , l’évêque 
d ’A gen , M onseigneur Sabin Saint-G audens, qui leur m ène la guerre com m e à 
« Satan  » , alerte les pèlerins qui accouren t de tou te la F rance (V endée, Pays nan tais, 
région parisienne, Antilles) e t de l’étranger, dénonce « illuminisme e t la  supercherie » 
de la com m unauté N otre-D am e du  F réchou  fondée p a r des « faux p rêtres e t faux 
évêques ». Il faut dire que R oger Kozik e t M ichel Fernandez se p rétenden t 
« évêques » en  invoquant une consécration  que l’Eglise catholique ne reconnaît pas. 
Ils font, en effet, partie de ce tte  centaine d ’évêques, que M onseigneur N go Ding 
T h u c , ancien archevêque de H ué, a  consacrés sans distinction, à  son re tou r du  Viet
nam . Rom e lui a  pardonné e t, dans son repentir, l’archevêque a  dem andé à  ceux q u ’il 
avait consacrés de ne pas faire usage d ’une qualité trop  généreusem ent d istribuée. Les 
« évêques du F réchou  » n ’en  continuèrent pas m oins d ’attirer les foules, à  coups de 
« m iracles ». Yves Seigneur, cad re adm inistratif d ’une m utuelle de N an tes, qui a 
vendu  sa  maison po u r rejoindre la  F ra tern ité , ne couvre-t-il pas deux cen ts kilom ètres 
avec sa  voiture, sans une goutte d ’essence. C ’est pourtan t lui qu i dépose p lainte pour 
escroquerie.

E t voici qu ’une affaire qui, norm alem ent, n ’aurait pas dû dépasser le cad re  d ’un 
certa in  folklore religieux devient une affaire pénale. Les « évêques » e t un certain  
nom bre de « voyants » sont poursuivis pour escroquerie. P im entés p a r des « quêtes 
silencieuses » (il e s t recom m andé aux fidèles d ’éviter la  petite  m onnaie), les pèleri
nages du Fréchou son t, en effet, d ’un gros rapport. La perquisition e t l’instruction ont 
fait apparaître d ’im portantes arrivées de devises e t de francs (jusqu’à  sep t millions de 
liquidité sur le com pte personnel des prévenus K. e t F . en tre 1982 e t 1987). A u lieu 
d ’inscrire les dons au  com pte d ’une association, les deux « évêques » qui voyageaient 
beaucoup  aux E tats-U nis, en Belgique ou en Suisse, ont eu la « m aladresse » 
d ’ache te r en leurs nom s propres des biens, créan t ju sq u ’à cinq sociétés civiles im m o
bilières. Ils n ’auraient jam ais rien déclaré au fisc et faisaient leurs principaux achats 
(notam m ent une im prim erie) au com ptan t et en  liquide.

Les accusés furent bien défendus, par d ’excellents avocats (dont l’un n ’était rien 
m oins que le présiden t de la Com mission des lois du Sénat). Selon eux, les dons re
cueillis en nom propre n ’ont servi qu ’au bénéfice de la com m unauté religieuse, e t la 
situation financière du F réchou a  été régularisée depuis la cession des parts person
nelles de SCI à  la com m unauté sous forme de baux em phytéotiques.

Refusant d ’en trer dans la querelle religieuse et estim ant les faits p rescrits, le p a r
quet avait conclu à  un non-lieu. En fait, la spirale judiciaire ne faisait que com m en
cer. Peut-on fairç usage d ’une « fausse qualité » pour recueillir des dons ? E t le tribu
nal civil est-il com péten t pour définir une « fausse qualité » d ’évêque ? Le juge 
d ’instruction renvoya l’affaire devant le tribunal correctionnel d ’A gen, mais le p rocu 
reur fit appel de ce tte  décision — procédure rare — devant la cham bre d ’accusation. 
Celle-ci ayant confirm é l’ordonnance du juge , les défenseurs du  F réchou  se pourvu
ren t en  cassation. L ’affaire n ’en  fut pas moins po rtée à  l’audience du tribunal co rrec
tionnel d ’Agen. L’arrê t de renvoi de la  cham bre d ’accusation de la cour d ’A gen (29 
déc. 1989) avait estim é q u ’il existait des charges suffisantes d ’escroquerie 1) par 
em ploi de fausses qualités ; 2) par em ploi de m anoeuvres frauduleuses.

E ntre-tem ps, les rum eurs les plus folles couraient en L ot-et-G aronne : on avait 
parlé d ’acharnem ent judiciaire pour éviter ou re ta rder le procès. E spoir d ’un apaise
m ent venu du V atican ? Blanchim ent d ’argent ? Protection  de la cavale de T ouvier ? 
F inancem ent des partis ?
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A l’aud ience, le parquet se p rononça pour une relaxe. Le p rocureur estim a que si 
les titres de « p rêtre e t d ’évêque », don t se parent les prévenus, é ta ien t bien une 
« fausse qualité » , le délit d ’escroquerie n ’était pas consta té  pour au tan t. Il releva no
tamment que « la fausse qualité » é tait connue des fidèles du F réchou  e t n ’avait donc 
pas été « une cause déterm inante » de la  rem ise des fonds.

Le tribunal, après un délai de réflexion, s’est p rononcé pour la relaxe ; il sem ble 
bien qu’il ait eu raison. Il a  rendu  un long jugem ent, rem arquable , p a r la m éticulosité 
de ses constatations et la précision de sa  discussion.

Résumons les principaux attendus :
A) En ce qui concerne les « fausses qualités » , le tribunal déclare : a) « Les d iscus

sions théologiques sur la distinction à  opérer entre validité e t illicéité des sacrem ents 
conférés p a r M onseigneur N go Ding T huc sont inopposables à  un tribunal correc tion
nel qui n ’a  pas à rechercher si le droit canon perm et ou non pareille subtilité. Il ne 
sera donc pas répondu aux p ièces, ni aux consultations présentées p a r  la défense sur 
ce sujet e t relatives à la distinction à opérer entre valid ité , licéité, opposabilité d ’un 
sacrement. Le tribunal constatera  que les inculpés ne peuven t se prévaloir du titre de 
« prêtres » ou « d ’évêques » au  sens com m un du te rm e, c ’est-à-dire de prêtres ou 
d’évêques de la religion catholique rom aine, et cela , fau te d ’investiture officielle p a r 
elle. L’usage de tels titres n ’é tan t pas une infraction en  soi, puisqu’il ne s’agit pas de 
titres réglem entés, seul l’usage frauduleux d ’une telle qualité pour se faire rem ettre  
des fonds est pénalem ent qualifiable d ’escroquerie. C ela  est couram m ent appelé l’effet 
déterminant de la fausse qualité. L’im portant e t de savoir si les inculpés on t dissimulé 
leur situation exacte , faire croire qu’ils étaient régulièrem ent ordonnés e t consacrés 
aux yeux de l’Eglise catholique rom aine e t si les personnes qui on t rem is des fonds 
croyaient les rem ettre à  l’Eglise catholique romaine ou agissaient en  connaissance de 
cause, en sachan t que les inculpés ne faisaient pas l’ob je t d ’une investiture de ce tte  
Eglise, et que ce t argent é tait destiné à  ce tte  com m unauté e t non à  l’E vêché local ».

b) Après un très long exam en des cas particuliers, le tribunal déc id e  : « Il existe 
donc un doute que quiconque ait pu , en  raison de la fausse qualité des inculpés, 
croire que ses dons en  espèce ou en  natu re  étaient recueillis p a r une com m unauté 
partie intégrante de l’Eglise catholique rom aine. La charge de la preuve incom bant à  
la partie poursuivante, e t non la preuve de  sa bonne foi à  l’inculpé, l’existence de ce 
doute em pêche de considérer que les élém ents ju rid iques de l’escroquerie p a r fausse 
qualité sont réunis ».

B) En ce qui concerne les m anoeuvres frauduleuses : a) le tribunal constate  d ’une 
manière générale que : « L’enquête  de police a  été particulièrem ent com plète e t a  
concerné tous les biens dont il é tait possible de retrouver la  trace , qu ’ils soient imm o
biliers ou bancaires. Tous les biens retrouvés étaient affectés à  la com m unauté, 
aucune dissimulation personnelle n’a  été découverte ».

b) Il constate ensuite : « Les com ptes bancaires des inculpés é ta ien t ceux  sur les
quels transitaient les fonds de la com m unauté. A ucune dissim ulation n ’ayan t é té  rele
vée, et le com pte principal é tan t un com pte jo in t au nom  des quatre inculpés, le fait 
d’avoir fait transiter l’argent p a r  leur com pte bancaire com m un p lu tô t que  p a r celui 
d’une association n ’est pas constitu tif d ’une infraction puisque l’argent é ta it celui de la 
communauté e t restait affecté à  ce tte  com m unauté. Le con tenu  du coffre-fort indique 
qu’une masse d ’argent liquide im portante é tait conservée su r  p lace , p rovenan t vraisem 
blablement de quêtes. Il n ’y a  pas é té  découvert les bijoux pris aux  pèlerins dont 
faisait état Yves Seigneur. Le tribunal ne trouve pas dans ces faits les élém ents d ’une 
escroquerie caractérisée ju rid iquem ent ». E n résum é, il n ’était pas établi que les diri
geants de la com m unauté aient tiré un profit personnel de  la générosité de leurs fidèles.

Le tribunal examine enfin le problèm e des sociétés civiles im m obilières. Il déclare 
que leurs parts « ne pouvaient que difficilement revêtir une valeur réelle. En effet,
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elles é taien t, p a r clause sta tu taire, incessibles à un tiers, sauf acco rd  de tous les asso
ciés e t une clause de préem ption perm ettait à  ces associés le rachat. P ar ailleurs, 
leurs sta tu ts indiquaient qu ’ « en aucun cas une part sociale ne pouvait être  représen
tée par une part négociable ». D ’autre p a rt, il s’agissait d ’un bien affecté à  la com 
m unauté. C om pte tenu des déclarations du notaire rédacteu r des ac tes quant à  l’in ten
tion exposée lors de  ce tte  rédaction , l’intention frauduleuse n ’était pas établie ».

4. Faux. Ecriture privée

La doctrine e t la  jurisprudence s’acco rden t entièrem ent sur le point que le faux 
n ’est punissable que s ’il a  causé un dom m age. Il en est notam m ent ainsi pour les faux 
en  écriture privée. C ’est ce  que réaffirme un arrêt du 6 m ars 1989 (D . 1989.IR. 145) 
en déclarant : « A lors que les délits de faux et usage de faux im pliquent nécessaire
m ent un préjud ice ». M ais, il y a des exceptions à ce tte  règle : l’une s’est manifestée 
dans un arrê t de la C ham bre crim inelle du 15 janv ier 1990 (D. 1990.IR .52) qui dé
clare que : « La C our de cassation est en m esure de s’assurer que le délit prévu et 
puni par les articles 161, dernier alinéa e t 164 du code pénal est caractérisé en tous 
ses élém ents constitutifs dès lors que des énonciations de l’arrêt de condam nation il 
résulte que les prévenus connaissaient l’exactitude m atérielle des faits certifiés dans 
les attestations p a r eux établies, sans qu’il y ait lieu de subordonner l’application de 
ces textes à  la condition de l’existence d ’un préjudice qui n ’est pas exigée ».

Le délit visé p a r l’article 161, alinéa 4 est un délit de faux certificats. A  la vérité , la 
non-exigence du préjudice n ’apparaît pas lum ineusem ent à  la lecture de l’article. 
M ais, com m e l’explique fort bien notre savant collègue Vitu (Traité de droit criminel, 
Droit pénal spécial, éd. C ujas, 1982, n° 1247, p. 984), « elle résulte a contrario de 
l’article 162 qui déclare  : "les faux réprim és au présent paragraphe d ’où il pourrait ré
sulter soit lésion envers les tiers, soit préjudice envers le tréso r public , seront punis 
d ’après les dispositions des paragraphes 3 et 4 "la solution s ’explique : puisque 
le certificat, au  sens de l’article 161, alinéa 4 , ne peu t ni ne  do it valoir titre , aucun 
préjudice ne p eu t ê tre  retenu com m e com posante indispensable de l’infraction prévue 
par ce texte" ».

5. Sociétés commerciales. Défaut de mise à la disposition des actionnaires de 
documents sociaux

N ous avons d é jà  exposé dans ce tte  chronique (V. ce tte  Revue 1984.547) que 
l’in terprétation  de l’article 445 de la loi du  24 juillet 1966 soulève des difficultés. Un 
arrê t de la co u r de  Versailles, du 14 décem bre 1989 (Gaz. Pal. 24-26 ju in  1990, 
chron. de d ro it crim inel, avec le concours de  J .-P . D o u ce t, p . 11), v ient d ’apporter 
des précisions u tiles, précisions qui sem blent d ’ailleurs aller d ’elles-m êm es.

A) « La liste des actionnaires ne figure pas au nom bre des docum ents qui doivent 
être  remis à  la  disposition de tou t actionnaire à  toute époque de l’année ». C ’est ce 
qui ressort de  la lecture de l’article 445-4°.

B) C ertes, « L’article 445-4° de la  loi du 24 juillet 1966 ne fixe aucun  délai pour la 
mise à  la disposition de l’actionnaire d es  docum ents sociaux d o n t la  com m unication 
est obligatoire. M ais ce tte  précision es t inutile,puisque le droit à  com m unication est 
un droit perm anen t qui peut s’exercer à  tou te  époque de l’année su r sim ple p résen ta
tion de l’actionnaire au  siège social ou au  lieu de la d irection  adm inistrative de la so
ciété. Le seul délai adm issible est celu i, m inimal, que peuvent exiger des circons
tances particulières. U n délai de quatre mois exclut toute bonne foi du prévenu ».
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V. -  INFRACTIONS CONTRE L’ORDRE FINANCIER

Jacques BEA U M E 

Magistrat

1. Infractions à la législation sur les changes ; application de la loi dans le 
temps ; application du droit communautaire

(Crim. 23 janv . 1989, Bull. crim. n° 24 , p . 62 ; C rim . 10 mai 1989, Bull. crim. 
n° 187, p . 479 ; Gaz. Pal. 2 nov. 1989, p. 16 ; Rev. dr. pén. 1990, n° 22 ; Crim . 13 
nov. 1989, n° 88-80.801, Public. Flash, JC P  1990.IV .67 ; Crim . 22 janv . 1990, 
n° 89-81.009, Public. Flash, JC P  1990.IV .156.

Nul ne con testera  que la « norm alisation » du d ro it pénal économ ique e t financier, 
notam m ent au  regard des principes de l’application de  la  loi dans le tem ps, ne soit à 
ce jou r b ien  avancée : droit douanier, réglementation économique, banqueroute, plus 
récemment contributions indirectes (cf. notre b re f rappe l, ce tte  Revue 1989.518), on t 
été justiciables de l’a ttendu  désorm ais classique. M êm e le droit cambiaire s ’est m oulé 
dans l’évolution générale, à l’occasion de l’en trée en  vigueur des articles 24-11 e t 25- 
IV de la loi du 8 juillet 1987 (Crim . 16 nov. 1987, Bull. crim. n° 406, p . 1069 ; 
n° 407, p . 1071 ; D. 1988.IR .10 e t 19 ; Crim . 4 jan v . 1988, Bull. crim. n° 4 , p . 10 ; 
Crim. 8 févr. 1988, D. 1988.475, no te J . Pannier, Bull. crim. n° 62 , p . 166 ; Crim . 
13 juin 1988, n° 87-85.255, Public. Flash).

On pouvait penser que l’exception encore ex istan te , en cas d ’abrogation  d ’un texte 
réglem entaire, céderait rap idem ent devant ce tte  évolution (V. sur l’ensem ble de la  
question, J. B orricand, « La non-rétroactivité des textes réglem entaires en  m atière 
économique ou fiscale », D. 1978.ch ron .275).

On sait en effet que depuis le fam eux arrêt Von Saldem  (Crim . 10 nov. 1970, Bull, 
crim. n° 293, p . 708 ; D. 1971.J.509, note J . M azard  ; JC P  1971.11.16714, note 
L.S.C.), « il es t de principe que les textes réglem entaires en m atière économ ique et 
fiscale ne rétroagissent pas , à  m oins de dispositions contraires form ellem ent expri
mées ». T out au p lus, une précision est-elle in tervenue, selon laquelle la  poursuite 
sera exclue lorsque l’abrogation sera  antérieure au « procès-verbal, au  réquisitoire in
troductif ou à la citation directe » (Crim . 3 janv . 1983, Bull. crim. n° 1, p . 1 ; A rrêt 
Brégent, C rim . 12 nov. 1986, Bull. crim. n° 334, p . 857 ; Gaz. Pal. 20 m ai 1987, 
note J. C osson ; D. 1988.J.39, no te Dekeuwer).

La C ham bre criminelle avait sem blé récem m ent s’achem iner, à propos de  la régle
mentation sur l’o r, vers une uniform isation des régim es ju rid iques : « A ttendu  que 
"constitue une disposition plus douce applicable im m édiatem ent l’abrogation d ’un 
texte réglementaire, support nécessaire d ’une incrim ination » (Crim . 25 janv . 1988, 
Bull. crim. n° 33, p. 87 ; JC P  1989.11.21174, no te J . Pannier). En réa lité , l’« oubli » 
du véritable tex te abrogatif (l’arrê té  du 20 mai 1986, évidem m ent de nature réglem en
taire) au profit d ’une insistance renouvelée sur la m odification de l’article 215 du code 
des douanes p a r  la loi du 28 ju illet 1987, conduisait les com m entateurs à m anifester 
un net scepticism e à l’égard de ce  qui pouvait passer pour un revirem ent (J. Pannier, 
« La C our de cassation en terre le contentieux douan ier rela tif à la  détention  d ’or » , 
Gaz. Pal. 1er févr. 1990, p . 11 ; M . M assé, ce tte  Revue 1989.125). E t très v ite , en 
effet, ce tte  ju risprudence rentrait dans le rang général : le bénéfice de  la lex mitior ré 
sultait, non pas de l’abrogation du texte réglem entaire, mais « n ’é ta it que la consé
quence nécessaire de la nouvelle rédaction  donnée p a r  la  loi de  l’article 215 du code
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des douanes » (Crim . 30 janv. 1989, Bull. crim. n° 33, p. 97 , où la requalification 
prend  une signification supplém entaire ; Crim . 22 janv . 1990, n° 89-80.880).

A  ce t égard, quelques arrêts , rendus en 1989, e t en  m atière cam biaire, dom aine 
privilégié des tex tes réglem entaires éphém ères, on t pu confirm er que l’arrê t Vachez, 
sur la détention d ’o r, devait donner lieu à  une lecture restrictive. C es m êm es décisions 
apporten t p a r ailleurs quelques précisions sur l’application d u  dro it com m unautaire.

a) A pplication dans le tem ps des textes réglem entaires de dro it interne

— Chambre criminelle, 23 janvier 1989 (Bull. crim. n° 24 , p . 62) : au  moyen 
d ’attestations notariées m entionnant la garantie d ’un faux patrim oine im m obilier, M. 
L. con tractait en  1973 un em prunt d ’un m ontan t de 40 millions de francs, auprès 
d ’une banque londonienne. Pour échapper à l’autorisation m inistérielle, nécessaire 
pour les em prunts supérieurs à  2 millions de francs, en  vertu  de la circulaire du 21 
m ars 1969, L. divisait l’em prunt global en  au tan t de tranches inférieures au  seuil ré
glem entaire, chacune au  dem eurant souscrite p a r une société fictive.

C ondam né p a r les juges du fond (A ix-en-Provence, 17 déc . 1986), su r le fondem ent 
de  l’article 6 du  d éc re t n° 67-78 du 27 janv ier 1967 m odifié, fixant les m odalités 
d ’application de la  loi n° 66-1008 du  28 décem bre 1966, L. arguait, à  l’appui de son 
pourvoi, outre de  divers textes com m unautaires (cf. infra), d e  l’intervention ultérieure 
d ’une lex mitior : diverses circulaires, la dernière invoquée en  date  du  28 m ars 1983 
(JO 29 m ars 1983, JC P  1983.III.54029), avaient progressivem ent rehaussé ju sq u ’à  50 
millions de francs le seuil de l’autorisation préalable.

Le pourvoi é ta it néanm oins rejeté : a ttendu  qu’« il n’im porte , en  l’absence de  toute 
abrogation de la loi, support légal de l’incrim ination, que des textes réglem entaires ou 
des circulaires a ien t postérieurem ent élevé ou supprim é les plafonds des em prunts 
con tractés à l’étranger, de tels textes ou circulaires n ’ayant aucun  effet ré troac tif ».

— Chambre criminelle, 10 mai 1989 (Bull. crim. n° 187, p . 479) ; profitant des fluc
tuations du cours du dollar, un industriel avait tardé à  convertir en m onnaie nationale 
des devises étrangères. C ondam né p a r la cou r d ’appel de R ennes (20 m ars 1987), 
pour non-respect de diverses circulaires prises en  1981 e t 1982, qui fixaient à  deux 
sem aines après l’expédition des m archandises le délai de conversion, lesdites circu
laires prises en application  du d éc re t n° 68-1021 du 24 novem bre 1968 m odifié, l’in
dustriel soulevait, à  l’appui de son pourvoi, leur abrogation p a r une circulaire du  15 
avril 1986. La C o u r de cassation faisait siens les motifs de condam nation des juges du 
fond : « L’abrogation de textes réglem entaires en  matière cam biaire n’affecte pas ré
troactivem ent, sau f précision contraire de la loi, les infractions qui, com m e en 
l’espëce , faisaient déjà l’objet de poursuites ».

— Chambre criminelle, 13 novembre 1989 (n° 88-80.801) : M . B. adm etta it, au 
cours de l’enquête  douanière, avoir en  septem bre 1978, sans autorisation préalable du 
m inistre des F inances, exporté en  A llem agne les actions de  sa  société pour les dépo
se r en garantie d ’un em prunt con tracté  en D .M ., dont le m ontan t é ta it introduit en 
F rance.

M. B. était condam né par la cou r d ’appel d ’O rléans (22 jan v . 1988), su r le fonde
m ent des articles 1, 4 e t 5 du déc re t n° 68-1021 du 24 novem bre 1968 modifié (inter
diction de l’exportation sans autorisation de valeurs m obilières), e t de l’article 6 du 
déc re t n° 67-78 du 27 janv ier 1967 modifié (autorisation préalable des em prunts 
contractés à  l’étranger).

O utre l’incom patibilité avec les textes com m unautaires, invoquée à  l’appui de son 
pourvoi, M. B. p rétendait que l’article 5 de l’arrêté du 1er ju in  1988, « autorisant li
b rem ent les résidents à  con tracte r des em prunts auprès des non-résidents » , consti
tua it une loi plus douce , dont l’application im m édiate devait lui valoir l’im punité. La
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Chambre crim inelle lui ré torquait que « les dispositions de ce t arrê té  ne sont pas 
applicables aux opérations qui, com m e en l’espèce, on t fait l’ob je t de poursuites 
engagées antérieurem ent à l’entrée en vigueur de la nouvelle réglem entation ».

— Chambre criminelle, 22 janvier 1990 (n° 89-81.009) : plusieurs personnes ayant 
participé à  l’im portation clandestine, à  trois reprises, depuis la Suisse, de fortes 
sommes en devises françaises, avaient été condam nées, sous des qualifications 
diverses (cf. infra), pour violation des dispositions de l’article 5 du d éc re t 68-1021 du 
24 novem bre 1968, par la cou r d ’appel de Paris (18 janv . 1989). A  l’appui de leur 
pourvoi, elles faisaient valoir l’abrogation expresse de ce  texte réglem entaire par l’arti
cle 14 du déc re t n° 89-154 du 9 m ars 1989 (JO des 10 et 11 m ars 1989 ; JCP  
1989.III.62554 ; B .L .D . 134), de sorte que ne subsistait plus aucune infraction à  leur 
égard.

La C ham bre criminelle re je ta it leurs prétentions, en  soulignant que « les faits com 
mis et poursuivis avant ce tte  abrogation sont toujours punissables, dès lors que le 
support légal de l’incrim ination, à savoir la loi du 28 décem bre 1966, d ’où est issu 
l’article 459 du code des douanes, dem eure en vigueur ».

La concordance e t la constance de ce tte  série de décisions doit conduire à  considé
rer que la C our de cassation a  entendu m arquer la lim ite du chem in parcouru  vers la 
« normalisation » du droit cam biaire. On peu t form uler quelques observations :

• on soulignera d ’abord l’absence de progrès significatif depuis l’arrê t Brégent. Il se 
confirme que la H aute jurid iction  assigne à  la date d ’engagem ent des poursuites par 
rapport à  la modification du texte réglem entaire une fonction essentielle : elle est la 
pierre de touche de l'impunité : les poursuites entam ées avant l’abrogation iront à leur 
terme, mais ni l’A dm inistration ni le m inistère public ne pourront plus lancer aucune 
procédure sur le fondem ent d ’un texte réglem entaire qui ne serait p lus en  vigueur à 
cet instant, les faits seraient-ils m êm e parfaitem ent constan ts.

Ce faisant, il nous paraît que la ju risprudence assure un subtil équilibre en tre un 
minimum de sécurité ju rid ique liée à  une situation « régularisée » — élém ent non né
gligeable de la protection  individuelle — e t l’indispensable répression de com porte
ments délictueux au  coû t social considérable qui, b ien q u ’ayant é té  opportuném ent 
appréhendés, ne devraient leur absolution quasi systém atique qu’aux délais jud iciaires, 
auxquels l’exercice, au dem euran t légitim e, des m oyens de défense (V. l’abondance 
de la ju risprudence sur les nullités e t la fréquence de l’usage des voies de recours...) 
n’est pas étranger ;

• on peu t no ter, en  second lieu, que la C ou r de cassa tion  prend  un  soin extrêm e à 
toujours p réc iser l’unique texte qui, en  cas de m odification « plus douce » , serait re
devable, à  ses yeux, d ’une application  im m édiate : l’article 459 du code des douanes, 
« issu de la loi du 28 décembre 1966 », qui «  éd ictan t des sanctions à  tou t m anque
ment à  la réglem entation des relations financières avec l’é tranger » constitue « le sup
port légal de l’incrim ination ».

A contrario, on pourra  déduire la liste des dispositions ne bénéficiant « que » d ’une 
nature réglem entaire, don t on a ,  dans ce tte  série d ’arrê ts , un échantillonnage classique: 
circulaire, a rrê té , décret. M ais, curiosité ju rid ique — don t on aurait pu  penser q u ’elle 
évoluerait depuis l’arrêt Von Saldern —, ce tte  définition restrictive persiste  à  re je ter le 
droit com m unautaire, indistinctem ent, dans la sphère réglem entaire (cf. infra)...

Soulignons par ailleurs que ce t ancrage sur l’article 459 du code des douanes per
met à  la C ou r d ’apporte r une prem ière réponse aux interrogations de  la doctrine sur 
les incidences, pour les poursuites encore pendan tes, notam m ent en  cassa tion , de 
l’abrogation des décrets des 24 novem bre 1968, 27 jan v ie r 1967 e t 9 m ars 1989 p a r 
l’article 18 du  déc re t n° 89-938 du 29 décem bre 1989 (JO  30 déc. 1989 ; JCP  1989.
III.63412) com plété par le d éc re t n°90-58 du 15 janv ier 1990 (JO 1 6 e t 20 janv . 1990 ; 
JCP 1990.III.63509) : ainsi que  l’affirme l’arrêt du 22 janv ie r 1990, ce tte  abrogation 
du décret du  24 novem bre 1968 est sans effet sur les poursuites en cours («Réflexions
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sur les nouvelles dispositions de la  réglem entation des relations financières avec l’é tran 
ger e t leur inc idence su r le droit positif» , D . Bayet, Gaz. Pal. 18-19 m ai 1990, p . 4).

A  ce t égard le législateur ne s’y est pas trom pé, qui dans la loi de finances pour 
1990 a « définitivem ent » libéré les transferts de capitaux, m ais « sans préjudice des 
dispositions de  la  loi n° 66-1008 du  28 décem bre 1966 relative aux relations finan
cières avec l’é tranger » : ce tte  « magnifique e t acrobatique cuisine de technocra te  » 
(J. Pannier, « L’influence de la loi de finances pour 1990 su r le contentieux des 
changes », Gaz. Pal. 14-15 m ars 1990, p . 2) est m anifestem ent destinée à  sauvegar
d e r  le « support légal de  l’incrim ination » des dossiers non term inés ;

• notre troisièm e observation sera  po u r relever com bien ce  régim e différencié de 
l’application de  la lex mitior consacre (ou résulte de ?) la structu re  très spécifique des 
infractions p ropres au dom aine économ ique et financier, où la loi, qui a  « vocation  à 
la durée », fixe les incrim inations e t les sanctions, alors que le pouvoir exécutif, par 
la relative légèreté de  la technique réglem entaire, a  en  charge d ’exprim er la technicité 
d ’une m atière ou la contingence d ’un instant. C ette  rem arque, certes désorm ais clas
sique (J.-J. de B resson, « L’inflation pénale et les réglem entations techniques », ce tte  
Revue 1985.242 ; J . D evèze , « D e la diversité des sources du  dro it pénal de l’entrepri
se , bilan d ’un  particularism e », in Bilan et perspectives du droit pénal de l ’entreprise, 
IX e C ongrès de l’A ssociation française de droit pénal, Lyon, nov. 1987), pour relever 
que la ju rid ic tion  suprêm e valide expressém ent ce tte  structu re  dém em brée de 
l’infraction pénale  : il é tait soutenu p a r M . B. que « la technique d ’incrim ination 
propre à  l’article 459 du code des douanes viole le principe de  la légalité des délits et 
des peines... » , en  ce qu ’elle renvoie à  l’activité adm inistrative, pour « fixer le 
contenu de l’infraction sans contrôle législatif sur les faits constitutifs ; q u ’il suit de là 
que les m anquem ents incriminés ... ne ressortent pas de la loi pénale proprem ent dite 
e t ne peuvent légalem ent être  sanctionnés p a r  une peine de  natu re  pénale ». Sur quoi 
la C ham bre crim inelle ne laisse p lace à  aucun doute (arrê t du  13 nov. 1989) : 
« L’article 459 du code des douanes étan t une disposition législative, l’application des 
sanctions q u ’il éd icte  à  tout m anquem ent dont la déterm ination relève du pouvoir ré
glem entaire est conform e tan t au  principe de la légalité des délits e t des peines q u ’aux 
prescriptions de la  C onvention européenne de sauvegarde des droits de l’hom m e et 
des libertés fondam entales ».

b) A pplication dans le tem ps des dispositions du droit com m unautaire

M êm e si la p lace  n ’est pas ici de ju g e r  de la com patibilité de principe en tre le droit 
cam biaire national e t les dispositions com m unautaires (sur leur articulation , V. Ch. 
G avalda e t G . Parléani, Droit communautaire des affaires, L itec, p . 64 et s. ; L. Foc- 
saneanu, « Le con trô le des changes en  question : l’arrê t de  la  C JC E  du 31 juillet 
1984 » , JC P éd. E  1984.3153 ; J .-C . Bonichot, « La com patibilité des règles pénales 
nationales avec le droit com m unautaire » , ce tte  Revue, 1989.562), dans un d éb a t qui 
deviendra au  surplus rapidem ent historique avec le d éc re t du 15 janv ier 1990, il n ’en 
reste pas m oins que la Cham bre crim inelle apporte dans deux de nos arrêts des préci
sions intéressantes sur la p lace e t le régim e q u ’elle assigne aux règles européennes.

— Chambre criminelle, 23 janvier 1989 (Bull. crim. n° 24 , p . 62) : à  l’appui de  son 
pourvoi, l’em prun teu r londonien soulevait que « la prohibition ... est inapplicable à 
l’égard des em prunts contractés auprès d ’un établissem ent financier établi dans un 
E tat m em bre de la C E E  », sauf à  constituer une restriction aux m ouvem ents de capi
taux prohibée p a r  l’article 67 du T raité. La Cham bre crim inelle écarte  le m oyen, en 
précisant que ce tte  localisation européenne du p rêteu r es t indifférente, « les articles 
67 e t 108 § 3 du  T raité de Rome ne faisant pas obstacle à  des m esures nationales de 
contrôle de  la circulation des capitaux, pénalem ent sanctionnées ».
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— Chambre criminelle, 13 novembre 1989 (n° 88-80.801) : M . B ., em prunteur non 
autorisé en  Allem agne, relevait à  l’appui de son pourvoi l’incom patibilité en tre les 
dispositions prises pour l’application de l’article 459 du code des douanes e t l’« article 
108 du T raité de R om e, lequel exige, pour justifier l’édiction de m esures restrictives, 
la constatation  préalable de difficultés graves ou de m enaces graves de difficultés dans 
la balance des paiem ents d ’un E ta t m em bre, c irconstance non établie en  l’espèce ». 
A pprouvant les juges du fond, la C our de cassation concluait à  la parfaite conform ité 
des textes cam biaires avec les dispositions européennes « dès lors qu ’à  la date des 
faits perpétrés ces textes trouvaient leur fondem ent dans les décisions de la Com m is
sion, ... au torisant [la France] à prendre certaines m esures de sauvegarde, conform é
ment à  l’article 108 § 3 du Traité ».

Ces m otivations concordantes m éritent quelques com m entaires :
• rem arquons d ’abord , sur le principe de la com patibilité, l’insistance de la 

Cham bre crim inelle à  ra ttacher le « fondem ent » de la législation nationale au régime 
des m esures de sauvegarde, consacran t du m êm e coup  la nature intrinsèquem ent d é 
rogatoire du contrôle national des changes. Présagerait-elle de l’avenir, en cas de 
remise en  cause du régime de liberté tout récem m ent créé ? ;

• s’agissant de ces clauses de sauvegarde, il n ’est pas inintéressant de souligner la 
prudence jurid ique de la H aute juridiction : à  la suite des « événem ents de mai 
1968 » le gouvernem ent prenait le (désormais périm é) d éc re t n° 68-1021 du 24 no
vembre 1968, que la « Com mission a , par une décision n° 68-301 du 23 juillet 1968 
modifiée p a r une seconde décision n° 68-406 du 4 décem bre 1968, couvert de son 
autorisation, sur le fondem ent des dispositions de l’article 108 § 3 du T raité » (D. 
Bayet, « L’obligation cam biaire de rapatriem ent des créances sur l’étranger, ou la fin 
de 1’"exceptionnel et du provisoire" », Gaz. Pal. 20 nov. 1986, p. 2).

On ne peu t qu ’approuver la C our de cassation, quand  elle trouve à  la date des faits 
perpétrés un légitime « fondem ent » com m unautaire aux textes cam biaires français. 
Pourtant, alors m êm e que ce régim e dérogatoire é ta it « exceptionnel e t provisoire » , 
sa prudence est rem arquable, quand elle se garde précau tionneusem ent, non pas 
même d ’apprécie r, mais tou t sim plem ent de répondre  à  l’argum ent du dem andeur, 
selon lequel à  ce tte  époque les difficultés financières de  la F rance n ’avaient peut-être 
plus le ca ractère  de « gravité » suffisant à  au to riser le m aintien de dérogations 
« exceptionnelles e t provisoires » ;

• pourtan t, dans ce tte  analyse, la C our de cassation  ne va pas ju sq u ’au bout de 
son raisonnem ent : par une décision n° 85-14 du 9 décem bre 1984, abrogeant les 
deux décisions de 1968, la Com mission restreignait l’assiette de l’autorisation des m e
sures dérogatoires de sauvegarde (désormais lim itée au cham p des m ouvem ents de 
capitaux purem ent financiers, dans lequel sem ble s ’inscrire notre espèce : mais quelles 
conséquences en eût tirées la C our si tel n’avait pas é té  le cas ?), m ais surtou t lim itait 
la durée de leur validité à  deux années, expirant le 19 décem bre 1986. On conclura 
du silence de la H aute jurid iction  q u ’elle n ’a  pas en tendu  acco rd er à  la caducité  de 
l’autorisation de dérogation un effet ré troactif « plus doux », m algré l’incontestable 
disparition du « fondem ent » de la législation cam biaire nationale ;

• ainsi la C ou r de cassation , au regard de leur application  dans le tem ps, persiste à 
affubler le droit com m unautaire des vêtem ents trop  étroits des « textes réglem en
taires », en m aintenant, sans infléchissem ent, la ju risprudence « Von Saldern, modi
fiée Brégent ». C e faisant, elle nous semble prendre quelque d istance avec le principe 
de la subordination du juge  pénal national à  l’ordre  ju rid ique com m unautaire (Crim . 
22 oct. 1970, D. 1971.221, rappo rt M azard, note Rideau ; JC P  1971.11.16671, no te 
P. L. ; P radel e t V arinard, Les grands arrêts de droit criminel, t. I , p. 24), pourtan t 
applicable même à la matière douanière (« le ca rac tè re  autonom e de la législation 
douanière française ne saurait faire échec à  la prim auté de la loi internationale », 
Crim. 5 déc. 1983, D. 1984.J.217, note J. C osson ; « Sur l’ensem ble des rapports
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en tre  droit douanier e t droit com m unautaire » , M . M assé, c e tte  Revue, 1984.527 ; 
1985.589 ; 1987.217) ;

• La C our inscrit p a r  ailleurs son analyse dans une dém arche jurid ique qui nous pa
raît rece le r une con trad iction  : en effet, alors m êm e qu’elle acco rde  im plicitem ent à  la 
décision de la Com m ission une valeur « supra legem internam » , puisqu’elle la situe à 
un niveau norm atif suffisam m ent élevé pour servir de « fondem ent » à  une législation 
nationale dérogatoire du  droit com m unautaire, elle lui refuse, en  cas de m odification 
« p lus douce », le régim e jurid ique de la loi in terne, la d isant m êm e son inférieure 
(« tex te  réglem entaire »). C e tte  am biguité du droit cam biaire figurerait-elle parm i ses 
dernières particularités ? Il est en tou t é ta t de  cause souhaitable qu ’elle soit rap ide
m ent levée.

Term inons par deux  interrogations ouvertes p a r la C our de cassation.
P ourquoi, con tra irem ent à  l’a rrê t Brégent, la C ham bre crim inelle retient-elle, 

com m e critère d ’application  de  la loi nouvelle, la date des fa its  perpétrés e t non pas la 
da te  du  prem ier ac te  de poursuite ? Doit-on penser à  une inadvertance de rédaction  
(puisqu’en l’espèce la distinction est indifférente à  la solution), ou à  une rigueur sup
plém entaire im posée au régim e com m unautaire ?

Pourquoi p a r ailleurs la C our de cassation s’abstient-elle de répondre aux violations 
invoquées par deux des dem andeurs, d ’une part de l’article 15 du P acte  international 
rela tif aux droits civils e t politiques du 19 décem bre 1966 e t de l’article 17 de la 
Convention européenne des droits de l’hom m e ?

Il nous paraît que la C our eû t pu assez facilem ent écarte r l’invocation du second 
tex te , qui ne prévoit expressém ent que l’application im m édiate d ’une lex mitior, et 
non pas sa rétroactiv ité : soulignons qu’application en a  dé jà  été faite au dom aine 
douanier, et m êm e com m unautaire (Crim . 17 déc . 1984, Bull. crim. n° 405 , p . 1083 ; 
ce tte  Revue, M. M assé, loc. cit.).

M ais la stipulation expresse de l’application im m édiate d ’une sanction plus douce 
p a r la  Convention de  N ew  York rend plus com préhensible le silence de la ju risp ruden
ce. Il est vrai que la doctrine est elle-m êm e relativem ent partagée sur ce tte  (éventuelle) 
« m éconnaissance du  droit international » (A. H u et, « A  propos de la rétroactiv ité in 
mitius » , JCP  1987.1.3293 ; « La rétroactivité in mitius des tex tes réglem entaires en 
m atière économ ique, dissonances sur une question sim ple » , JCP éd. I  1.3378 ; 
contra, note J.-P . D o u ce t, sous Crim . 24 oct. 1988, Gaz. Pal. 15 avr. 1989, p. 12).

2. Infractions à la législation sur les changes ; * bonne foi » ; intérêt à la fraude
Chambre criminelle, 22 janvier 1990 (n° 89-81.009, Publ. fla sh  ; JC P  1190.IV. 156).
C e t a rrê t, p récédem m ent com m enté au  titre de l’application dans le tem ps du  droit 

com m unautaire, m érite deux observations d ’un au tre ordre.
Rappelons brièvem ent les faits : au  cours du dernier trim estre 1975, sur les instruc

tions e t indications concrè tes de B ., citoyen français mais résiden t suisse, S. im por
ta it, p a r trois passages de la frontière franco-helvétique, des billets de banque français 
qu ’il rem ettait, en  F ran ce , à  diverses personnes, dont B. gérait les com ptes en  Suisse. 
S. é ta it poursuivi po u r im portations sans autorisation de m oyens de paiem ent (art. 5 
du décr. n° 68-1021 du 24 nov. 1968), et l’ensem ble des au tres partenaires, y 
com pris B ., sous la  prévention d'intérêt à la fraude  (art. 399-2-b c . douanes).

a) La « bonne fo i  » : outre l’argum ent de l’abrogation du d éc re t du 24 novem bre 
1968, écarté  dans les conditions q u ’on a  vues, les dem andeurs au pourvoi p ré ten 
daient bénéficier d es dispositions de l’arrêté  du 9 aoû t 1973 (JO  10 aoû t 1973, JCP  
1973.III.40800) e t d ’une circulaire du  m êm e jo u r , qui avaient « libéré l’im portation de 
tous m oyens de paiem ent libellés en  devises étrangères ou billets de banque fran
çais ». La C ham bre criminelle approuvait les juges du fond qui avaient écarté  la  pré-
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tention des prévenus, en  p réc isan t que la liberté ainsi instituée ne pouvait profiter 
qu’aux « touristes de bonne foi e t aux professionnels exerçan t une activ ité licite » , fai
sant leur la  distinction opérée en tre « voyageur de bonne et de mauvaise fo i » p a r  la 
Convention internationale de N ew  York du 4 ju in  1954 ratifiée en  1960 p a r  la F rance .

Deux com m entaires :
— dans une occasion jud ic ia irem ent inhabituelle, où le p révenu , revendiquait une 

« matérialité » d ’apparence régulière e t reprochait au  ju g e  la recherche  d ’un élém ent 
moral, on peu t une nouvelle fois regre tter que la C ou r n ’ait pas saisi c e tte  opportunité 
pour appo rte r une contribution  plus riche au  d éb a t doctrinal e t ju risprudentiel sur 
l’existence et le con tenu  de  l’élém ent m oral de l’infraction douan ière , à  la suite de 
l’abrogation de l’article 369-2 du code des douanes (C h. D i G u ard ia , « L’article 23 
de la loi du 8 juillet 1987 : un nouveau co d e  des douanes ? » , Gaz. Pal.
1987. doctr. 703 ; Cl. Berr e t G . Vignal, « Les réform es relatives au  conten tieux  d oua
nier », JC P éd. E  1988.15126). En effet l’a rrê t, loin d e  « colorer » la m auvaise foi, 
préfère argum enter, com m e précédem m ent (notre ch ron , ce tte  Revue 1990.96), su r le 
simple registre de la description m atérielle des conditions clandestines des transferts et 
des com portem ents de chacun , concluant d ’une affirm ation aussi fade que pérem p
toire : « les faveurs e t facilités réglem entaires ne co n cernen t que  les touristes de 
bonne foi ».

Pourtant on osera rappeler que « la loi n’(avait) pas eu  pour ob je t d ’introduire dans 
les incrim inations douanières un quelconque élém ent intentionnel » (Crim . 28 nov.
1988, Bull. crim. n° 399)... Les précisions se font donc encore a ttendre ;

— en réalité , par-delà l’inconfort form el de sa  position ju rid ique , on  observera  
néanmoins que la dém arche de la C ham bre crim inelle répond  au  souci, de plus en  
plus m anifeste, d ’opérer ce  qui pourrait devenir la véritab le « norm alisation » du  droit 
pénal douanier : soit q u ’elle tende à introduire une dim ension psychologique, m êm e 
mal exprim ée, dans des pratiques qui n ’auraient classiquem ent constitué que des vio
lations m atérielles ou form alistes des dispositions douanières (par ex. Crim . 12 nov. 
1985, Bull. crim. n° 350, p . 897), so it, com m e en  l’espèce , q u ’elle se réserve 
d’interpréter le fond d ’un com portem en t, en dépassan t l’apparen te  régularité textuelle, 
elle cherche à  appréhender le véritable esprit de fraude. Il n ’est pas exclu que ce tte  
difficile révolution culturelle s’accom plisse sous la « pression », conscien te  ou non , du 
droit com m unautaire : M . M assé (ce tte  Revue 1984.534), rappelan t les trois arrêts du 
5 décem bre 1983 (D. 1984.218, no te J . C osson), p a r lesquels la C ham bre crim inelle 
avait sanctionné des com portem ents européens form ellem ent réguliers, en  relevant un 
« déguisem ent » ou un « d é tou r de  pure form e », soulignait ce t infléchissem ent de la 
philosophie pénale de la H au te  C our, « où le droit pénal s ’applique d ’au tan t plus fer
mement que la fraude  es t caractérisée » , en particulier p a r le biais du détournem ent 
du droit (com m unautaire ou in terne), dans un but frauduleux.

b) L ’intérêt à la fraude  : B. faisait valoir, quant à  lui, de m anière parfaitem ent 
exacte, q u ’il ne pouvait lui ê tre  rep roché , dans le cad re  du  délit d ’in térêt à  la fraude, 
aucun ac te  m atériel qui fût personnellem ent com m is p a r  lui sur le territo ire national. 
La Cham bre crim inelle écarta it l’argum ent p a r une m otivation dépourvue de tou te 
ambiguïté : après avoir consta té , p a r la reprise désorm ais systém atique des term es de 
l’article 399-2-b du code des douanes, l’existence du plan de fraude, elle ajou tait :
« certains des ac tes ayant é té  perpétrés su r le territoire français perm etta ien t de  re te 
nir dans les liens de la prévention le ressortissant é tranger B ., bien q u ’aucun  des ac tes 
à lui personnellem ent im putables n’ait é té  perpétré  en  F rance  ».

Au sein de la théorie générale du délit d ’intérêt à  la fraude (B. N ee l, « L’in té rê t à  
la fraude » , JC P  1990.1.3448), on soulignera une insuffisance e t une innovation m a
nifestée p a r ce tte  décision.

— B. soutenait q u ’« il n ’avait pas eu  conscience de  coopérer à  une opération  irré
gulière ». O n se rappelle, pour s’en  ten ir au cadre restric tif  de l’artic le  399-2-b, que
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l’intention frauduleuse y est présum ée, com m e « découlant des agissem ents » (Crim . 
20 mai 1969, JC P  1969.11.16288, note L .S .C .), e t que l’excuse de bonne foi n ’est 
pas adm ise (Crim . 15 juill. 1964, Bull. crim. n° 235, p. 498). C e t argum ent ne pouvait 
donc prospérer. M ais la C our a  là encore laissé passer une occasion expressém ent 
offerte de trancher la difficulté — sinon la contradiction —, relevée p a r la doctrine (Cl. 
Berr et G . Vignal, loc. cit. ; B. N eel, loc. cit.), entre le m aintien de l’ancienne réd ac 
tion de l’article 399 § 3 du code des douanes, lequel ne vise que l’erreur invincible et 
la force m ajeure com m e causes d ’exonération, à l’exclusion de la bonne foi, et 
l’abrogation de l’article 369-2 du code des douanes.

— Après bien des vicissitudes, voire certaines iniquités, la C ham bre crim inelle for
m ule, de m anière m aintenant établie, l’exigence, à  l’encontre d ’un prévenu d ’in térêt à 
la fraude, d ’« un ac te  m atériel de participation personnelle » au  plan de fraude (Crim. 
13 mars 1978, D. 1989.J.200, note J.-C l. Berr ; Gaz. Pal. 3 juill. 1978, note ce tte  
Revue, 1979.326). Il é tait donc naturel que la C our suprêm e détaillât avec atten tion , 
po u r approuver la condam nation des juges du fond, l’é tendue de  la participation phy
sique de B. au p lan de fraude. Pour au tan t, tous ces ac tes avaient eu pour unique 
théâtre la Suisse.

A  notre connaissance — curiosité dans un dom aine aussi international —, il ne 
sem ble pas que la C our de cassation ait sta tué souvent, m ais surtou t explicitem ent, 
sur la rencontre en tre  l’article 693 du code de procédure pénale et le délit d ’in térêt à  
la fraude. Si l’on écarte  un arrêt peu topique (Crim. 17 nov. 1965, Bull. crim. n° 236, 
p . 533, au dem euran t rendu sur le fondem ent de l’art. 399 al. c . douanes, e t trop  o c 
cupé à argum enter, sur un autre plan, une avancée ju risprudentielle), on peu t en  gé
néral identifier un petit élém ent ou ac te  m atériel, ra ttachab le  ou im putab le , en 
F rance , à l’in téressé : avitaillement d ’un bateau  à  Toulon (Crim . 26 m ars 1968, Bull, 
crim. n° 103, p . 242), achat d ’un chargem ent avant sa  sortie de  F ran ce , avec une 
fausse déclaration  (Crim . 29 janv . 1975, Bull. crim. n° 34 , p . 90), qualité 
d ’actionnaire m ajoritaire d ’une société don t le siège est à  Paris (Crim . 19 nov. 1979, 
Bull. crim. n° 323, p. 879 ; Gaz. Pal. 1980.2.som m .376 ; JC P  1980.IV .45). Le seul 
arrêt « pur » de tou te  a ttache au territoire national, n ’ayant pas é té  saisi du m oyen, 
n ’a  statué qu’im plicitem ent (Crim. 5 déc . 1983, D. 1984 .J.218 , note J . C osson , arrêt 
Clément).

C ’est pourquoi, sous le bénéfice d ’une espèce d ’indivisibilité de la chaîne du plan 
de fraude, l’exceptionnelle clarté de ce t a rrê t perm et de d isposer pour l’avenir — no
tam m ent face à  la  com plexité internationale croissante du grand banditism e, par 
exem ple de stupéfian ts, ou de la grande délinquance d ’affaires, en  particulier dans le 
dom aine com m unautaire — d ’un outil ju rid ique efficace à  une m eilleure répression.

3. Douanes et changes ; droit de fouille (art. 60 c. douanes) (Crim. 19 févr. 
1990, n° 89-80354, Public, flash ; Crim. 26 févr. 1990, n° 87-84475, Public, 
flash)
C es deux arrê ts , rendus sur pourvoi contre  la cou r d ’appel d ’A ix-en-Provence, 

fixent le con tenu  e t les limites des pouvoirs accordés à  l’A dm inistration dans le cadre 
de l’article 60 du  code des douanes.

Les faits son t d ’une biblique sim plicité : lors de leur passage de la  frontière, dans 
un aéroport du m idi, en  provenance d ’un  pays du M oyen-O rient, R. le 10 décem bre 
1982 et E. le 30 m ai 1982 voyaient p ratiquer la visite p a r un agent des douanes, la 
prem ière, de son « sac à  main », le second , de « ses bagages » , dans lesquels étaient 
découverts des docum ents révélant la possession d ’avoirs im m obiliers ou financiers 
dans le pays de  provenance : procès-verbal é tait dressé e t des poursuites cam biaires 
exercées.

A près l’annulation des procès-verbaux, en  prem ière in stance , au  m otif que le re
cueil des docum ents avait été p ratiqué, sur le fondem ent de l’article 65 du code des
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douanes (droit de com m unication), par des fonctionnaires incom péten ts, la cour 
d’appel infirmait la décision, en relevant que ces docum ents avaient été découverts — 
et exploités — dans le cad re légitime du droit de visite prévu par l’article 60 du code 
des douanes.

R eprenant la formulation du célèbre « arrêt du portefeuille » (Crim . 15 oct. 1984, 
Bull. crim. n° 298, p. 793), les prévenus soutenaient, à  l’appui de leur pourvoi, que 
« la fouille des bagages » ou « la saisie des docum ents contenus dans un ob je t per
sonnel tel un sac à main » devait être assimilée « à  une perquisition, échappan t aux 
dispositions des articles 60, 64 e t 65 du code des douanes e t resta it soum ise, en 
l’absence de texte spécial applicable , au droit com m un de la p rocédure pénale ».

On se souvient que , malgré quelque excès d ’éloge (M . Suzanne, Gaz. Pal. 9 janv . 
1976, p. 7), plusieurs com m entateurs, relevant les circonstances de  fait spécifiques de 
l’espèce, prédisant les conséquences paralysantes e t irréalistes d ’une globalisation de 
cette ju risprudence (M. M assé, ce tte  Revue 1986.111), ou soulignant les insuffisances 
de son raisonnem ent jurid ique (J.-Cl. B err, JC P  1985.11.20410), avaient émis 
d’emblée des réserves sur la véritable m esure du « revirem ent ».

Et en effet, dans nos deux espèces, la C ham bre crim inelle re je tte  le pourvoi : 
« A ttendu que la cour d ’appel relève que le contrô le douanier effectué lors du pas
sage à la frontière est régi par l’article 60 du code des douanes qui autorise la visite 
par les agents de l’A dm inistration, quel que soit leur grade , des m archandises, des 
moyens de transport et des personnes ; que les juges ajou ten t « que les docum ents 
saisis étaient de nature , en m atière (cam biaire), à  constituer le co rps ou la preuve des 
infractions de change » ; a ttendu  qu’en effet, les agents de douanes, opéran t en vertu  
des articles 60 et 453 du code des douanes en  vue de la recherche  de la fraude 
douanière ou cam biaire, ont la  faculté de p ro céd er à  la  visite des m archandises, des 
moyens de transport et des personnes, et sont habilités à  consta te r les infractions 
(cambiaires) qu ’ils découvrent au cours de leur contrô le  ».

C ette longue form ulation, reprise sans m odification, d ’arrêts p récéden ts (Crim . 18 
avr. 1988, Bull. crim. n° 162, p . 415 ; Gaz. Pal. 17 sept. 1988, no te D . Bayet ; D. 
1989.313, note J. Pannier ; Crim . 27 juin 1988, Bull. crim. n° 290, p . 787), appelle 
trois observations.

— II sem ble se confirm er, com pte tenu de l’insistance de chacun  des deux arrêts ,
« lors du passage à la frontière » , que le cham p d ’application de l’article 60 du code 
des douanes se situe, com m e le faisait rem arquer J-C l. Berr (loc. cit.), dans la sphère 
de la « police des frontières » , du reste m ieux définie par les juges d ’appel :
« L’intervention des douaniers a  eu lieu auprès de particuliers se p résen tan t, en un 
lieu public, au  contrôle douanier mis en place au  passage de la frontière ». C es cir
constances, qui allient une présentation spontanée du  « patien t » , en un lieu dépourvu 
de toute intim ité, autorisent des pouvoirs spécifiques de la douane, certes restrictifs à  
la liberté individuelle, mais dont il im porte de souligner qu ’aucun type de coercition 
quelconque n ’a  am ené le voyageur sur le lieu de son exam en.

Il restera à  vérifier, dans l’avenir, si la C our de cassation  entend faire de ce tte  ré 
serve « frontalière », — dont on conviendra, avec J. Pannier (note sous Paris, 11 juill. 
1989, Gaz. Pal. 19 mai 1989, p. 12) qu ’elle n ’est pas d ’ordre textuel —, une cond i
tion de validité de l’intervention adm inistrative.

— U n second doute parait égalem ent levé : celui de l’applicabilité des pouvoirs de 
l’article 60 du code des douanes à  la matière cam biaire.

Certains com m entateurs avaient souligné l’articulation mal « bouclée » en tre les 
textes cam biaires (art. 451 à 457 c. douanes), qui renvoient au droit de com m unica
tion et de perquisition, mais nulle part au droit de visite : « ... il n ’est pas interdit de 
penser que , a contrario, l’article 60 est inapplicable e t que les agents des douanes 
n’ont pas le pouvoir de visiter une serviette qui contiendrait des docum ents » (C l.-J. 
Berr, no te sous Trib. grande inst. Paris, référé, 15 janv . 1982, JC P  1982.11.19834). 
A cette interrogation prém onitoire, la C ham bre crim inelle répond p résen tem ent, en
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rep renan t délibérém ent les term es antérieurs à l’« arrêt du portefeuille » : l’article 60 
autorise la recherche de docum ents de nature à  constituer « le corps ou la preuve du 
délit cam biaire » (Crim . 12 janv. 1981, Bull. crim. n° 11, p. 44).

— Enfin, rappelons, en contrepoint aux pouvoirs « illimités » que l’A dm inistration 
tiendrait de l’article 60 , que ce tte  disposition es t assortie de restrictions légitim es : ce 
droit de visite ne s’accom pagne que d ’un droit très réduit de rétention  de la personne 
physique : « Si la faculté pour les agents de reten ir les personnes ... découle im plici
tem ent du droit de  p rocéder à  la visite des personnes..., ce tte  m esure ne peu t 
s’exercer que le tem ps nécessaire à  ces visites e t à  l’établissem ent du procès-verbal 
que les constate ... q u ’en l’espèce la retenue n ’aurait pas dû excéder le tem ps stric
tem ent nécessaire au  contrôle du voyageur e t de sa  m allette ... » (Crim . 15 ju in  1987, 
Bull. crim. n° 249, p . 675).

D e m êm e le droit de visite douanier est soumis au principe de spécialité , et la visite 
d ’un m oyen de transport n ’autorise pas , sauf détournem ent de p rocédu re , à  p rocéder 
à la visite d ’un véhicule pour la constatation  d ’une infraction routière (Crim . 18 déc. 
1989, JCP  1990.IV. 115).
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VI. -  INFRACTIONS CONTRE L’ORDRE 
ÉCONOMIQUE

Jean  PR A D EL
Professeur à la Faculté de droit et des sciences sociales de Poitiers 
Directeur de l’Institut de sciences criminelles de Poitiers

1. Publicité relative à un prêt immobilier. Mentions obligatoires. Caractère gé
néral de l’obligation
Les décisions sur la loi n° 79-596 du 13 juillet 1979 relative à l’inform ation e t à  la 

protection des em prunteurs dans le dom aine im m obilier sont assez rares. Celle rendue 
par la C ham bre criminelle de la C our de cassation le 7 août 1990 présen te  donc 
d’autant plus d ’intérêt.

Un individu était poursuivi pour violation des dispositions de l’article 4 de la loi de 
1979 aux term es duquel « tou te  publicité faite, reçue ou perçue en  F ran ce , qui, quel
que soit son support, porte sur l’un des prêts m entionnés à  l’article 1 (prêts pour des 
immeubles à  usage d ’habitation ou à usage professionnel, ou pour ach a t de terrains 
destinés à  la construction  de ces imm eubles) doit p réc iser l’identité du  p rê teu r, la  na
ture et l’objet du prêt. Si ce tte  publicité com porte un ou plusieurs élém ents chiffrés 
autres que la durée , elle doit m entionner le m ontant, le coû t total ainsi que le taux du 
prêt défini conform ém ent à l’article 3 modifié de la loi n° 66-1010 du 28 décem bre 
1966 relative à  l’usure ». T rès exactem ent, le prévenu qui é tait d irec teu r d ’une so
ciété avait fait paraître au nom  de celle-ci dans le quotid ien  L ’Est Républicain un 
encart publicitaire offrant une vente des appartem en ts, avec annonce de  p rê ts , mais 
sans indiquer les élém ents énum érés à  l’article 4 préc ité . Le prévenu fu t condam né à 
la peine de 10 000 F  d ’am ende e t à  la publication de  la décision dans un  quotid ien , 
par la cour d ’appel de M etz (arrêt du 18 déc. 1986). Le prévenu fit un  pourvoi en  in
voquant que la cou r d ’appel ayant constaté qu ’il s’adressait à  une clientèle désireuse 
de rentabiliser un investissem ent, e t non pas de se loger personnellem ent, aurait dû 
rechercher si les m entions légales é ta ien t obligatoires, m êm e dans ce  cas  particulier. 
En som m e, le prévenu sou tenait, sans le dire expressém ent, que les obligations p ré 
vues par la loi de 1979 ne jo u en t que si l’acheteur éventuel est un  profane, non une 
sorte de professionnel, un spécula teur, devant connaître la technique du  p rê t im m obi
lier. Par arrê t du 7 aoû t 1990, la C our de cassation re je ta  le pourvoi. P our elle en  
effet, la disposition de l’article 4 est générale e t, plus préc isém ent, « aucune disposi
tion de la loi de 1979 n ’opère ... de  distinction en tre  les acquisitions destinées à 
l’habitation effective e t celles qui seraient effectuées dans un bu t d ’investissem ent ».

La solution allait p resque d ’elle-m êm e. Il est vrai que la loi de 1979 ne distingue pas 
puisque son article vise « tou te  » publicité. Il faut a jou te r que l’annonceu r ne peu t sa 
voir a priori quelle est la position des lecteurs de sa  publicité : m êm e si le prévenu  
visait en priorité des « spécu lateurs » — qui eux-m êm es peuvent avoir besoin d ’infor
mations précises sur les conditions d ’un p rê t —il ne pouvait ignorer que des personnes 
désireuses de se loger elles-m êm es pouvaient ê tre in téressées à  connaître les élém ents 
du prêt. Bref, il s’agit d ’organiser une bonne inform ation de  l’em prunteur (C . G ava lda , 
« La protection  de l’em prunteur en  m atière de créd it im m obilier. Loi n° 79-596 du 13 
juillet 1979 », D. 1980, chron. p. 211 e t s ., n° 17 e t s.) e t ,  à  ce t égard  la loi de 1979 
fait écho à  celle du 10 janv ie r 1978 sur le créd it à  la  consom m ation. L’unité d ’inspira
tion de ces deux textes est évidente. O n précisera toutefois que le tex te  de  1979, au- 
delà du soucis d ’une bonne inform ation du  consom m ateur, vise encore au tre  chose : le
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législateur a  voulu « perm ettre au consom m ateur d ’identifier l’au teu r de la publicité et 
lui éviter de cro ire que le p rêt pour lequel la publicité e s t faite peu t servir pour n ’im 
porte  quelle destination  » , ce qui évitera chez les candidats à  l’em prunt une confusion 
fréquente su r leu r ap titude à  pouvoir bénéficier de tel p rê t (M . D ago t, « P rê t imm obi
lier e t pro tection  de  l’em prunteur. Loi du  13 janv ier 1979 » , JC P  1980.1.2979, n° 19).

T outes ces raisons font que la C ham bre crim inelle a  eu  parfaitem ent raison de dé
fendre avec ferm eté l’exigence, en m atière de  p rê t im m obilier, d ’une publicité p récise 
e t com plète. C ’es t, sem ble-t-il, la prem ière fois qu’elle a  eu  l’occasion de le dire.

2. Revente à perte. Alignement du prix de revente sur le prix légalement prati
qué par un concurrent. Justification

O n peu t à  p rem ière vue s’étonner de  l’existence d ’une incrim ination de  revente à 
p erte  com pte tenu  de  la liberté qui doit jo u e r  dans la fixation du prix p a r le vendeur. 
M ais en réalité , c e tte  pratique nuit au  p etit com m erce face aux m agasins à  grande 
surface. C es dern iers son t en effet ten tés d ’abaisser beaucoup  leurs prix sur certains 
produits que v enden t aussi de petits com m erçants du voisinage, e t de se ra ttraper sur 
les autres p roduits (« un îlot de pertes dans un océan de profits »), cassan t ainsi la 
concurrence en  faisant disparaître les m odestes points de ven te . E n ou tre , après avoir 
de  la sorte « élim iné le com m erce local e t accaparé le m arché », ces gros com m er
çan ts « vendent de  nouveau au prix norm al ou m êm e au-dessus » (Paris, 24 nov. 
1969, JC P  1970.11.16512, note Plaisant). Il y  a  donc dangereuse entrave à  la concu r
rence (J. Calay-A uloy, « L’ordonnance du  1er décem bre 1986 e t les consom m a
teurs », D. 1987, chron . p. 137). C ’est pourquoi le législateur a  incrim iné la tech 
nique de la ven te  à  perte  (art. 1-1 de la loi n° 63-628 du 2 juill. 1963, modifié légère
m ent par l’article 32 de l’ordonnance du 1er déc . 1986).

La pratique en révèle pourtant quelques exem ples. C ’est ainsi que le responsable 
des magasins « La Sam aritaine », à  Paris, avait vendu à  224 F  un robot de m arque 
M oulinex qu’il avait acheté à  226,88 F . Il fut poursuivi pour revente à  perte . 
C ondam né en prem ière instance (Trib. grande inst. Paris, 11 oct. 1989), il fut a c 
quitté par la cou r d ’appel de Paris selon arrêt du 29 m ai 1990 (Gaz. Pal. 15 nov. 
1990, note M archi).

La relaxe se fondait sur l’existence d ’un fait justificatif du délit de revente à perte . 
La loi de 1963 en  prévoit en  effet six e t le sixièm e, appliqué en  l’espèce , dispose que 
la revente à perte  est autorisée lorsque « le prix de revente est aligné sur le prix léga
lem ent pratiqué po u r les m êm es produits p a r un autre com m erçan t dans la m êm e 
zone d ’activité » (art. l-II de la loi de 1963). L’exception à  la répression est ici ju sti
fiée par l’alignem ent sur la concurrence : il n ’y a pas entrave à  la concurrence. Le 
prévenu invoquait qu ’il s’était contenté d ’aligner son prix de revente sur celui du 
magasin concurren t voisin D arty. Les juges d ’appel adm irent ce tte  argum entation en 
ajou tan t, ce qui es t essentiel, qu ’il n’éta it pas con testé par l’adm inistration de la 
concurrence e t des prix, et pas davantage par le parquet, que le prix pratiqué p a r le 
magasin D arty  était illicite, aucune enquête  n ’ayant m êm e été effectuée à  la suite des 
faits reprochés au  responsable de la Sam aritaine.

Ainsi est posé le vrai problèm e, celui de savoir si la charge de la preuve du prix lé
galem ent pratiqué p a r le concurrent voisin incom be soit au  prévenu , soit à  l’adm inis
tration ou au m inistère public. L’arrêt de la cour de Paris répond  que le fardeau de la 
preuve pèse sur l’adm inistration et le parquet : ce n’est donc pas au prévenu 
d ’apporter la preuve de la légalité du prix sur lequel il s’est aligné. Les juges de p re 
m ière instance avaient au  contraire considéré que le d irec teu r du grand magasin, 
avant de fixer le prix du produit en question , n ’avait fait aucune dém arche auprès de 
l’adm inistration de la concurrence et des prix, et qu ’il avait ainsi em pêché ce tte  der
nière d ’effectuer les vérifications qui s’im posaient pour savoir si le prix pratiqué par 
D arty  était licite. A  vrai dire, la question suscite l’hésitation. M ais nous serions tentés
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de suivre les juges du tribunal de Paris sur la base de l’argum ent suivant : le principe 
est celui de la répression de la  reven te à  perte e t la preuve des faits justificatifs, selon 
le droit com m un, est à  la charge du prévenu.

3. Vente au déballage. Défaut d’autorisation. Poursuite. Incompatibilité avec 
le Traité de Rome. Solution réservée

Un individu est condam né à  une am ende de 10 000 F  pour ven te  au  déballage sans 
l’autorisation m unicipale exigée de  la loi du 30 décem bre 1906 e t de  son déc re t 
d’application du 26 novem bre 1962 (cour d ’appel de B esançon, 17 oct. 1989). Il 
forme un pourvoi en cassation en  soutenant que la  réglem entation française p rescri
vant la nécessité d ’une autorisation délivrée p a r l’au torité  m unicipale est incom patible 
avec le T raité de Rom e de 1957 don t les articles 30 , 36 , 59, 60 e t 85 consacren t le 
principe de liberté de la concurrence.

La prim auté du droit com m unautaire sur le d ro it interne est désorm ais bien connue 
(Ch. m ixte, 24 mai 1975, J. Vabre, D. 1975.497, concl. A. Touffait) com m e est aussi 
devenu classique le fait que le droit com m unautaire peu t en tra îner un recul du  sys
tème pénal (M. D elm as-M arty, Droit pénal des affaires I , p . 30 e t s . ,  3e éd. refondue 
1990). U n bon exemple en est donné avec l’article 30 du T raité de  Rom e qui in terdit 
les restrictions quantitatives à  l’im portation en tre les E ta ts m em bres « ainsi que tou tes 
mesures d ’effet équivalent » e t dont la  p résence a  fait écarte r certains délits qui ne 
peuvent plus être pris en considération s’ils constituen t une « m esu re  d ’effet équivalent 
à une restriction quantitative en tre E ta ts»  (Crim . 14 ju in  1983, Bull. crim. n° 187, JCP  
1983.11.20044, note D ecocq , trois arrêts in terdisant la discrim ination « à  rebours », 
c’est-à-dire la soumission des produits nationaux à  des prohibitions ou restrictions que 
le droit com m unautaire interdit d ’appliquer à  des produits concurren ts p rovenant 
d’autres E tats de la  C om m unauté).

L’arrêt rendu par la  C ham bre crim inelle le 10 ju ille t 1990 (à para ître), en réponse 
au pourvoi du prévenu, reste cependan t un peu  décevant. La hau te  ju rid ic tion , en 
effet, ne répond pas d irectem ent à la question de  l’incom patibilité puisqu’elle affirme 
que ni dans l’arrêt d ’appel, ni dans les conclusions du prévenu , il n ’a  é té  indiqué que 
la réglem entation des ventes au déballage sans autorisation  constitue « une m esure 
d’effet équivalent à  des restrictions quantitatives du  com m erce en tre  les E ta ts , ayant 
pour effet de subordonner la m ise en  ven te d’un  produ it à  une autorisation  adm inistra
tive ou une restriction à la liberté des prestations de service ». E t la C ham bre crim i
nelle reje tte  le pourvoi com m e é tan t m élangé de  fait e t de droit.

Pourtant, indirectem ent, l’a rrê t du  10 juillet 1990 confirm e l’idée q u ’une législation 
interne peu t constituer « une m esure d ’effet équivalent à  des restrictions quantitatives 
au com m erce entre E ta ts ». M ais d ’un autre cô té , il n ’est pas du tou t ce rta in  que la 
Chambre criminelle aurait adm is — si la question avait é té  posée à  la co u r d ’appel e t 
non pour la prem ière fois devant elle — que la  loi de  1906 e t le d éc re t de 1962 po r
tent effectivem ent attein te à  la sacro-sainte liberté de  la concurrence affirmée dans le 
Traité de Rom e et notam m ent dans son article 30.

4. Infraction à la publicité des prix. Procès-verbal de constatation. Signature 
des deux enquêteurs. Nécessité

Dans le cad re  d ’une enquête  m enée par la D irection  générale de la concu rrence , de 
la consom m ation e t de la répression des fraudes pour infraction à  la publicité des 
prix, un procès-verbal es t établi p a r  deux fonctionnaires, respectivem ent contrô leur 
divisionnaire e t contrô leur des services extérieurs. M ais ce  procès-verbal n ’est signé 
que du prem ier. O r l’article 31 du  décre t du 29 décem bre  1986, pris en  application 
de l’ordonnance du 1er décem bre 1986 sur la liberté des prix e t de  la concu rrence , 
dispose que les procès-verbaux des agents de ce tte  d irection  « son t signés de 
l’enquêteur ». La cour d ’appel de  Paris, p a r arrê t du 10 juillet 1990 {Gaz. Pal. 15
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nov. 1990, note M archi) annule le procès-verbal e t, p a r voie d e  conséquence , tou te 
la p rocédure ultérieure e t donc la poursuite. Les m agistrats on t considéré, en  effet, 
que les dispositions de l’article 31 son t d ’ordre public. Sans le dire expressém ent en 
revanche, ils ont estim é aussi que l’expression « signés de l’enquê teu r » devait ê tre 
in terpré tée com m e signifiant qu ’il faut la signature de chaque enquê teu r s’ils sont 
deux. L’argum ent est convaincant ca r le texte ne dit pas « signés d ’un enquê teu r » ou 
sim plem ent « signés ». M ais fallait-il pour au tan t aller ju sq u ’à  annuler tou te  la 
p rocédure ?

Il n ’y a pas à notre connaissance de ju risprudence sur les procès-verbaux rendus en 
application de l’o rdonnance de 1986, du moins en ce qui concerne la signature. Mais 
il existe une ju risprudence sur les procès-verbaux établis en droit com m un par les offi
ciers de police jud ic ia ire , et qui est identique à  celle de l’arrêt de la cour de Paris. Il 
a  été jugé en effet q u ’un procès-verbal de confrontation non signé p a r un juge  d ’ins
truction doit être considéré com m e « inexistant » (Crim. 13 nov. 1968, Bull. crim. 
n° 294) et l’on n ’au ra  pas m anqué de voir que ce t objectif e s t plus puissant encore 
que celui de « nul ». O r on sait que la ju risprudence a  de longue date décidé que les 
dispositions sur les procès-verbaux d ’instruction (art. 78 c. instr. crim ., au jourd’hui art 
107 c. pr. pén.) sont applicables aux procès-verbaux des officiers de police judiciaire 
(Crim. 9 juin 1898, Bull. crim. n° 213). D onc les procès-verbaux d ’enquête  pour une 
affaire de police judiciaire doivent être  signés à  peine de nullité. L’arrê t ci-dessus 
évoqué étend ce tte  règle aux procès-verbaux d ’une enquête m enée p a r des fonction
naires de la direction de la concurrence. Le s ta tu t de  l’enquête adm inistrative est ainsi 
identique à  celui de l’enquête de police judiciaire.
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VII. -  INFRACTIONS CONTRE l_A QUALITE DE LA 
VIE : CONSTRUCTION ET URBANISME

Fernand  BOULAN

Doyen honoraire de la Faculté de droit et de science politique d'Aix-Marseille 
Directeur du Centre de droit pénal international et de criminologie comparée

1. Les mesures de rétablissement des lieux dans leur état antérieur
Par son arrêt en  date  du 20 m ars 1990 {publication Flash), reje tan t le pourvoi contre  

un arrêt de la cour d ’appel de  R ennes, la  C ham bre crim inelle de la C ou r de cassation 
éclaire, s’il en  était besoin , l’in terprétation  de l’article L. 480-5 du co d e  de l’urbanism e.

Il est en effet p récisé que « les m esures de dém olition des ouvrages e t de réaffecta
tion du sol, prévues p a r l’article L 480-5 du code de  l’urbanism e, son t l’une e t l’au tre 
ordonnées en vue du rétablissem ent des lieux dans leur é ta t an térieu r e t que la  dém o
lition ne peu t en conséquence qu’ê tre  com plète ».

En l’espèce , le dem andeur au  pourvoi ayant été d éc la ré  coupable d ’avoir édifié une 
construction sans perm is, avait é té  condam né sous astre in te à dém olir les ouvrages li
tigieux. Estim ant que la dém olition éta it réalisée dès lors que l’édifice constru it sans 
autorisation avait été rendu inhabitable, il avait introduit une requête  en  in terprétation  
devant la cour d ’appel. C elle-ci avait reje té la requête en  énonçant que l’un des édifi
ces n’avait été qu ’en partie  détru it e t q u ’il subsistait des murs e t des fenêtres, alors que 
la démolition totale avait é té  ordonnée. C ritiquant c e tte  in terprétation , il soutenait dans 
son pourvoi qu’il fallait d istinguer en tre la dém olition des ouvrages e t le rétablissem ent 
des lieux dans leur é ta t antérieur. Selon lui, la  dém olition n ’éta it qu ’une m ise hors d ’é ta t 
d’usage d ’un im m euble, com m e l’indique l’article L. 430-2 du code de l’urbanism e 
pour exiger un perm is de dém olir, alors que la disparition totale de l’im m euble ne pou
vait résulter que si le rétablissem ent des lieux dans leur é ta t an térieur é ta it ordonné.

Il est évident que ce tte  in terprétation  byzantine de l’article L. 480-5 du  code de l’u r
banisme ne pouvait prospérer. Elle ne se fondait que su r  l’absence d ’une virgule après 
les mots « réaffectation du  sol » dans l’article L. 480-5 ! En revanche, elle ignorait 
l’analyse que fait la  C our de  cassation en  considérant que ces m esures à  ca rac tère  
réel sont destinées à  faire cesser une situation illicite (V. notre ch ro n ., ce tte  Revue 
1990.103, n° 2 e t Crim . 8 ju in  1989).

Malgré l’absence de virgule, le sens de l’article L. 480-5 est clair. U ne situation illi
cite ne peu t disparaître que de  deux façons : soit par la mise en conform ité , soit p a r  le 
rétablissem ent des lieux dans leur é ta t an térieur en o rdonnant la dém olition d ’ouvrages 
ou la réaffectation du sol suivant le cas.

Faut-il réécrire certains articles du code de l’urbanism e ?

2. Falsification d ’un plan pour l ’obtention d ’un permis de construire ; compé
tence du juge des référés pour prononcer une amende en cas de démolition 
sans permis Il

Il est suffisamm ent rare po u r que ce la  m érite d ’ê tre  signalé, qu ’un  pétitionnaire et 
son architecte soient condam nés com m e au teur et com plice d ’obtention  d ’un perm is 
de construire à  l’aide d ’une falsification de  pièce.
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A  la suite d ’un incendie de deux im m eubles, le propriétaire avait décidé avec la 
collaboration de son a rch itec te , de p ro céd er à leur reconstruction .

U ne prem ière dem ande de perm is de constru ire avait é té  re je tée  au m otif que le 
p ro jet de construction  ne respectait pas l’existant. U ne deuxièm e dem ande de recons
truction  « à  l’iden tiq u e»  avait été p résen tée e t avait abouti à  la délivrance d ’un perm is. 
M ais l’arch itec te  avait présenté un plan de l’existant falsifié qui faisait ressortir deux 
étages qui initialem ent n ’existaient pas. F ort de ce tte  autorisation , l’im m euble avait 
été en partie dém oli e t reconstruit conform ém ent au perm is frauduleusem ent obtenu.

Le propriétaire ayant été déclaré coupable du délit d ’obtention  indue d ’un d ocu 
m ent adm inistratif (art. 154 c. pén .), e t son architecte coupable  de  com plicité , le 
prem ier soutenait dans son pourvoi ne rien savoir de la falsification opérée p a r le se
cond , et avoir constru it en respectan t le perm is obtenu.

Les juges du fond ayant co rrec tem ent m otivé leur décision, la C ham bre crim inelle 
devait par son arrê t du 27 juin 1990 (non publié), reje ter les m oyens qui se  bornaient 
à  critiquer leur appréciation  souveraine.

E n revanche, l’arrê t a ttaqué a été censuré par voie de re tranchem ent. Le p roprié
ta ire e t son a rch itec te  avaient été poursuivis devant le tribunal correctionnel su r le 
fondem ent de l’article L. 430-2 pour avoir fait dém olir une partie des im m eubles sans 
avoir au préalable ob tenu  un perm is de dém olir. La cour d ’appel avait retenu  sa  com 
pétence et déclaré  les deux individus coupables de ces faits. O r, en  vertu  de  l’article 
L. 430-9 du code de  l’urbanism e, la violation des dispositions de l’article L. 430-2 
expose à une am ende civile de 2 000 à  500 000 F , ne pouvan t être  p rononcée que 
p a r le tribunal de grande instance sta tuan t en référé. Le juge  pénal avait donc ou tre
passé ses pouvoirs.

3. L ’avis exigé par l’article L. 480-5 du code de l’urbanisme : le serment in
utile ; sa distinction avec une demande de démolition présentée par la com
mune partie civile

O n peut s’é tonner que des pourvois invoquent encore des m oyens de  cassation  qui 
son t par avance voués à  l’échec. Tel est le cas du moyen fondé su r le fait d ’avoir en 
tendu  un fonctionnaire en  vertu  de l’article L. 480-5 du code de  l’urbanism e, sous la 
foi du serm ent, alors que celui-ci n ’est nullem ent exigé.

L’arrêt de la C ham bre criminelle de la C ou r de cassation  du 18 sep tem bre 1990 
(non publié) rappelle que ce serm ent est inutile, e t qu ’il ne peu t p a r  lui-même entraî
n e r  l’annulation de l’a rrê t a ttaqué , dès lors qu ’il n ’est pas établi que ce tte  irrégularité 
a  eu  pour effet de  p o rte r  attein te aux in térêts du  dem andeur.

L’article L. 480-5 du  code de l’urbanism e prévoit qu ’en cas de  condam nation pour 
une infraction p révue aux articles L. 160-1 e t L. 480-4, le tribunal a ,  au  vu des ob 
servations écrites ou après audition du m aire ou du fonctionnaire com péten t, s ta tué , 
m êm e en l’absence d ’avis en  ce  sens de  ces derniers sur la m ise en  conform ité, la 
dém olition des ouvrages ou la réaffectation du sol en  vue de  la rem ise en  é ta t des 
lieux.

Lorsque le m aire ou le fonctionnaire, généralem ent m andaté p a r  le p réfet, est en 
tendu , il n ’a  pas à  p rê te r  serm ent de dire tou te  la vérité, rien que la vérité.

L a prestation de serm ent est prévue p a r le code de p rocédure pénale dans des cas 
définis. Les personnes visées p a r l’article 480-5 ne sont évidem m ent ni des experts , ni 
des jurés.

Sont-elles des tém oins possédant des élém ents pouvant conduire à  la découverte  de 
la  vérité ? La réponse est encore négative.

C ’est en  m éconnaissant le sens de leur intervention en ju s tice  que certaines ju rid ic
tions leur font p rê te r  serm ent. C ’est aussi probablem ent p a r  hab itude e t p a r p récau
tion , m êm e inutile. C raignant la censure, un président de  ju rid ic tion  se d ira que
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l’absence de serm ent peu t être  une cause d ’annulation  de sa  décision , alors q u ’un 
serment m êm e inutile ne nuisant à  personne ne peu t justifier une censure.

En réalité , pourquoi le m aire ou le fonctionnaire doit-il ê tre  en tendu  ? P arce  q u ’il 
peut apporte r au tribunal des élém ents d ’appréciation  concrè te , que celui-ci p eu t ne 
pas déten ir pour se déterm iner sur le choix de  la m esure à  o rdonner pour effacer les 
conséquences de l’infraction constatée.

Entre la mise en conform ité des lieux ou des ouvrages, la dém olition des ouvrages 
ou la réaffectation du sol, le choix est à  la  fois lim ité m ais varié. La décision du  tribu
nal consistera à  dire si une régularisation suffit, ou bien si la  m éconnaissance des 
règles d ’urbanism e est telle q u ’il faut m ettre les lieux dans leur é ta t antérieur. Il s’agit, 
on le sait, de  « m esures à  ca rac tè re  réel destinées à  faire cesser une situation illicite » 
(V. notre ch ron ., ce tte  Revue 1990.103, n° 2).

Dès lors, le m aire ou le fonctionnaire délégué n ’in tervient pas en  qualité de partie à  
la procédure ou de tém oin. Il concourt à  la  p rocédure pour ém ettre  un avis éc rit ou 
oral, dont l’absence serait sanctionnée par la  C o u r de  cassation (V. ju risp r. c itée , in 
F. Buissou e t J . H ugot, c . u rb ., L itec : sur art. L. 480-5). Le con tenu  de ce t avis peu t 
être double. Il peu t s’agir d ’élém ents législatifs ou réglem entaires — c ’est-à-dire ju ri
diques — destinés à  justifier q u ’une mise en conform ité est possible ou ne l’e s t pas, 
qu’une dém olition s’im pose ou non , etc . M ais il p eu t s’agir aussi d ’élém ents d ’oppor
tunité — c ’est-à-dire de fait — perm ettan t à  l’adm inistration de  solliciter ou non telle 
mesure.

Dès lors que les élém ents constitutifs de l’infraction son t réunis, le juge  du  fond ap 
préciera souverainem ent de l’opportunité de la  condam nation à  la  dém olition ou la 
remise en é ta t, sans contrôle de la C our de cassation  (V. Crim . 27 oct. 1976, Bull, 
crim. n° 304, p. 771).

Outre ce prem ier point, l’arrêt signalé rappelle le principe de dro it p rocessuel, que 
l’article 802 du code de procédure pénale proclam e pour la p rocédure pénale , à  sa
voir que sauf exception il n ’y a  pas de nullité sans grief.

En l’espèce, com me c ’est d ’ailleurs toujours le ca s , aucune attein te aux in térêts du 
dem andeur ne résultait du fait d ’avoir fait p rê te r serm ent au fonctionnaire de la d irec
tion départem entale de l’équipem ent. L’attein te n ’éta it m êm e pas invoquée.

On voit mal de quel préjudice pourrait se plaindre une partie d ’avoir fait ju re r  à  un 
maire ou un fonctionnaire de dire la  vérité, rien que la vérité !

Par ailleurs, l’arrêt de la C ham bre crim inelle du 20 m ars 1990 (Brandel), sous la 
présidence de M. Le G unehec, censure un arrê t de  la cou r d ’appel de N ancy  pour 
s’être satisfait d ’une dem ande de dém olition présen tée p a r une com m une qui s’était 
constituée partie civile sans m entionner, ni p robablem ent avoir requis, l’audition du 
maire, du préfet ou de son représen tan t ou de leurs observations écrites. Le m otif est 
péremptoire : « que la dem ande de  dém olition présen tée  par la com m une qui s’était 
constituée partie civile et qui é tait représentée à  l’audience p a r un avocat ne constitue 
pas l’avis exigé par l’article L. 480-5 précité ».

C ’est une nouvelle m anière de rappeler le ca rac tè re  im pératif de  ce tte  form alité, 
comme nous l’indiquons ci-dessus.

C ’est aussi la prem ière fois que la Cham bre crim inelle la distingue catégoriquem ent 
d ’une dem ande formulée par une com m une en  qualité de  partie civile. II est v rai que 
les deux ac tes sont de nature différente (constitution de partie civile e t avis), m êm e 
s’ils exprim ent une m êm e intention. M ais la dem ande de  la com m une rep résen tée p a r 
un avocat ne peu t équivaloir à  l’audition du m aire ou du  rep résen tan t du  préfet.
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VIII. -  INFRACTIONS RELEVANT DU DROIT SOCIAL

A ntoine LY O N -CA EN

Professeur à l ’Université de Paris X-Nanterre

1. Comité d ’entreprise. Entrave. Information et consultation. Cession de 
contrôle. Moment. Article L. 431-5 du code du travail

Quel degré de m aturité doit p résen ter un pro jet de décision po u r que l’inform ation 
e t la consultation du com ité d ’entreprise soient requises, sous peine des sanctions en 
courues au titre du délit d ’entrave ? Telle est la question qui traverse un arrê t de  la 
C ham bre criminelle du  29 mai 1990.

Le contentieux avait tra it à  la cession par la société Rhône-Poulenc du contrôle 
d ’une de ses filiales à  quatre cadres de l’entreprise. La chronologie des opérations est 
capitale pour com prendre la critique que la C ham bre crim inelle adresse à  la cour 
d ’appel dont l’arrêt concluait à  l’existence d ’une entrave. L a prem ière réunion 
d ’inform ation du com ité central d ’entreprise de la société dont le capita l allait changer 
de m ains s’est tenue le 23 m ars 1987. O r, dès le 19 m ars, les m odalités de l’opération 
avaient été exposées p a r la direction à  l’adm inistration du travail. E t le 24 m ars, soit 
le lendem ain de la prem ière réunion d ’inform ation e t avant tou te  consultation , la di
rection  annonçait à  tou t le personnel ses décisions, en  m êm e tem ps qu ’elle diffusait 
un com m uniqué à  la presse. C es élém ents, et quelques au tres, avaient paru suffisants 
à  la co u r d ’appel pour décider que l’inform ation e t la consultation n ’avaient pas eu 
lieu en  tem ps utile e t re ten ir la responsabilité pénale du dirigeant poursuivi. L’arrê t est 
cassé p a r la C ham bre crim inelle pour contradiction  de  motifs. M ais, sous couvert de 
cassation disciplinaire, la C ham bre crim inelle suggère une analyse, don t on signalera 
les trois étapes. Elle no te  d ’abord  que « l’annonce à  la  presse e t au  personnel, de  ce 
qui n ’était alors en  réalité q u ’un pro jet de décision, n ’a  pas eu po u r effet de transfor
m er ce  projet en décision  définitive ». Elle ne tient pas là  sa  formule essentielle, 
puisqu’elle souligne ensuite que la « consultation [doit] seulem ent p récéd er la  décision 
effective ». Enfin elle relève « à  ce t égard » que l’ac te  de cession d ’actions a  été signé 
le 10 ju in  1987 e t que le com ité central d ’entreprise a  été inform é le 23 m ars e t le 1er 
avril 1987, e t consulté le 16 avril (le com ité d ’établissem ent l’a  é té , respectivem ent, 
le 2 e t 17 avril), ce d on t il résulte, selon elle, que l’arrê t de condam nation est entaché 
d ’une contradiction de motifs.

A dm ettons, com m e la C ham bre crim inelle, que la consultation doit seulem ent p ré 
céd er la décision effective. La loi se limite à  dire que « la  décision du  ch e f d ’entreprise 
doit ê tre  précédée p a r la consultation du  com ité d ’entreprise » (art. L. 431-5, al. 1, c. 
trav .). C ’est ce qui en toure l’énoncé cen tral de la C ham bre crim inelle qui, en  réalité , 
im porte. C a r les indications initiales e t ultimes m ontren t com m ent elle conço it, dans 
ce qui est un processus, ou une chaîne , le m om ent de la consultation obligatoire. N e 
nous m éprenons pourtan t pas sur la formule initiale. C ontrairem ent à  ce  que pourrait 
suggérer une lecture hâtive, la consultation ne peu t p o rte r que su r un p ro jet de déc i
sion, dès lors que la loi exige, en faisant siennes les leçons données p a r  la C ham bre 
crim inelle elle-même (V. R. V atinet, Les attributions économiques du comité d ’entreprise, 
Sirey, 1983, p . 2 1 8 ; G . Lyon-Caen e t J . Pelissier, Droit du travail, D alloz, 15e éd. 
1990, n° 778), que la consultation p récède la décision. D ans l’analyse de la décision , la 
C ham bre criminelle s’in téresse à deux événem ents, l’un qu’elle sem ble tenir pour négli
geab le , l’au tre , au  con tra ire , qu ’elle charge d ’un poids jurid ique. L’événem ent négli
geable est l’annonce des décisions à  la p resse e t au  personnel ; l’événem ent significatif
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est la conclusion de l’ac te  de cession. La consultation n ’a  point besoin de p récéd er le 
premier ; elle doit, en revanche, avoir lieu avant le second.

Avouons q u ’une analyse inverse aurait été plus convaincante . Le m om ent de la 
conclusion de l’ac te  de cession devrait être  regardé com m e insignifiant, c a r  il s’agit de 
l’exécution de la décision. A  la recherche du tem ps de  la consulta tion , les juges d e 
vaient être invités à  repérer ce  qui révèle q u ’un choix économ ique (financier ou te ch 
nique) a été arrêté dans son principe e t ses m odalités générales. O r force est de dire 
que l’annonce à  la  presse e t au  personnel (la mise en  oeuvre d ’une stratégie d ’une 
communication) m arque, en général, m ieux que tout au tre  indice que pareil choix a  
été arrêté. L’avis du com ité d ’entreprise ne doit-il pas ê tre  sollicité e t obtenu à  une 
phase où, saisi d ’un pro jet suffisam m ent élaboré (Crim . 3 févr. 1981, Jurispr. soc. 
UIMM  n° 418, p. 198), il doit être en m esure d ’exercer sa  capac ité  d ’influence et 
d’obtenir, le cas échéan t, une m odification du projet ?N o u s  ajouterions volontiers que 
permettre au che f d ’entreprise de com m uniquer au public e t au  personnel la  teneur de 
ses choix avant d ’avoir laissé au com ité le tem ps de se prononcer, c ’est perm ettre 
l’affaiblissement d ’une institution dont les pouvoirs sont d é jà , en F ran ce , m odestes.

2. Discrimination. Refus d ’embauche en considération de la situation de fa 
mille. Article L. 123-1 du code du travail. Eléments constitutifs

Interrogé par les délégués du personnel sur l’absence de suite donnée à  une dem ande 
de mutation d ’une caisse de m utualité agricole à  une au tre , présentée p a r  une salariée 
mariée, le responsable du recru tem en t avait répondu, su r le registre prévu p a r l’article 
L. 424-5 du code du travail, « l’expérience me dicte le principe de ne rec ru te r aucun 
proche ou allié des m em bres du conseil d ’adm inistration ou du personnel. J ’ai d é jà  eu  
le regret de le dire à plusieurs collaborateurs ayant des enfants au chôm age ».

Poursuivi, à  l’initiative d ’une union syndicale, pour avoir opposé un refus d ’em bau
che discriminatoire au sens de l’article L. 123-1-h du co d e  du travail, c e  responsable 
du recrutem ent avait été relaxé au double m otif que la m utation  dem andée n ’était pas 
de droit et q u ’en tout é ta t de cause , le registre des délégués du personnel é tan t une 
pièce interne à  l’entreprise « la publicité visée com m e fondem ent de  l’action  n’est pas 
constituée ». C et arrêt de relaxe est cassé par la C ham bre crim inelle, dans une déc i
sion du 23 octobre 1990. Selon la  H aute ju rid iction , les dispositions de  l’article L. 123- 
l-ô du code du travail su r lesquelles les poursuites é ta ien t fondées, ne  v isent pas une 
condition spéciale de publicité. Les juges du  fond, en a jou tan t ainsi une condition ou , 
si l’on préfère, un élém ent de l’infraction que la loi ne p révoit p as , n ’on t pas justifié 
leur décision. La censure ne souffre aucune discussion. Les juges du  fond avaient, 
semble-t-il, confondu l’in terdiction des offres d ’em ploi discrim inatoires, énoncées sous 
la lettre a. de l’article L. 123-1 e t l’in terdiction du  refus d ’em bauche (de la  m utation , 
de la résiliation e t du non-renouvellem ent d ’un contrat) d iscrim inatoire, seule invoquée 
par le syndicat poursuivant, e t énoncée sous la lettre b. d u  m êm e texte.

L’autre m otif de relaxe, que la C ham bre crim inelle n ’exam ine p a s , ne devrait pas 
plus trouver grâce à  ses yeux. Q ue la décision patronale litigieuse relève de  son pou
voir discrétionnaire ne saurait ê tre  une cause d ’im m unité con tre  les poursu ites du ch e f 
de discrimination. A u dem euran t, l’em bauche es t, en  F ran ce , sau f dispositions particu 
lières d’une convention collective, l’ac te  discrétionnaire p a r  excellence. C e la  explique 
que le refus d ’em bauche discrim inatoire es t, sinon ra re , du  moins difficile à  établir. 
Cela m ontre aussi l’im portance du rôle des délégués du  personnel q u i, g râce à  leur 
pouvoir de réclam ation e t à  l’obligation faite à  l’em ployeur de consigner ses réponses 
sur un registre spécial, peuvent ouvrir la voie à  un contrô le du pouvoir discrétionnaire.

3. Règlement intérieur. Consultation des représentants du personnel et commu
nication à l’inspection du travail. Notes de service (art. L. 122-34, L. 122-36 
et L. 122-39 c. trav.)

C’est, sem ble-t-il, la prem ière fois que la  C ham bre crim inelle doit faire application 
des dispositions de l’article L. 122-39 du code du travail : « les notes de  service ou
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tou t autre docum ent qui po rten t prescriptions générales e t perm anentes dans les m a
tières m entionnées à  l’article L. 122-34 son t . . . ,  en toute hypo thèse, soum is aux dis
positions de la p résen te  section ». Lorsque leur objet est donc la  discipline ou l’hygiène 
e t la  sécurité , les no tes de  service sont soum ises au  m êm e régim e q u ’un  règlem ent in
térieur : elles do iven t être  transm ises pour avis au  com ité d ’en trep rise , e t, dans le 
cham p de sa com p éten ce , au  com ité d ’hygiène, de  sécurité e t  des conditions de  travail 
e t com m uniquées à  l’inspection du travail, chargée du contrô le de  leu r légalité.

D es consignes écrites relatives au nettoyage des caisses e t des allées d ’un magasin et 
adressées aux caissières relèvent-elles de l’article L. 122-39 du  co d e  du  trava il?  Le di
rigeant poursuivi faisait valoir deux argum ents principaux pour con teste r l’applicabilité 
des règles relatives au  règlem ent intérieur : le docum ent déterm inait principalem ent 
l’organisation du  travail e t les consignes n’étaien t adressées q u ’aux caissières e t non  à 
l’ensem ble du personnel, ce qui, selon lui, interdisait d ’y voir des règles générales. C e 
second  argum ent n ’ayan t guère de chance d ’ê tre  retenu  dès lo rs qu e , selon l’article 
L. 122-33, « des dispositions spéciales peuvent être  établies po u r une catégorie de 
personnel ... ». Q uant au prem ier, il est écarté  par la C ham bre crim inelle dans son 
arrê t du 26 ju in  1990 (Cah. soc. barreau Paris, n° 23 A  50) dans les te rm es suivants : 
« m êm e s’il com portait certaines dispositions visant l’organisation de  travaux confiés à 
une seule catégorie de personnel de la société e t étrangers à  l’article L. 122-34 du 
code du travail, le docum ent en cause concernait aussi des prescrip tions générales et 
perm anentes d ’hygiène applicables dans l’établissem ent considéré ». C e t arrê t est 
doublem ent bien venu. D ’abord il évite de se référer à  l’ob je t principal d ’un docum ent 
pour déterm iner s’il relève du régime du règlem ent intérieur. C e critère conduirait à 
des subtilités excessives. Ensuite il donne au régim e du règlem ent intérieur le dom aine 
le plus étendu possib le, répondant par là à  l’ob jectif de l’article L. 122-39 du  code du 
travail. Com m e en F ran ce , ce régime est respectueux du pouvoir unilatéral du chef 
d ’entreprise, ce tte  politique judiciaire ne para îtra  pas superflue.

4. Représentants du personnel. Heures de délégation. Contestation de leur 
usage par l’employeur. Entrave ?

Si la loi du 28 octobre  1982 a  dorénavant interdit à  l’em ployeur de  s’absten ir de ré
gler à  un rep résen tan t du personnel le salaire correspondant aux heures de délégation 
don t il a fait usage, elle lui a  laissé la faculté de con tester a posteriori c e t usage et 
d ’agir en restitution de tou t ou partie du  salaire versé. C e tte  faculté doit-elle être 
contrô lée dans son exercice ou l’em ployeur peut-il agir de m anière systém atique ou 
sans avoir à  justifier de raison particulière ? L a question b a t son plein e t les prem ières 
décisions rendues on t suscité des réactions très réservées (V. J .-M . V erdier, « La ju s 
tification des heures de délégation : dérive jurisprudentielle e t m enaces sur la rep ré
sentation du personnel » , Droit social 1988.713 ; « La justification  des heures de 
délégation », Droit social 1989.637). La C ham bre sociale de la C o u r de cassation 
v ient ju ste  de fixer quelques bornes à  l’action  en  justice  de l’em ployeur. Celui-ci, 
avan t d ’agir en rem boursem ent, doit avoir préalablem ent dem andé à  l’in téressé, fut-ce 
p a r voie jud ic ia ire , l’indication de l’utilisation du  crédit d ’heures. P ar ailleurs, il abuse 
de son droit d ’es te r  en justice  s’il n’a  aucun  grief quant à  l’utilisation des heures de 
délégation (V. Soc. 21 nov. 1990 : Liaisons soc. n° 6464, 17 déc . 1990, 2 arrêts). Ces 
bo rnes, la C ham bre crim inelle les établit-elle à  l’aide du délit d ’entrave ? D ans deux 
arrêts du 16 octobre 1990, elle affirme que la contestation en ju s tice  de l’em ployeur 
n ’est pas, en elle-m êm e, susceptible d ’une incrim ination pénale. Elle para ît aussi mé
nager l’hypothèse d ’un  abus du droit d ’agir en  justice . M ais, dans un cas, il était 
constan t que l’em ployeur avait été « incapable d ’étayer de sim ples soupçons » , pour
tan t aucun abus n ’est retenu ; e t, dans l’au tre , l’argum ent des parties civiles selon 
lequel la dem ande de  l’em ployeur é tait systém atique e t ne prenait appui sur aucun 
soupçon n’est pas jugé  constituer un m otif auquel les juges du fond auraient dû  ré
pondre. D e l’abus , C ham bre sociale et C ham bre crim inelle son t, ainsi, en passe de 
n ’avoir pas la m êm e conception. Affaire à  suivre.
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IX. _ INFRACTIONS RELEVANT DU DROIT DE
L’INFORMATION ET DE LA COMMUNICATION

Jacques FR A N C ILLO N

Professeur à la Faculté de droit de l ’Université des sciences sociales de Grenoble

Infractions relevant du droit de la communication audiovisuelle. Emissions de 
radiodiffusion sonore par voie hertzienne (loi 29 juill. 1982 ; loi 30 sept. 1986 ; 
loi 17 janv. 1989)

I. Emissions non autorisées (loi 30 sept. 1986, art. 78). Rôle du Conseil supé
rieur de l’audiovisuel dans le procès pénal

Le dossier de la bande F M , dans lequel s’étaient enlisées la H aute A utorité e t la 
CNCL, s’il es t moins explosif que p a r  le passé, ne suscite pas moins un contentieux 
relativement abondant. La Lettre du CSA, publication m ensuelle de la nouvelle ins
tance de régulation de la com m unication audiovisuelle, tém oigne de l’instabilité ch ro 
nique d ’un secteu r où le nom bre des émissions p irates le dispute encore à celui des 
rachats de fréquences et des liquidations judiciaires. D ans un pareil con tex te , les dé
cisions rendues par la C our de cassation m éritent tou t particulièrem ent de retenir 
l’attention. Tel est le cas de l’arrêt Dumarché (Crim . 5 déc. 1989, Bull. crim. n° 463 ; 
D. 1990.Som m .292, obs. Th. H assler ; JCP  1990.IV .96). R ejetant le pourvoi form é 
contre une décision de condam nation pour ém ission illicite (R ouen, 24 avr. 1989), 
délit prévu e t réprim é par l’article 78 de la loi du 30 sep tem bre 1986 (modifié par la 
loi du 17 janv . 1989), ce t arrêt considère que le seul fait de  p rocéder sans autorisa
tion à des ém issions de radiodiffusion p a r  voie hertzienne est constitu tif de l’infraction. 
Dans la m esure où l’incrim ination a  pour objet d ’assu rer l’observation d ’une discipline 
collective (Légal, « La responsabilité sans faute » , Mélanges Patin, p . 131 e t s .), le 
législateur ayant été avant tou t soucieux d ’éviter les désordres su r la bande de m odu
lation de fréquence, il sem ble bien que les critères habituellem ent retenus p a r la ju ris
prudence e t la doctrine pour caractériser ce  type d ’infractions soient en effet réunis, 
compte tenu du silence de la loi sur l’élém ent intentionnel (V. plus particulièrem ent,
J . -P. M arty, « Les délits m atériels » , ce tte  Revue 1982.41 e t s. e t M . P u ech , Droit 
pénal général, Litec 1988, n° 557 e t s ., ce  dernier au teu r m ettan t l’accen t su r la 
« fonction régulatrice » de l’incrim ination de la « pu re indiscipline »).

Mais c ’est surtout à  un autre titre que l’arrêt est in téressan t, c a r , en  soulevant 
d’office le m oyen tiré de l’irrecevabilité de l’intervention du CSA  po u r défendre au 
pourvoi, il consacre , a-t-on écrit, une interprétation « restrictive » de la loi de 1986 
(1er rapport du CSA, La documentation française, p. 309), et invite à  réfléchir sur les 
nouveaux m odes de régulation e t la lim itation corrélative des pouvoirs de l’institution 
judiciaire, à  un m om ent où les ju ristes hésitent face au  développem ent d ’organism es 
comme le CSA (V. notam m ent les ac tes du colloque organisé par l’U niversité Paris I, 
Les autorités administratives indépendantes, P U F , 1988, sous la direction de G . 
Timsit et C . Colliard). La loi, on le sait, donne qualité au président du CSA pour agir 
en justice au nom  de l’E ta t (art. 20), e t au Conseil lui-m êm e pour saisir le p rocureur 
de la République de toute infraction à ses dispositions (art. 42-11). Le dem andeur 
avait tiré argum ent de ce dernier texte pour prétendre que l’engagem ent des pour
suites pénales é tait subordonné à  la saisine du parque t, e t qu’à défaut ces poursuites 
étaient irrégulières. M ais, en l’absence d ’une disposition législative im posant expres

se». science crim, (1), janv.-mars 1991



110 SCIENCE CRIMINELLE ET DROIT PÉNAL COMPARÉ

sèm ent ce tte  condition , la cour, faisant l’analogie avec l’article 4 0 , alinéa 2 du code 
de procédure pénale , ne pouvait q u ’écarte r ce  m oyen. Bien p lus, e t pour la  m êm e 
raison , elle a  dénié au  CSA  la  qualité de  partie poursuivante au  sens des articles 1er, 
alinéa 1 e t 31 du code de procédure pénale , les term es de l’article 42-11 n ’impli
qu an t, selon elle, aucune restriction aux  pouvoirs du  parquet (rappr. loi 6 janv . 1978, 
art. 21-4° : la C N IL  « dénonce au parque t ... conform ém ent à  l’article 40 » ; com p. 
loi 3 janv . 1973, art. 10 : « le m édiateur peu t ... saisir d ’une plainte la juridiction 
répressive »). Q uant à  perm ettre à  ce tte  instance, d ’ailleurs non dotée d ’une person
nalité m orale d istincte de celle de l’E ta t, de se prévaloir de la qualité de  partie civile 
pour déclencher l’ac tion  publique ou la corroborer, il n ’é ta it pas possible de 
l’adm ettre  en  l’absence d ’un préjud ice personnel e t d irec t (art. 2 , c. proc. pén .) ou 
d ’un texte exprès lui reconnaissant le droit d ’agir devant les jurid ictions répressives 
pour défendre les in térêts collectifs des auditeurs — question qui s ’éta it dé jà  posée à 
propos d ’actions engagées par T D F  e t que la C ham bre crim inelle, con tra irem ent à 
certa ins juges (par ex . T rib. grande inst. Pontoise, 7 déc. 1984, inédit), avaient réso
lue dans le m êm e sens en  déclaran t la  constitution de partie  civile irrecevable , le 
préjudice invoqué se confondant avec l’intérêt social que le m inistère public est préci
sém ent habilité à  défendre (Crim. 4 oct. 1989, Droit pénal jan v . 1990, n° 28 , p . 9, 
obs. J .-H . R obert, re je tan t le pourvoi formé contre  C ham béry, 29 oct. 1986).

C es solutions peuvent surprendre si l’on fait le rapprochem ent avec d ’au tres situa
tions où des adm inistrations, loin d ’être  de sim ples auxiliaires d u  p arque t, son t les 
rivales de celui-ci e t de  véritables agents de la répression jud ic ia ire  (Livre des p rocé
dures fiscales, art. 235 ; code des douanes, art. 343 e t 356 ; co d e  des P . e t T .,  art. 
L. 28 , e tc . : V. M. D elm as-M arty, Droit pénal des affaires, T . 1, P U F , 1990, p . 197 
e t s. ; A . R oger, Le rôle de l ’administration dans le procès pénal, thèse dactylogra
phiée, G renoble , 1980, p . 101 e t s .,  152 e t s. e t 402 e t s.). Le con traste  est encore 
plus saisissant avec les facilités offertes à  de nom breuses associations habilitées à  agir 
devant les juridictions pénales (c. proc. p én ., a rt. 2-1 e t s.) ; ainsi des joueurs ayant 
participé à  une loterie prohibée sont-ils mieux défendus e t protégés (Crim . 22 août 
1990, D. 1990.IR .243) que les auditeurs de radio dont les program m es favoris sont 
rendus inaudibles p a r  des brouillages intem pestifs. A ussi, l’ob jec tif é tan t de rem ettre 
de l’ordre sur la  bande FM  e t de prévenir les perturbations radioélectriques de toute 
natu re , il paraît à  prem ière vue peu opportun d ’exclure le CSA du procès pénal.

D e sérieuses justifications peuvent toutefois être  invoquées en  faveur du principe 
consacré  par l’arrêt Dumarché. D ’abord  parce q u ’il est sage de ne  pas élargir exagéré
m ent les pouvoirs répressifs d ’une autorité adm inistrative, fût-elle indépendante  et 
investie d ’une mission dite de régulation, dans un secteur soumis depuis longtem ps à 
tou te sorte de turbulences ; sur le plan pénal, c ’est m oins, d ’ailleurs, l’indépendance 
de ce tte  institution qui est en cause (V. obs. H assler p réc.) que , selon nous, celle des 
m agistrats du p arque t, à  laquelle on ne saurait po rter atteinte sans de solides raisons. 
Ensuite parce q u ’en chargean t à l’excès la barque de la répression, on risque non seu
lem ent de transform er la nature de la mission du C SA , mais encore de déséquilibrer 
profondém ent le p rocès pénal au détrim ent des droits de la défense : « sur-représenta
tion » de l’intérêt général (C. Teitgen-Colly, « Les instances de régulation e t la 
constitution », Rev. dr. publ. 1990, p . 209), droit à  un procès équitable et égalité des 
arm es (G . C ohen-Jonathan , La convention européenne des droits de l ’homme, Econo- 
m ica, 1988, p. 394), double qualité de juge e t de partie (B. G enevois, « Le Conseil 
constitutionnel e t l’extension des pouvoirs de la COB », Rev.fr. dr. adm. 1989, p. 682) ; 
on le voit, les raisons ne m anquent pas de bouter le CSA hors du  procès pénal. Il est 
vrai que l’argum ent tiré de l’exigence d ’im partialité, qui a  in terdit à  la  CO B de 
cum uler le pouvoir de prononcer des sanctions adm inistratives e t celui de partic iper à 
une procédure pénale concernan t les m êm es faits (Cons. constit., décis. n° 89.260 
D C 28 juill. 1989, JO  1er août 1989, p. 9676), n ’est pas en tièrem ent transposab le au 
CSA : s ’il vaut pour les radios autorisées en infraction avec la loi, il est moins
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convaincant s’agissant, com m e en l’espèce , de radios ém ettan t sans autorisation, qui 
relèvent exclusivem ent de l’action  pénale.

Cela dit, la répression adm inistrative e t la répression pénale  son t fondam entalem ent 
différentes, e t c ’est probablem ent là que se situe, en définitive, la  justification  essen
tielle de l’exclusion du CSA du  procès pénal. La p rem ière s ’inscrit dans le cad re 
d’une mission de  régulation : chargé de gérer des fréquences, le CSA  dispose désor
mais du pouvoir de faire respec te r ses d irectives, de m anière très souple , m ais au 
besoin par la con tra in te , g râce à  une gam m e étendue de  sanctions adm inistratives 
réellement dissuasives (loi 1986, art. 42 e t s.). La seconde est d ’une au tre  nature : 
elle est destinée à  frapper des délinquants dont le com portem en t, m oralem ent e t so
cialement b lâm able, révèle, p a r lui-m êm e, un véritable m épris de  la  loi (V. rappo rt du 
CSA, p réc ., p . 304 e t 308). D ès lors, s’il ne s’agit plus de  gérer m ais de  stigm atiser, 
dans le dessein de punir, une autorité adm inistrative, fût-elle, encore une fois, indé
pendante, ne sem ble pas ê tre , en  l’occurrence , la mieux p lacée  pour m ener c e  com bat 
(comp. A. R oger, thèse p réc ., p . 29 e t 594 ; adde M ourgeon, « La répression adm i
nistrative », L G D J 1967 ; D elm as-M arty, op. cit., T . 1, p . 202 e t s. e t  243 e t s .,  e t 
Rev. int. dr.pén. 1988, n° 1-2, p . 27 e t s.). E n décider au trem en t ne ferait qu ’accen tuer 
les craintes de ceux qui, inquiets devant l’accroissem ent des fonctions juridictionnelles 
des AAI et autres com ités de sages au  détrim ent des au torités jud ic ia ires (D . C ohen, 
La Cour de cassation et la séparation des autorités administrative et judiciaire, Eco- 
nomica, 1987, p. 365), dép loren t les « poursuites incessantes e t tracassières » pou
vant conduire aux plus lourdes am endes (C . G avalda, no te  sous Paris, 21 mai 1990, 
D. 1990.523, à propos du Conseil de la concurrence ; V. pour des propos plus rassu
rants, B. S tim , « O rdres de jurid iction  e t nouveaux m odes de  régulation », AJDA  
1990.591).

Il est vrai que , faute de pouvoir im poser sa propre vision, l’adm inistration peu t, 
sans inconvénient, devenir la « servante » de la justice pénale  e t co llaborer avec elle. 
La circulaire du 27 septem bre 1989 (JCP  1989.III.63243) ne dit p as  au tre  chose 
lorsqu’elle donne pour instruction aux parquets de n ’engager des poursuites con tre  les 
radios autorisées ém ettant irrégulièrem ent q u ’en dernier recours, après s ’être assurés 
de l’échec des p rocédures de régulation. Les principes sont saufs, mais le CSA 
demeure alors, en fait, à  défaut de l’être  en  droit, une p ièce m aîtresse de la répres
sion judiciaire.

2. Constatation des émissions irrégulières par procès-verbaux
L’efficacité de l’intervention des pouvoirs publics contre les radios en  infraction est 

subordonnée, sur le plan pénal, à  deux conditions : il faut d ’abord  que la  m atérialité 
du délit puisse être constatée p a r des agents com pétents à  la fois su r le plan tech 
nique et sur le plan jurid ique ; il faut ensuite faire cesser le plus rap idem ent possible 
les émissions irrégulières en saisissant et en confisquant les m atériels et les installa
tions de ces radios. Jurid iquem ent possible dès la constatation  du délit (loi 30 sept. 
1986 modifiée, art. 78, al. 6), la saisie est cependant loin d ’être systém atique (V. 1er 
rapport du C SA , La documentation française, p. 308). Les inculpés peuven t d ’ailleurs 
obtenir la restitution des appareils illicitem ent utilisés (Crim . 21 févr. 1989, Bull. crim. 
n° 85 ; Gaz. Pal. 3-4 nov. 1989, p. 9). Q uant à  la confiscation, peine com plém entaire 
facultative (art. 78, al. 7 ; Crim . 5 déc. 1989, Dumarché, supra n° 1), elle semble 
être assez fréquem m ent p rononcée (C olm ar, 11 et 18 jan v . 1990 ; N îm es, 13 févr. 
1990 ; R ouen, 12 mars 1990 ; Trib. grande inst. V ienne, 24 avr. 1990 ; Contra Trib. 
grande inst. G renoble , 12 déc . 1989*), parfois m êm e à titre de peine principale (Trib. 
grande inst. S trasbourg, 25 sept. 1989 et Trib. grande inst. Sain t-E tienne, 13 juin 
1990*).

* Décisions aimablement communiquées par M. Laurent Bauer, chargé de mission au Conseil supé- 
rieur de l’audiovisuel.
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Seule, en  vérité , la  prem ière condition soulève de réelles e t perm anentes difficultés 
ju rid iques. Celles-ci tiennent à  l’inadaptation de législations anciennes aux incessantes 
m utations du  paysage audiovisuel français. Les textes invoqués pour justifier la  com 
pétence de ces  «  introuvables » agents asserm entés que son t les représen tan ts de 
T D F , de la  C N C L  e t ,  aujourd’hui, du C SA , notam m ent les articles 113 e t 114 de la 
loi de  finances du  31 m ai 1933 (« agents asserm entés des P T T  ») e t 64 du  code des 
P T T  (« fonctionnaires asserm entés de la  radiodiffusion française »), auxquels renvoie 
d ’ailleurs la circulaire du  27 septem bre 1989 s’agissant des personnels dé jà  asserm en
tés (JCP  1989.III.63243), ne perm ettraient pas de faire reposer sur des fondem ents 
jurid iques incontestab les l’habilitation de  ces agents à  consta te r les infractions dites 
« techniques » à  l’article 78 de la loi du 30 septem bre 1986. Telle est du m oins l’opi
nion de la  doctrine récen te  (X. D elcros, « Le contrôle des infractions aux règles de la 
com m unication audiovisuelle » , AJDA  1988, p. 341 e t s. ; B. C ousin , B. D elcros, 
T h . Jouandet, Le droit de la communication, éd. du M oniteur, 1990, T . 2 , p . 322), à 
laquelle souscrivent certaines juridictions (Paris , 9 juill. 1986, c ité  p a r X . D elcros, et, 
en dernier lieu, T rib . grande inst. C arpen tras, 28 sept. 1989, infirmé par N îm es, 13 
févr. 1990*), p lusieurs d ’entre elles é tan t allées ju sq u ’à  refuser d ’asserm enter les 
agents de la C N C L  (cf. avis de la Com m ission des lois du S énat, C h . Jolibois, Doc. 
Sénat 1988-1989 n° 68 , p . 42). Les argum ents invoqués ne m anquaient pas de perti
nence à  un époque où  aucune « loi spéciale » , au sens de l’article 28 du code de 
procédure pénale , ne confiait des attributions de police jud ic ia ire aux agents de T D F 
ou de la C N C L . M ais ce tte  lacune a été com blée par la loi du 17 janv ier 1989 qui a 
précisé la qualité des personnes com péten tes pour constater ce type d ’infractions : il 
s ’agit des agents du  C SA  e t de « ceux placés sous son autorité » , pourvu q u ’ils soient 
spécialem ent habilités p a r ce  dernier e t asserm entés « dans des conditions fixées par 
déc re t en Conseil d ’E ta t » (art. 78, al. 5 , nouveau). Tel est le cas  des agents que T D F 
est tenu (loi 1986, art. 51, al. 4 , in fine), pour ce  qui est nécessaire à  l’exercice des 
attributions légales du  C SA , de m ettre à  la disposition e t de « p lacer sous l’autorité » 
de celui-ci (art. 100), en vue d ’assurer p a r  exemple le contrô le de  l’utilisation des 
fréquences (art. 22) ; ca r, dès lors que ces agents sont dûm ent habilités e t asserm entés, 
ils son t, en outre, com péten ts pour accom plir la mission légale de police judiciaire qui 
leur a été spécialem ent confiée par la loi (art. 78, al. 5).

C es pouvoirs de police judiciaire n’excluent pas pour au tan t l’application des règles 
de preuve du droit com m un. Tel est le sens de l’arrêt rendu p a r la C ham bre criminelle 
le 25 juillet 1990 (Burg , inédit* ; JCP  1990.IV .380 ; D. 1990.IR .283). D es poursuites 
pénales pour ém issions non autorisées avaient été engagées sur la base de deux procès- 
verbaux dressés le 20 février et le 27 ju in  1989 par un agent asserm enté de T D F . La 
prévenue avait soutenu que ce dernier, ayant prêté serm ent le 21 octobre 1978, 
n ’avait pas qualité pour constater les délits. M ais, au cours de l’enquête  prélim inaire, 
elle avait reconnu  q u ’elle ém ettait illégalem ent depuis dé jà  douze ans. Les prem iers 
juges en avaient déduit que ce t aveu conférait un fondem ent valable aux poursuites et 
que l’éventuelle irrégularité des procès-verbaux n ’avait pu porter attein te aux intérêts 
de la défense. Bien q u ’ayant égalem ent fait é ta t de ce t aveu, la cou r d ’appel (Colmar,
18 janv. 1990) s ’était attachée à  dém ontrer que l’agent de T D F  était bien com pétent 
pour opérer ces constats : motifs qualifiés de surabondants — mais non pas 
d ’erronés — p ar la C ham bre crim inelle, en  raison des autres énonciations de l’arrêt 
qui établissaient l’existence du délit (adde : C olm ar, 11 janv . 1990 e t N îm es, 13 févr. 
1990*).

Le recours à l’article 427 du code de procédure pénale perm etta it en effet d ’éviter 
tou te  discussion sur le point de savoir si les procès-verbaux litigieux avaient bien été 
dressés par un agent com pétent. Il en eû t été toutefois différem m ent si la nullité avait 
été invoquée pour faire échec à la prescription de l’action publique (Crim. 14 nov. 
1989, Bull. crim. n° 410), celle-ci pouvant être  interrom pue p a r de tels actes (Crim.
19 mars 1979, Bull. crim. n° 111 ; 26 nov. 1985, ibid. n° 378 ; 6 janv . 1987, ibid. 
n° 2 ; 21 m ars 1988, ibid. n° 134), m ais seulem ent lorsqu’ils ém anent d ’autorités
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com pétentes (Crim . 29 nov. 1983 e t 26 juill. 1988, Bull. crim. n° 323 e t 305, pour 
des procès-verbaux de l’adm inistration des douanes ; M erle e t V itu, Traité de droit 
criminel, T . 2 , C ujas, 1989, n° 53 ; Stéfani, L evasseur e t Bouloc, Procédure pénale, 
Dalloz, 1990, n° 153 ; P radel, Procédure pénale, C u jas, 1990, n° 177). E n  l’o ccu r
rence, l’adm ission des m odes de preuve du droit com m un n ’avait rien de surp renan t, 
car la com pétence d ’attribution spéciale des fonctionnaires e t agents de  certaines 
administrations n ’exclut pas la com pétence générale e t concurren te  des officiers de 
police judiciaire (V. c . proc. p én ., art. C . 68 ; c . trav ., a rt L. 611-1 ; loi 11 m ars 
1957, art. 75 ; loi 3 juill. 1985, art. 53 ; adde : d écr. 22 jan v . 1919, art. 1er, al. 2) et 
ne fait nullem ent échec au principe, m aintes fois rappelé  en  ju risp rudence , selon le
quel les infractions peuvent être  établies p a r tou t m ode de  preuve (V. en  dern ier lieu, 
Crim. 17 nov. 1987 e t 5 sept. 1989, Bull. crim. n° 411 e t 314, c e tte  Revue 1990.583, 
obs.P radel: agents du C entre national de ciném atographie ; Crim . 7 m ars 1989, ibid. 
n° 112 : a rt. R . 222 c . route). Il n ’en  est autrem ent que lorsqu’il résulte des textes 
que l’établissem ent d ’un procès-verbal est « la base obligatoire des poursuites pénales 
» (Crim. 17 nov. 1987, p réc.) ; o r, tel n’est pas le ca s  de l’article 78 , alinéa 5, de  la 
loi du 30 sep tem bre 1986, celui-ci prévoyant que les agents spécialem ent habilités à  
cet effet peuvent constater les ém issions irrégulières p a r  procès-verbal.

La solution s ’harm onise avec celle retenue p a r l’arrê t Dumarché : l’une e t l’au tre  li
mitent les ingérences de l’instance de régulation dans l’exercice des fonctions ju d i
ciaires. D éjà juges de l’opportunité des constats (rappr. J .-H . R obert, « Les investiga
tions des fonctionnaires investis de certaines fonctions de police jud ic ia ire  » , [art. 15, 
3e c. proc. pén .], Mélanges Vitu, C ujas, 1989, p. 431 e t s .,  spécial p . 436), les agents 
assermentés de T D F , e t le CSA lui-m êm e, ne doiven t pas, en  o u tre , ê tre  juges de 
l’opportunité de la répression, soit qu ’ils cherchent à  la  paralyser, soit qu ’ils veuillent 
au contraire la déclencher. C ’est pourquoi la loi, d e  m anière cohéren te , p rescrit aux 
premiers de transmettre les procès-verbaux au p rocu reu r de la R épublique (art. 78, 
al. 5) et, au  second , de saisir celui-ci (art. 42-11). S’agissant en effet d ’infractions qui, 
quoique « techniques » e t « m atérielles », n ’ont rien d ’insignifiant, il convient d ’en 
informer le ministère public pour q u ’il prenne les m esures adéquates relatives aux 
enquêtes et aux poursuites. Il est clair qu ’en confiant à  certains agents des pouvoirs — 
somme toute limités — de police jud ic ia ire , le législateur n ’a  pas en tendu  dépouiller 
les magistrats du parquet de la plénitude de leurs attributions (rappr. C ons. constit. 
décis. n° 90 .281 , D .C . 27 déc. 1990, JO  29 déc. 1990, p . 16343).

3. Légalité des décisions limitant la puissance d ’émission
A quelles conditions les dispositions techniques assortissant la décision 

d’autorisation et lim itant la puissance rayonnée m axim ale d ’ém issions de radiodiffusion 
sonore par voie hertzienne peuvent-elles constituer le fondem ent de poursuites p é 
nales ? C ’est à  ce tte  question que la C ham bre crim inelle a  eu  à répondre sur le pour
voi formé contre un arrêt de la cour de Lyon du 6 ju illet 1989 qui, p a r application 
des articles 97 de la loi du 29 juillet 1982 e t 78 de la loi du 30 sep tem bre 1986, avait 
déclaré les trois responsables de la station R adio-scoop coupables d ’avoir ém is sans 
respecter la puissance attribuée e t les avait dispensés de peine. D evant les juges du 
fond, les prévenus n’avaient con testé ni la m atérialité des faits, ni la légalité de l’au to 
risation d ’ém ettre délivrée le 13 avril 1984 par la H au te  A utorité de la com m unication 
audiovisuelle ; mais ils avaient invoqué l’illégalité du cah ier des charges particulières 
annexé à ce tte  autorisation, docum ent qui, selon eux, é ta it d istinct de l’autorisation et 
aurait dû, par conséquent, être  daté e t signé, e t com porter la désignation de l’autorité 
dont il ém anait. La cour d ’appel n ’avait eu aucun m al à  écarte r ce  grief : il lui avait 
suffi de constater qu ’un tel docum ent, établi par la H au te  A utorité en  application de 
l’article 83 de la loi de 1982 e t en conform ité avec l’article 5 du cah ier des charges 
générales (décr. n° 82-960 du 15 nov. 1982), faisait ju rid iquem ent corps avec la déci
sion d ’autorisation, elle-même régulièrem ent notifiée e t publiée (V. en ce  sens pour un 
rappel du régim e des autorisations antérieur à 1986, C h. D ebbasch , Droit de
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l’audiovisuel, 1988, n° 125-128). M ais les prévenus ne s’en étaien t pas tenus à  cette 
critique : sans dénier à  la H aute A utorité le pouvoir de limiter la puissance d ’émission 
de leur station, ils lui reprochaient de ne pas avoir motivé sa  décision. La cour de 
Lyon avait cependan t estim é qu’en l’absence d ’une disposition légale im posant une 
telle obligation, le cah ier des charges particulières é tait parfaitem ent régulier. Réunis
sant les deux m oyens du pourvoi, la C ham bre crim inelle approuve les juges du fond 
de s’ê tre  ainsi déterm inés, « dès lors que , selon l’article 81 de  la loi du 29 juillet 
1982, seuls les refus d ’autorisation devaient être m otivés » (Crim . 14 ju in  1990, Perez 
et autres, inédit ; JCP  1990.IV .338).

A pparem m ent, l’argum entation des dem andeurs au pourvoi ne m anquait pas de per
tinence. On sait que l’obligation de m otiver les décisions adm inistratives individuelles 
découle d ’une loi du 11 juillet 1979 (modifiée loi 17 janv. 1986). C ertes, le principe 
suivant lequel l’adm inistration n’est pas tenue de m otiver ses décisions en  l’absence de 
texte n ’a  pas été remis en cause (Cire. 28 sept. 1987, JO  20 oct. 1989, p . 12173) ; 
m ais, dans un souci de transparence , la loi im pose de m otiver les décisions défavo
rables (art. 1er). Parm i elles figurent celles qui « restreignent l’exercice des libertés 
publiques » ou « subordonnent l’octroi d ’une autorisation à des conditions restric
tives ». Aussi les dem andeurs soutenaient-ils que le principe de la liberté de com m u
nication obligeait la  H aute A utorité à  m otiver sa  décision concernan t la lim itation de 
puissance de l’ém etteu r e t qu ’en l’absence d ’une telle m otivation l’ac te  litigieux était 
en taché d ’illégalité. Ils invoquaient, notam m ent, la violation de  l’article 10, para
graphe 1, de la Convention européenne des droits de l’homme.

Il est hors de doute que le juge pénal était com péten t pour apprécie r, au regard 
d ’une éventuelle obligation de m otivation, la légalité externe du cahier des charges 
particulières annexé à  l’autorisation d ’ém ettre , puisqu’il s’agissait d ’un ac te  adm inistra
tif individuel pénalem ent sanctionné e t servant de  base aux poursuites (solution exten
sive acquise depuis l’arrêt dame Le Roux, Crim . 21 déc . 1961, D. 1962.102, rapport 
C osta  ; JCP  1962.11.12680, note Lam arque). M ais, en l’e sp èce , c e tte  obligation 
existait-elle ? La réponse , positive s’agissant du refus d ’autorisation (loi 29 juill. 1982, 
art. 82, in fine), sem blait l’être égalem ent en ce  qui concerne l’octro i de  l’autorisa
tion , celle-ci é tan t soum ise à  des « conditions restrictives » relatives à  la puissance 
d ’ém ission. Tel n’est pas le point de vue adopté p a r la C our de cassa tion , la Cham bre 
crim inelle se référant à  l’article 81 de  la loi en vigueur à  l’époque de l’autorisation liti
gieuse. O n aurait pu s’attendre à  voir m entionnés les articles 82 (« l’autorité com pé
ten te  délivre les autorisations ... en  tenan t com pte des contrain tes techniques e t des 
données géographiques ... concem (ant) les fréquences ») ou 83 (« l’octro i des autori
sations est subordonné au respect de  conditions fixées dans un cah ie r des charges »), 
ces dispositions ne faisant, en  effet, aucune allusion à  l’obligation de  m otiver les déci
sions d ’octroi. L’invocation du prem ier de ces textes s’explique, en  réalité , de  la 
m anière suivante : l’article 81 définissait le service local de radiodiffusion sonore par 
voie hertzienne com m e un service « couvrant une zone équivalente à  celle dont aucun 
point n ’est éloigné de  plus de trente kilom ètres du point d ’ém ission » ; p a r su ite, la 
H au te  A utorité devait déterm iner la puissance de l’ém etteur de telle m anière que les 
ém issions radiodiffusées en m odulation de fréquence ne pussent excéder ce tte  limite ; 
elle se bornait ainsi à appliquer la loi, qui lui com m andait de  fixer la puissance 
apparen te  rayonnée maximale des stations autorisées e t, donc, de restreindre l’espace 
de liberté de chacune d ’elles au profit de toutes les au tres, en vue d ’éviter la 
cacophonie. La loi de 1979 visant non les restrictions légales à  une liberté publique, 
applicables de droit, mais les décisions individuelles défavorables de l’adm inistration, 
l’obligation de m otiver n ’avait donc pas lieu d ’ê tre  en l’espèce. II n ’en eû t été  diffé
rem m ent que dans l’hypothèse d ’un refus d ’autorisation. Q uant à  l’article 10, para
graphe 1, de la Convention européenne des droits de l’homme qui affirme le droit à  la 
liberté d ’expression, il n ’était ici d ’aucune utilité puisqu’il acco rde  aux E ta ts la faculté 
de « soum ettre les entreprises de radiodiffusion ... à  un régime d ’autorisation » , c ’est- 
à-dire de fixer dans la loi e t les règlem ents des restrictions à  c e tte  liberté , au besoin
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en édictant des sanctions pénales (V. en ce sens la décision de la Com mission
C.E .D .H . rendue le 4 m ai 1978 dans l’affaire de la sta tion  p irate R adio C aroline, 
citée in J.-Cl. Pénal, annexe, v° Communication audiovisuelle, fasc. 1, n° 49).

Le caractère local que la loi de 1982 avait imposé à  la com m unication audiovisuelle 
privée est au jourd’hui largem ent dépassé. Son irréalism e, e t l’irrésistible tentation  des 
radios d’accro ître  leur audience en  augm entant dém esurém ent la puissance de leurs 
émetteurs ou en constituant des réseaux (D . T ruchet, « La com m unication audiovi
suelle peut-elle ê tre locale ? » , Rev. fr. adm. publ. 1987, p . 681 et s .), on t conduit le 
législateur à  p rendre acte de ce t échec e t à  m ettre en p lace un systèm e d ’appel aux 
candidatures e t d ’attribution de fréquences p a r zones géographiques e t catégories de 
service p réalablem ent déterm inées — beaucoup  plus souple que le p récéd en t (loi 30 
sept. 1986, art. 29, modifiée loi 27 nov. 1986 et loi 17 janv . 1989). La loi subor
donne toujours l’usage des fréquences au respect des conditions techniques définies 
par l’autorité com pétente (désorm ais le CSA ), notam m ent en  ce qui concerne  la limite 
supérieure de puissance apparen te  rayonnée (loi 30 sep t. 1986, art. 25-3°). M ais les 
particularités de l’élaboration du plan théorique de fréquences et de  l’instruction 
parallèle des dossiers p a r les C om ités techniques radiophoniques, organes déconcen trés 
du CSA, font qu ’en m atière de  radiodiffusion sonore p a r  voie hertzienne les intéressés 
postulent sans avoir connaissance de la fréquence, du site e t de la pu issance qui leur 
seront, le cas échéan t, attribués (H . R ony, « Le cadre ju rid ique des radios privées en 
France », Legipresse, n° 65, oct. 1989/8 , II, p . 61 e t s .,  spécial p . 64). U ne fois 
leurs candidatures retenues, ils doivent faire connaître les fréquences q u ’ils souhaitent 
utiliser. Le plan de fréquences est alors adap té  en  fonction de ces dem andes, m ais, 
en pratique, celles-ci ne sont que partiellem ent satisfaites. La question se posera  donc 
nécessairement un jo u r de savoir, à  l’occasion de poursuites pénales engagées contre 
les responsables de radios en  infraction, si les décisions du CSA, envisagées dans 
toutes leurs com posantes — à  la fois favorables (octroi de l’autorisation) et 
défavorables (limitation de la puissance d ’émission à  un  niveau inférieur à celui 
réclamé par le titulaire de l’autorisation) — sont ou non  régulières en  l’absence de 
motivation.

Si l’on p rête  attention  à  la ju risp rudence d u  Conseil d ’E ta t, on négligera deux déci
sions récentes faisant é ta t de le ttres de  rejet de cand ida tu res, le ttres m otivées de 
manière purem ent formelle par la C N C L  (C ons. d ’Et. 18 m ai 1990, Radio panoramas 
et Association arménienne d ’aide sociale, D. 1990.IR. 155 ; JC P  1990.IV .279 ; Gaz. 
Pal. 24-28 août 1990, p. 5). En revanche, on retiendra une décision qui concerne 
bien l’hypothèse envisagée, celle d ’une lim itation de pu issance à  4 Kw po u r une de
mande de 40 Kw, m êm e si le m oyen tiré de l’absence de  m otivation au  sens de 
l’article 32 de la loi du 30 sep tem bre 1986 n’avait pas é té  soulevé : l’arrê t m et en 
évidence l’obligation que la loi fait à  la C N C L  « d ’assurer une exploitation rationnelle 
des fréquences disponibles » e t , p a r su ite, de fixer la pu issance apparen te  rayonnée 
« sans être liée par le chiffre proposé p a r les dem andeurs » (Cons. d ’E t. 14 ju in  1989, 
Soritel, W ’Rock, D. 1990.Som m .291, obs. Th. H assler ; AJDA  1989.542, concl. 
Stim ; Legipresse n° 66, nov. 1989, III, p . 97 ; Gaz. Pal. 16-17 sept. 1990, p . 24). Il 
est permis d ’en conclure que des décisions individuelles de  ce tte  na tu re , loin de faire 
grief aux titulaires d ’autorisations, ne font q u ’affermir leur liberté d ’expression, quelle 
que soit la catégorie de services concernée , en perm ettan t à  tou tes les radios de se 
faire entendre dans la zone géographique où elles se sont po rtées candidates.
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X. -  PROCÉDURE PÉNALE

A ndré B R A U N SC H W E IG

Président de chambre honoraire à la Cour de cassation

1. A CTION CIVILE. Recevabilité de l’action intentée par une association
D ans une inform ation suivie contre R. e t P . des chefs de  fraude électorale e t faux 

en  écritures p rivées, une cham bre d ’accusation  a  déclaré recevable  la constitution de 
partie  civile de  « l’A ssociation pour le respect du suffrage universel » , m ais les deux 
inculpés se son t pourvus contre ce tte  décision.

La C ham bre crim inelle a  sta tué le 6 m ars 1990 (Bull. crim. n° 104) en  prononçant 
la  cassation de  l’a rrê t a ttaqué pour violation des dispositions de  l’article 2 du  code de 
procédure pénale aux term es duquel, e t sau f dérogation législative, l’ac tion  civile ne 
peu t être  exercée devan t les jurid ictions pénales que par celui qui a  subi un  préjudice 
personnel p renan t d irec tem en t sa  source dans l’infraction poursuivie. La C our de  cas
sation  relève en  effet, que le préjudice m oral qui, selon la  ju rid ic tion  du  second 
degré , aurait é té  occasionné à  l’association « n ’est pas distinct du  préjud ice résultant 
du  trouble que les infractions poursuivies causen t aux intérêts généraux  de la  société 
e t don t la répara tion  est assurée p a r  l’exercice de l’action  publique ». Elle déclare 
q u ’en conséquence, la  cham bre d ’accusation  « ne pouvait, sans m éconnaître , le prin
cipe ci-dessus rappe lé , déclarer recevable la constitution de partie  civile de  ladite 
association qui ne figure pas au nom bre des associations visées p a r  les articles 2-1 et 
suivants du code de procédure pénale e t auxquelles ces tex tes p erm etten t, pour des 
infractions déterm inées, d ’exercer les droits reconnus à  la partie  civile ».

C e t arrêt est conform e à ceux que la C ham bre crim inelle a  rendu , le 23 ju in  1986 
(Bull. crim. n° 218) en  déclarant irrecevable le pourvoi form é p a r une « Association 
des familles des victim es des accidents de la circulation », e t le 12 avril 1988 (Bull, 
crim. n° 146) en  cassan t l’arrêt d ’une cour d ’appel qui avait déclaré  recevable la 
constitution de partie civile de l’association « Ligue contre la v io lence routière ».

2. COMPARUTION IMMEDIATE.Etat de flagrance
Le sieur M. a é té  interpellé le 21 décem bre 1989 pour avoir, le 18 décem bre pré

céd en t, conduit sa  voiture alors que son perm is de conduire avait été annulé. Placé 
en  garde à  vue e t en tendu  par procès-verbal, il a  été déféré devan t le procureur de la 
République. C elui-ci, usant de la p rocédure prévue p a r l’article 395 du code de pro
cédure pénale, l’a fait com paraître le m êm e jo u r  à l’audience du tribunal correctionnel 
qui l’a  condam né à  une peine d ’em prisonnem ent.

D evant la cou r d ’appe l, M. a  soulevé la nullité de la p rocédure au m otif que le fla
grant délit n ’était pas caractérisé , e t les juges d ’appel ont fait droit à  ce tte  exception 
en prononçant l’annulation des actes accom plis et du jugem en t entrepris. Ils on t re
levé en effet, que l’intéressé avait été interpellé trois jo u rs  ap rès  les faits qui lui 
é ta ien t reprochés e t qu ’il « n ’était pas en  possession d ’objets ni ne présen tait de 
traces  ou d ’indices laissant arguer de sa  participation  au  délit ». T ou t en  constatant 
que M . avait accep té  de se rendre à  l’hôtel de  police, ils on t considéré que  son pla
cem ent im m édiat en  garde à  vue ne se situait pas « dans un  con tex te  de flagrance » 
e t que ce tte  irrégularité devait entraîner la  nullité de l’ensem ble de  la procédure .

Le procureur général près la cour d ’appel s ’est pourvu con tre  ce tte  décision e t le 
18 juillet 1990 (Bull. crim. n° 288) la C ham bre crim inelle lui a  donné raison en  cassant
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l’arrêt attaqué . La haute jurid iction  rem arque d ’une p a rt, que les investigations d é 
crites par c e t arrêt pouvaient ê tre  régulièrem ent effectuées dans le cad re d ’une en
quête prélim inaire perm ettant la  garde à  vue de M . e t sa  conduite au  parquet. Elle 
observe d ’au tre part, que « l’alinéa 1er de l’article 395 du code de p rocédure pénale 
autorise le procureur de la République à  utiliser la p rocédure de com parution  im m é
diate, sans condition de flagrance, lorsque le délit re tenu  est puni d ’une peine dont le 
maximum est au  moins égal à  deux ans d ’em prisonnem ent ; que tel est le cas de 
l’infraction prévue par l’article L. 19, alinéa 1er, du code de la rou te , pour lequel M. 
était poursuivi ».

On peut d ’au tan t plus s’étonner de la décision de la  cou r d ’appel, fondée sur la lec
ture incom plète d ’un article du code de procédure pénale pourtan t très clair, que le 
prévenu avait déjà  soulevé la nullité, avant toute défense au  fond, devant les prem iers 
juges et que ceux-ci, à  ju ste  titre , n ’avaient pas adm is l’exception !

3. DROITS DE LA DEFENSE. Débat contradictoire. Débat impartial
Dans une inform ation ouverte du che f de recel de vol aggravé, G . a  été p lacé en 

détention p a r ordonnance du juge d ’instruction, m ais il a  interjeté appel de ce tte  déci
sion en soutenant qu ’à l’issue du déba t contradicto ire, e t avant q u ’il ne soit sta tué sur 
la détention, le procureur de la République était resté  seul quelques m inutes avec le 
juge et son greffier, ce  qui constituait une violation à la fois du secret du délibéré et 
de la règle selon laquelle le p révenu, ou son conseil, do it toujours avoir la parole le 
dernier.

La cham bre d ’accusation cependan t, a  dit n ’y avoir lieu à  annulation de ladite o r
donnance e t a  confirm é celle-ci. S tatuant le 19 sep tem bre 1990, sur un  pourvoi form é 
par l’inculpé, la Cham bre criminelle constate que le p rocès-verbal d ’interrogatoire de 
première com parution de G . après avoir décrit les form alités norm ales du débat 
contradictoire, po rte , à  la suite des signatures du ju g e  d ’instruction , du  greffier e t de 
l’inculpé, la m ention suivante : « D e m êm e suite e t assisté com m e dessus. A la dem an
de de Me X ., conseil de l’inculpé, m entionnons qu ’à  l’issue du d éb a t, M . le procureur 
de la République est resté , porte ferm ée, pendant quelques m inutes avec le juge d ’ins
truction, hors la p résence du conseil e t de l’inculpé, m ais en  la  présence du greffier ».

La Cour de cassation conclut « qu ’il résulte de l’existence de ce tte  dernière m en
tion que le principe du contradictoire a  pu ne pas ê tre  resp ec té  » e t casse l’arrê t de la 
chambre d ’accusation , en constatan t l’inexistence d ’un titre de  détention  régulier.

Cet arrêt ne peu t qu ’être approuvé dans la m esure où il au ra  une p lace utile dans 
l’ensemble de la jurisprudence relative à  la p ro tec tion  des droits de la défense. 11 
convient en effet, de no ter que si la C ham bre crim inelle pour fonder sa  décision, 
prend soin de rappeler celles des dispositions de l’article 145 du code de  procédure 
pénale qui im posent, au cours du déba t con trad icto ire, au  m inistère public de prendre 
ses réquisitions avant les observations de l’inculpé ou de  son conseil, elle vise égale
ment dans son arrê t, les articles 5 et 6 de la Convention européenne, invoqués dans 
le mémoire des avocats du dem andeur. O r, il est bien vrai qu ’une telle irrégularité de 
procédure porte  une atteinte m anifeste au principe du d éb a t impartial.

4. DETENTION PROVISOIRE. Convention européenne des droits de 
l’homme. Délai raisonnable. Appréciation souveraine

Poursuivie pour plusieurs crim es e t délits qui ont fait l’objet de com m entaires nom 
breux de tou te la  presse, la dam e W ., détenue depuis plus de quatre années, a  fait 
appel de l’ordonnance du juge d ’instruction rejetant une dem ande de mise en  liberté. 
Estimant que sa détention a  dépassé le délai raisonnable elle a  invoqué, dans un 
mémoire soumis aux juges du second degré, les dispositions des articles 5 paragraphe 
3, et 6 de la Convention européenne des droits de l’hom m e. La cham bre d ’accusation
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a  cependan t confirm é l’ordonnance entreprise en relevant tout d ’abord  « que s’il n ’est 
pas question de faire grief à  l’appelan te, détenue depuis cinquante deux m ois, du sys
tèm e de défense q u ’elle a  cru  devoir adopter, il convient cependan t d ’observer que 
celle-ci ne saurait se plaindre des lenteurs de procédure dues à  son obstruction systé
m atique aux actes d ’inform ation pendant une longue période ». La jurid iction  d ’ins
truction  a  ensuite p récisé « que l’accum ulation des infractions im putées à  la dam e W. 
et com prenant notam m ent deux hom icides volontaires, a  entraîné l’accom plissem ent 
de longues et difficiles investigations qui ont é té  poursuivies sans relâche ni retard 
injustifié ». Elle a  égalem ent motivé le m aintien en détention de l’inculpée p a r la 
nécessité d ’éviter, m enaces, pressions e t m anoeuvres, de garantir la représentation  en 
ju stice  e t de p réserver l’ordre public « du trouble , non encore apaisé , causé par les 
infractions com m ises ».

La C ham bre crim inelle a  rejeté le 3 juillet 1990 {Bull. crim. n° 273) le pourvoi formé 
par l’in téressée, en déclaran t qu ’elle est en  m esure de s’assurer que la cham bre d ’accu
sation a  répondu aux articulations essentielles du m ém oire dont elle était saisie, et statué 
conform ém ent aux dispositions des articles 145 et 148 du code de procédure pénale.

C e t arrêt est conform e à la ju risprudence de la C our de cassation qui estim e « qu’il 
appartien t à  la cham bre d ’accusation régulièrem ent saisie par conclusions d ’apprécier 
souverainem ent si la durée de la détention  provisoire n ’excède pas un délai raison
nable (Crim. 6 m ars 1986, Bull. crim. n° 94 ; Crim. 12 déc. 1988, Bull. crim. 
n° 419), et que seule doit être censurée la décision qui ne répond  pas aux conclusions 
déposées par l’inculpé (Crim . 5 avr. 1987, Bull. crim. n° 391).

E t ce tte  « appréciation  souveraine » est adm ise par la C our européenne elle-même 
qui, reconnaissant l’impossibilité de traduire la notion de délai raisonnable « en  un 
nom bre fixe de jo u rs , de sem aines, de mois ou d ’années ou en des durées varian t sui
van t la  gravité de l’infraction », recherche et apprécie , à  l’occasion de chaque cas qui 
lui es t soum is, le ca rac tère  raisonnable des motifs qui ont déterm iné les autorités jud i
ciaires à  décider ce tte  grave dérogation aux principes de la liberté individuelle e t de  la 
présom ption d ’innocence, que constitue tou te détention sans condam nation (V. 
Stôgmuller, 10 nov. 1969, Autriche).

5 . CHAMBRE D ’ACCUSATION. Incompatibilités. Magistrat ayant participé 
à l’instruction

D ans une précéden te  chronique (ce tte  Revue 1989.142) nous avions signalé un arrêt 
de la C ham bre crim inelle en  date du 31 mai 1988 {Bull. crim. n° 235) qui avait cassé 
l’arrêt d ’une cham bre d ’accusation  saisie d ’une dem ande aux fins d ’annulation de 
p ièces, au m otif qu ’avait siégé au sein de ce tte  ju rid iction , en  qualité de  conseiller, le 
m agistrat qui avait instru it la  procédure. N ous avions rem arqué, que ne s’agissant pas 
d ’une décision sur le fond, la cassation était due à  l’inobservation de l’article 171 du 
code de procédure pénale , e t non à  la violation de l’article 49 du m êm e code.

U n arrêt rendu le 27 m ars 1990 {Bull. crim. n° 134) a  donné l’occasion à  la Cour 
de cassation de viser en  revanche, ledit article 49 en  m êm e tem ps que l’article 207, 
pour casser un autre arrê t de la m êm e cham bre ayant sta tué , c e tte  fois, su r une de
m ande de mise en liberté. La juridiction en  effet, avait été présidée p a r l’un des ma
gistrats qui, à  une époque , avait été chargé de l’instruction de l’affaire, e t la  Cham bre 
crim inelle a relevé « q u ’en instituant la cham bre d ’accusation , ju rid ic tion  d ’instruction 
du second  degré et en  lui attribuant la  connaissance des appels des ordonnances du 
juge d ’instruction, la loi a  voulu une garantie efficace à  l’adm inistration de la ju stice  ; 
que le recours à l’exam en de la cham bre d ’accusation  serait illusoire si le même 
m agistrat pouvait dans la m êm e affaire rem plir son office dans les deux degrés ».

On ne saurait critiquer ce tte  décision qui reconnaît une incom patibilité tout-à-fait 
justifiée , bien q u ’elle n ’ait pas été expressém ent prévue par l’article 49 , lequel interdit 
au juge  d ’instruction de « participer au  jugem ent des affaires pénales dont il a
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connu ». E t il est donc in téressant de no te r que ce t a rrê t du 27 m ars 1990 sem ble 
rompre avec l’in terprétation  beaucoup  plus restrictive que la  C ham bre crim inelle avait 
jusqu’ici donnée tan t de l’article 49 que de l’article 6 de la Convention européenne 
des droits de l’hom m e.

Il convient en effet de rappeler que la C ou r de cassation a  dit an térieurem ent « que 
les dispositions de l’article 6 de la Convention européenne ... ne co n cernen t que les 
juridictions appelées à  se p rononcer sur le fond de l’affaire ; qu ’elles ne sauraient être 
invoquées à  propos de la cham bre d ’accusation  qui est une ju rid iction  d ’instruction 
dont les décisions ne préjugent en rien de la culpabilité ... » (Crim . 14 ju in  1984, Bull, 
crim. n° 219) e t qu ’elle a  m êm e précisé que « l’article 49 du  code de procédure pé
nale et l’article 6-1 de la C onvention européenne ... ne prévoient d ’incom patibilité 
qu’entre les fonctions d ’instruction e t de jugem ent et n ’in terdisent pas , à  un m êm e 
magistrat, du prem ier ou du second  degré , de partic iper à l’ensem ble des actes 
d’instruction in téressant la m êm e p rocédure , avant qu ’elle ne soit éventuellem ent 
soumise aux jurid ictions de jugem ent » (Crim . 14 mars 1988, Bull. crim. n° 122).

Cette évolution de la C ham bre crim inelle perm et en ou tre , d ’espérer q u ’elle revien
dra, en vertu du principe de l’incom patibilité entre les fonctions d ’instruction  et celles 
de jugem ent sur sa  ju risprudence découlant des arrêts du  24 janv ier 1985 (Bull. crim. 
n°41) et du 6 novem bre 1986 (Bull. crim. n° 328), aux term es de laquelle aucune 
disposition légale (ni l’art. 49 , ni l’art. 6 de la Convention européenne) n ’interdit aux 
membres de la cham bre d ’accusation  qui s’est prononcée sur la détention  provisoire 
d’un prévenu de faire ensuite partie de la cham bre des appels correctionnels (V. nos 
obs. cette Revue 1986.131).

6. CONVENTION EUROPEENNE. Incompatibilités. Magistrat du parquet 
devenu magistrat du siège
Peu à peu , la C ham bre crim inelle enrichit sa  ju risp rudence  fondée su r l’application 

directe de la  C onvention européenne. C ’est ainsi qu ’un a rrê t du 26 avril 1990 (Bull, 
crim. n° 162) a  cassé l’arrê t d ’une cham bre correctionnelle de  cour d ’appel pour viola
tion de l’article 6 de ladite convention.

Dans une p rocédure suivie du ch e f  de coups e t blessures une prem ière décision sur 
le fond avait é té  cassée e t la  cause renvoyée devant la  m êm e jurid ic tion  autrem ent 
composée. O r, l’un des conseillers qui avaient siégé dans la  nouvelle form ation, é tait 
un ancien substitu t du  p rocureur général qui avait rep résen té  le m inistère public à 
l’audience au cours de laquelle l’affaire avait é té  débattue une prem ière fois. Il y avait 
là, selon la C o u r de cassa tion , m éconnaissance de  l’article 6 de la  C onvention euro
péenne qui exige no tam m ent, que la cause soit entendue p a r  un tribunal indépendant 
et impartial.

Cet arrêt es t exactem ent dans la  ligne de l’arrê t rendu p a r  la C our eu ropéenne des 
droits de l’hom m e, le 1er octobre 1982, dans l’affaire Piersack (Belgique). Les juges 
de Strasbourg on t considéré en  effet, qu ’un président de  ju rid ic tion  d e  jugem en t ne 
peut avoir, an térieurem ent, dans la m êm e affaire, rempli les fonctions de m agistrat du 
ministère public , sans créer « objectivem ent » dans l’esprit du justiciab le des doutes 
sur son im partialité.

7. Crimes et délits commis par des magistrats et certains fonctionnaires
I. — Plainte de la partie lésée adressée à la chambre d ’accusation

Le sieur L. avait adressé d irec tem ent à  une cham bre d ’accusation  une plainte pour 
prévarication dirigée contre le doyen des juges d ’instruction d ’un tribunal de ce ressort.

La cham bre d ’accusation  a  déclaré  c e tte  plainte irrecevable au  m otif « que le droit 
offert par l’alinéa 3 de l’article 681 du code de p rocédure pénale à  la  partie lésée
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d ’adresser une p lainte assortie d ’une constitution de partie  civile aux présiden t et 
conseillers com posan t la cham bre d ’accusation , ne s’ouvre que dans le cas où cette 
juridiction a été désignée par la C ham bre crim inelle » et que tel n ’éta it pas le cas en 
l’espèce.

La C our de cassation  a  rejeté le 3 octobre 1990 (sera publié) le pourvoi formé par 
le sieur L ., en déc la ran t que la cham bre d ’accusation avait fait l’exacte application du 
texte susvisé. E t la  C ham bre criminelle n ’a  fait là , que confirm er ses arrêts précédents 
du 21 janv ier 1980 {Bull. crim. n° 28) e t du 11 mars 1981 {Bull. crim. n° 89) qui 
avaient déjà p récisé que la partie lésée ne saurait adresser d irec tem en t sa plainte aux 
m agistrats com posant la cham bre d ’accusation  avant que celle-ci n ’ait été désignée 
conform ém ent aux prescriptions de l’alinéa 1er de l’article 681 p récité.

C ette  ju risp rudence m et bien en évidence le fait souvent m al com pris, que la dési
gnation en application de ce texte, d ’une cham bre d ’accusation  p a r la C ham bre cri
m inelle, est indicative et non attributive de com pétence. La ju rid ic tion  n ’acquiert 
celle-ci qu ’à partir  du m om ent où il y a ouverture d ’une inform ation, soit p a r réquisi
tions du p rocureur général (art. 681, al. 2) soit si la partie  lésée lui adresse une 
plainte assortie d ’une constitution de partie civile (al. 3 dudit art.).

IL — Magistrats commis par la chambre d ’accusation pour instruire

Désignée p a r la C ham bre criminelle e t saisie p a r  son p rocu reu r général pour 
connaître de poursuites du  che f d ’ingérence contre  le p rem ier adjoin t d ’un m aire, une 
cham bre d ’accusation  a  com m is d irectem ent un juge d ’instruction po u r p rocéder à  di
vers actes d ’instruction. L’information term inée , la cham bre d ’accusation  a  rendu un 
arrêt renvoyant l’inculpé devant le tribunal correctionnel.

S tatuant le 12 ju in  1990 {Bull. crim. n° 240) sur le pourvoi form é p a r  l’in téressé, la 
C ham bre crim inelle l’a  d ’abord déclaré recevable. Il résulte en  effet, des dispositions 
de l’article 684 du code de procédure pénale , que p a r dérogation  à  l’article 574 du 
m êm e code, l’arrê t de la cham bre d ’accusation  désignée p o rtan t renvoi de  l’inculpé 
devant le tribunal correctionnel peu t, dans tous les cas , faire l’ob je t d ’un pourvoi en 
cassation.

La C our de cassation  a ensuite relevé que la cham bre d ’accusation  ne pouvait, con
form ém ent aux alinéas 1er et 2 de l’article 682, que com m ettre l’un de ses membres 
pour accom plir les ac tes d ’instruction nécessaires. La m éconnaissance de ce texte 
en tache de nullité la  p rocédure depuis, e t y  com pris, l’arrêt qui a  com m is à to rt un 
juge d ’instruction du tribunal de grande instance. La cassation est donc prononcée.

U ne telle irrégularité, déjà sanctionnée par un arrêt de la C ham bre crim inelle du 11 
mai 1987 {Bull. crim. n° 188) est d ’autant plus évitable que, p a r application  de l’alinéa 
2 de l’article 682, le m em bre de la cham bre d ’accusation com m is, peu t parfaitem ent 
lui, « requérir p a r com m ission rogatoire tou t juge , tout officier de police judiciaire ou 
tou t juge d ’instruction dans les conditions prévues par les articles 151 à  155... ! ».
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B. -  CHRONIQUE LÉGISLATIVE

Bernard BO U LO C

Professeur à l ’Université de Paris I  (Panthéon-Sorbonne)
(Textes publiés au Journal officiel du Ier juillet au 30 septem bre 1990)

I. -  DROIT PENAL GENERAL 

1. Publication de la condamnation
La loi n° 90-615 du 13 juillet 1990 (JO 14 juill. 1990, p . 8333) tendan t à  réprim er 

tout acte rac iste , antisém ite ou xénophobe, com plète le code pénal p a r  un article 51- 
1 fixant le régim e des publications à titre  de sanction. D ans les cas p révus par la loi, 
le tribunal pou rra  ordonner, aux frais du condam né, soit la  publication intégrale ou 
partielle de sa  décision, soit l’insertion d ’un com m uniqué inform ant le public des m o
tifs et du dispositif de celle-ci dans le Journal officiel de la R épublique française, ou 
dans un ou plusieurs journaux ou écrits périodiques qu ’il désignera.

Le tribunal déterm inera, le cas échéan t, les extraits d e  la  décision qui devront être 
publiés ; il fixera les term es du com m uniqué à  insérer.

II. -  DROIT PENAL SPECIAL

2. Publicité des prix
a) Un arrêté du 29 ju in  1990 (JO  3 juill. 1990, p . 7768) concerne la publicité des 

prix en m atière de louage ou de vente de biens imm obiliers.
A l’exception des organes de presse intervenant en  tan t que support d ’annonces 

immobilières, l’arrêté  s’applique à  tou t professionnel qu i est tenu d ’afficher à  l’entrée 
de son établissem ent, de façon visible e t lisible de la  c lien tèle , les prix des prestations 
assurées, no tam m ent celles liées à  la  ven te , à  la location  des biens e t à  la rédaction  
d’acte ainsi que la partie à  qui en  incom bera le paiem ent. Si l’établissem ent dispose 
d’un accès indépendant, ces inform ations doivent ê tre  visibles de l’extérieur. Les prix 
doivent être indiqués toutes taxes com prises, e t s’ils son t fixés proportionnellem ent à  
la valeur des biens vendus ou du loyer, ils doivent p réc iser les tranches de prix corres
pondantes e t faire apparaître tous élém ents auxquels se  rapporten t ces  pourcentages. 
Toute publicité effectuée sur le prix de  location ou de  ven te  do it, quel que soit le 
support utilisé, faire apparaître le m ontant T .T .C . de la  rém unération de l’interm é
diaire, si elle est à  la charge du locataire ou de l’acquéreu r e t n’est pas com prise dans 
le prix annoncé. L’arrêté est en tré en  vigueur le 1er sep tem bre 1990.

b) Un arrêté du 29 ju in  1990 (JO 3 juill. 1990, p . 7768) concerne l’affichage des 
prix dans les établissem ents servant des repas, denrées ou boissons à  consom m er sur 
place. Les exploitants de tels établissem ents sont tenus d ’afficher de  m anière visible et 
lisible de l’extérieur com m e sur les em placem ents extérieurs réservés à  la clientèle , les
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prix pratiqués quel que soit le lieu de la consom m ation, des boissons et denrées les 
plus couram m ent servies, énum érées et nom m ém ent désignées. P our les établisse
m ents qui, en ou tre , offrent des installations ou des prestations de divertissem ents, 
telles que spectacles ou m usique, sont affichés, de m anière visible e t  lisible de 
l’ex térieur, les prix des prestations suivantes : prix d ’entrée e t si le prix com prend  une 
boisson, la nature e t la contenance de celle-ci, une boissson sans alcool, une boisson 
alcoolisée servie en  verre  (nature e t con tenance servie), une bouteille de  whisky 
(m arque e t con tenance) une bouteille de vodka ou de gin (m arque e t con tenance) une 
bouteille de cham pagne (m arque e t contenance).

D ans les établissem ents servant des repas, les menus ou cartes du jo u r  ainsi qu ’une 
ca rte  com portant au  m oins des prix de cinq vins ou à défaut les prix des vins s ’il en 
est servi moins de cinq , doivent être  affichés de m anière visible e t lisible de 
l’extérieur pendant la durée du service et au moins à partir de 11 heures 30 pour le 
déjeuner et de 18 heures pour le dîner. D ans le cas où certains m enus ne sont offerts 
qu ’à  certaines heu res, ce tte  particularité doit être  m entionnée clairem ent dans le 
docum ent affiché. Si l’établissem ent ne sert pas de vin, sera  affichée une ca rte  com
portan t au minimum la nature  e t les prix de cinq boissons couram m ent servies.

3. Recherche biomédicale
U ne loi n° 90-549 du 2 ju illet 1990 (JO 5 juill. 1990, p. 7856) reporte  au  31 dé

cem bre 1990 la da te  d ’en trée en  vigueur de la loi du 20 décem bre 1988.
U n décret n° 90-872 du 27 septembre 1990 (JO 29 sept. 1990, p. 11862) porte  ap

plication de la loi du  20 décem bre 1988 sur la protection des personnes se p rêtan t à 
des recherches biom édicales, e t com plète le code de la santé publique par des ar
ticles R. 2001 à  R. 2046, tandis qu ’il modifie les articles R. 5117 et suivants de ce 
code. On y trouve la com position des com ités consultatifs de  pro tection  des per
sonnes dans la recherche  biom édicale, l’organisation e t le financem ent de  ces comi
té s , ainsi que les autorisations des lieux de  recherches e t les différentes informations 
devan t être  com m uniquées soit au com ité consu lta tif soit au  m inistre. Le d éc re t insti
tue une fichier national des personnes se livrant à  des recherches sans bénéfice indivi
duel direct. Il donne des définitions de l’expérim entation (art. R. 5117 c. san té  publ.) 
de l’investigateur ou de l’expérim entateur (art. R. 5119-1), ces derniers é tan t tenus au 
secret professionnel. Il n ’est pas douteux que le respect de ces dispositions s ’impose 
au regard  des principes concernant les expérim entations dans le dom aine biom édical.

4. Réfugiés et apatrides
U ne loi n° 90-550 du 2 ju illet 1990 (JO 5 juill. 1990, p . 7857) modifie 

l’organisation de  l’Office français de protection des réfugiés et apatrides.

5. Droit pénal du travail
a) U n décret n° 90-556 du 3 juillet 1990 (JO 5 juill. 1990, p . 7864) modifie des 

décrets relatifs aux p rocédures de contrôle des appareils, m achines, élém ents de ma
chines, dispositifs, équipem ents et produits de protection. Les appareils doivent en 
principe ê tre  récep tionnés ou hom ologués C E E  (art. R. 233-51-3 c . trav .), tandis que 
les organism es ou laborato ires de contrôle doivent ê tre  indépendants e t com pétents.

b) U ne loi du 4 ju ille t 1990 (JO 10 juill. 1990, p . 8128) concerne le crédit-form ation 
e t le contrô le de la form ation professionnelle continue. O n y relève que pour les jeunes 
de 16 à 25 ans, le droit à  la qualification s’exerce dans le cad re des dispositions de 
l’article 980-9 du code du travail, tandis que des m odifications in téressent le droit de 
la form ation professionnelle continue. Au regard du droit pénal, il faut no te r que l’arti
cle L. 992-2 devient l’article L. 993-2 du code du travail, qui p a r ailleurs reçoit une
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rédaction partiellem ent nouvelle. T oute infraction aux dispositions des articles L. 920- 
4 (interdiction d ’exercer une fonction de  d irection  ou d ’adm inistration po u r les person
nes condam nées pour des faits constituan t des m anquem ents à  la p rob ité , aux bonnes 
moeurs e t à  l’honneur) e t L. 920-5 (envoi d ’un  docum ent concernan t l’utilisation des 
fonds) est punie d ’une am ende de  2 000 à  30 000 F . Q uan t à  la m éconnaissance des 
articles 920-6 (restriction à  la  publicité) e t L. 920-7 (in terdiction  du dém archage rém u
néré) elle expose à  la m êm e am ende e t en  ou tre , à  un em prisonnem ent de  deux mois 
à  un an. D ans les deux ca s , une peine com plém entaire d ’une in terdiction  d ’exercer 
l’activité de dirigeant d ’un organism e de form ation professionnelle peu t ê tre  prononcée 
par le tribunal, à  titre tem poraire ou définitif. Toute infraction à  une in terdiction est 
punissable d ’une am ende de  4 0 0 0  à  100000 F  e t d ’un em prisonnem ent de  deux mois à  
deux ans. C es peines sont applicables aussi à  tou te personne qui o m ettra  de  se confor
mer à la m esure de suspension ou de privation tem poraire du droit de  conclure des 
conventions ayant pour ob je t la form ation professionnelle p rise en  application  de l’arti
cle L. 920-12 e t notifiée p a r l’autorité adm inistrative. E n  ca s  de réc id ive, le tribunal 
pourra, dans les hypothèses visées aux alinéas 2 , 4 e t 5 de  l’article L. 993-2 du code 
du travail, o rdonner l’insertion du jugem en t aux frais du  contrevenant dans un ou plu
sieurs journaux.

c) Une loi n° 90-603 du 12 ju illet 1990 (JO  13 juill. 19901, p . 8273) modifie le 
code du travail e t concerne les agences de m annequins e t la  pro tection  des enfants e t 
adultes exerçan t l’activité de m annequins.

Un nouvel article L. 796-3 est inséré dans le code du  travail. Il prévoit une am ende 
de 3 600 F  à  500 000 F  e t un em prisonnem ent de  deux  à  six m ois, en cas 
d’infraction aux dispositions des articles L. 763-3, L. 763-4, L. 763-9 e t L. 763-10 du 
code du travail. Il s’agit tout d 'ab o rd  du tex te qui définit l’exploitation d ’une agence 
de m annequins, laquelle requiert une licence délivrée p o u r une période de  trois ans 
renouvelable, e t suppose une indépendance p a r  rapport à  d ’autres ac tiv ités, telles que 
la production, ou la réalisation d ’oeuvres ciném atographiques ou audiovisuelles, or
ganisations de cours ou de stage de form ation pour m annequins, com édiens, agence 
de publicité, éd iteur, organisateur de défilés de m ode, photographe. Il s’agit aussi de 
la nécessité d ’un contrat de travail entre l’agence et le m annequin (art. L. 763-4), de 
la nécessité d ’une garantie financière assurant le paiem ent des salaires e t accessoires 
aux m annequins, et devant être  un engagem ent de cau tion  pris par certains orga
nismes (banques, assurances, sociétés de caution m utuelle).

S’agissant des m ineurs, il faut no ter que l’article L. 211-11 du code du  travail (dont 
la sanction est prévue par l’article L. 261-2 du code du travail, savoir em prisonnem ent 
de six mois à  deux ans et am ende de 2 000 F  à 15 000 F ), est com plété e t interdit à 
toute personne d ’em ployer com m e m annequin un enfant du ran t une période de vacan
ces scolaires pour un nom bre de  jou rs supérieur à  la m oitié de  la durée des vacances.

6. Appellations d’origine contrôlée
Une loi n° 90-558 du 2 ju illet 1990 (JO 6  juill. 1990, p . 7912) apporte  des modifi

cations au dro it des appellations d ’origine contrôlée.
De nouveaux articles 7-4 à  7-8 sont introduits dans la  loi du 6 mai 1919 ; ils ont 

pour objet notam m ent de préc iser que chaque appellation d ’origine est définie par dé
cret sur proposition de l’Institut des appellations d ’origine, sans préjudice pour les 
vins, eaux de vie, cidres, poirés, apéritifs à  base de cidres, poirés ou de v ins, des dis
positions de l’article 21 du décre t du 30 juillet 1935 sur la défense du m arché des vins 
et au régime de l’alcool modifié par la loi du 16 novem bre 1984. L’article 7-6 fixe le 
droit des appellations d ’origine définies par voie législative ou réglem entaire avant le 
1er juillet 1990, et précise que pour les appellations d ’origine définies p a r voie jud i
ciaire, un d éc re t interviendra avan t le Ier juillet 1995, faute de quoi, elles deviendront 
caduques.
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Il est à  noter que les peines prévues à  l’article 8 de la loi de 1919 sont également 
applicables en cas d ’utilisation de toute m ention interdite en vertu  de l’article 7-4 ali
néa  4 de la loi.

7. Fondation d’entreprises
U ne loi n° 90-559 du  4 ju illet 1990 (JO  6 juill. 1990, p. 7914) modifie la loi du 23 

ju ille t 1987 sur le développem ent du m écénat e t crée les fondations d ’entreprises. 
L’article 20 de la loi de  1987 reçoit une nouvelle rédaction : seules les fondations re
connues d ’utilité publique peuvent faire usage dans leurs sta tu ts ou docum ents de l’ap
pellation de fondation, ainsi que les fondations d ’entreprises répondan t aux conditions 
définies par les articles 19-1 à  19-10 nouveaux de la loi. Le non-respect de ces disposi
tions expose les p résiden ts, adm inistrateurs ou d irec teur des groupem ents à une am en
de  de 5 000 à  15 000 F , e t en cas de récidive à une am ende de 10 000 à  30 000 F.

8. Changes
a) U n décret «° 90-581 du 4 juillet 1990 (JO 10 juill. 1990, p . 8134) précise que 

les obligations p révues à  l’article 98 de la  loi du 29 décem bre 1989 sont remplies 
lorsque la déclaration  résultant de l’application de l’article 7 du  d éc re t du 29 
décem bre 1989 a  é té  déposée. En cas de transfert vers ou en  provenance des terri
to ires d ’outre-m er ... les personnes physiques résidentes e t non  résiden tes déclaren t à 
l’adm inistration des douanes les som m es, titres ou valeurs objets des transferts réalisés 
po u r leur com pte ou celui d ’autrui, s’ils son t égaux ou supérieurs à  50 000 F.

b) U n décret n° 90-681 du 2 août 1990 (JO  3 août 1990, p . 9411) soum et à  autori
sation  préalable du  m inistre chargé de l’E conom ie, les opérations de change, les 
m ouvem ents de cap itaux  e t les règlem ents de toute nature en tre  la F rance et 
l’é tranger effectués pour le com pte de personnes physiques ou m orales résidentes au 
Kow eït et en Irak ou de nationalité kow eïtienne ou irakienne. La constitution comme 
la liquidation d ’investissem ents d ’origine kow eïtienne ou irakienne sont aussi soumises 
à autorisation préalable.

U n arrêté du 4 août 1990 (JO 5 août 1990, p. 9540) apporte  les précisions indis
pensables à  l’application de ce décret. Il a  été com plété par un arrêté du 12 septem
bre 1990 (JO 15 sep t. 1990, p. 11250).

D e son cô té , la  C om m unauté économ ique européenne a p rescrit un em bargo em
pêchan t les échanges (cf. règlement CEE  2340 /90  du 8 août 1990, JOCE  L. 213 du 9 
aoû t 1990, p. 1).

c) U n arrêté du 13 ju illet 1990 (JO 18 aoû t 1990, p. 10096) fixe la liste des person
nes habilités à poursuivre les infractions à la législation e t à  la réglem entation des rela
tions financières avec l’étranger. Au nom du m inistre peuvent poursuivre, le directeur 
général des douanes ou son adjoint, le che f de la direction nationale du renseignem ent 
e t des enquêtes douanières, ou les directeurs interrégionaux e t régionaux des douanes.

9. Stupéfiants
a) U ne loi n° 90-584 du 2 juillet 1990 (JO 11 juill. 1990, p. 8168) autorise 

l’approbation  de la Convention des N ations U nies contre le trafic illicite de stupéfiants 
e t de substances psychotropes.

b) U ne loi n° 90-614 du 12 juillet 1990 (JO 14 juill. 1990, p. 8329) ten te  de lutter 
con tre  le b lanchim ent des capitaux provenant du trafic des stupéfiants et soum et les 
établissem ents bancaires à  une obligation de déclaration  d ’opérations concernan t des 
som m es paraissant provenir d ’opérations définies à  l’article L. 627 du  code de la santé 
publique ou à  l’article 415 du code des douanes. En cas de  dénonciation  au  service
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adm inistratif spécialisé, e t p lacé auprès du m inistre de l’E conom ie e t des F inances, 
l’organisme financier est dégagé de toute responsabilité e t ne p eu t ê tre  recherché  au  
titre du recel ou au  titre des articles L. 627 du code de  la  santé publique ou 415 du 
code des douanes (art. 9). Il s’agit donc d ’un fait justificatif.

La m êm e loi prévoit dans son article 23 que la  m éconnaissance des obligations 
énoncées à  l’article 98-1 de la loi du  29 décem bre 1989 se ra  punie de la confiscation 
du corps du délit, ou lorsque la  saisie n ’aura pu ê tre  faite d ’une som m e en tenan t lieu 
ou d ’une am ende égale au  minim um  au quart e t au  maxim um  au m ontan t de la 
somme su r laquelle a  porté  l’infraction ou la ten tative d ’infraction. Elle prévoit aussi 
que toute infraction aux dispositions de l’article 107 d e  la loi du  29 décem bre 1989 
est punie d ’une am ende de 5 000 à  100 000 F.

Un article 26 , applicable dans les territoires d ’ou tre-m er e t dans la  collectivité te rri
toriale de Saint-Pierre-et-M iquelon, punit d ’un em prisonnem ent de  deux  à  dix ans , de 
la confiscation des som m es en  infraction ou d ’une som m e en  tenan t lieu, à  défaut de 
saisie, e t d ’une am ende com prise entre une e t cinq fois la  som m e sur laquelle a  porté  
l’infraction ou la tentative d ’infraction ceux qui au ron t, p a r  exporta tion , im portation, 
transfert ou com pensation , p rocédé ou ten té de p ro céd e r à  une opération  financière 
entre la F rance  e t l’étranger po rtan t sur des fonds q u ’ils savaient p rovenir d irectem ent 
ou indirectem ent d ’une infraction à  la  législation sur les substances ou  p lan tes véné
neuses classées com m e stupéfiants.

10. Discrimination à caractère raciste, antisémite ou xénophobe
Une loi n° 90-615 du 13 ju illet 1990 (JO 14 juill. 1990, p . 8333) tend  à  réprim er 

tout acte rac iste , antisém ite ou xénophobe.

a) C om plétant les articles 187-1 e t 187-2, ce tte  loi p révo it, dans un nouvel article 
187-3 qu’en cas de condam nation, le tribunal peu t p rononcer la privation des droits 
de l’article 42 , 2° et 3° du code pénal pour une durée  de  cinq ans au  p lus, l’affichage 
de sa décision aux conditions de l’article 51 du code pénal e t la publication de  celle- 
ci (ou l’insertion d ’un com m uniqué) aux conditions de  l’article 51-1 du code pénal, 
sans que les frais de la publication (ou de l’insertion) puissen t excéder le maxim um  de 
l’amende encourue. U n article 416-2 prévoit les m êm es sanctions com plém entaires en 
cas de condam nation prononcée au  titre de l’article 416  ou de l’article 416-1 du code 
pénal. Toutefois, en cas de condam nation pour des raisons concernan t l’é ta t de santé 
ou un handicap , l’affîchage, la publication  ou le com m uniqué ne pourron t pas com 
porter l’identité de  la victim e, sau f accord  de celle-ci ou  de son rep résen tan t légal.

b) En cas d ’im putations diffam atoires à  raison de  l’origine, de  l’appartenance  (ou 
non) à une ethn ie , une nation , une race ou religion déterm inée, des associations pour
ront exercer le droit de  réponse prévue à  l’article 13 de  la  loi du 29 ju illet 1881 su r la 
presse. Toutefois si la mise en cause concerne des personnes envisagées individuelle
ment, le d ro it de  réponse ne pourra  être  exercé qu ’avec  l’accord  de ces personnes, et 
si une réponse a  déjà  été publiée à  la dem ande de  ces personnes, les associations ne 
pourront plus requérir une telle insertion.

Les associations susceptibles de se prévaloir des dispositions de  ce  nouvel article 
13-1 de la loi du  29 juillet 1881, sont celles définies p a r  l’article 48-1 d e  la  m êm e loi, 
auxquelles il faut ajou ter les associations se p roposan t d ’assister les victim es de  dis
crimination fondée sur l’origine nationale, ethnique, raciale ou religieuse.

Les articles 8 à  13 de la loi du 13 juillet 1990 com plèten t aussi e t su rtou t, la loi de 
1881 sur de nom breux points. T out d ’abord , l’article 24 de  la loi de 1881 tel q u ’il ré 
sulte de la loi de  1990, perm et au  tribunal de p rononcer la privation des droits énu
mérés à l’article 42 2° e t 3° du code pénal (sauf en  cas de responsabilité fondée sur 
l’art. 42, l’art. 43 al. 1 de la loi de 1881 ou sur l’art. 93-3 de la loi du 29 juill. 1982 
sur la com m unication audiovisuelle), ainsi que l’affichage de la décision aux conditions
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de l’article 51 du  code péna l, ou la publication (ou insertion d ’un com m uniqué) de  sa 
décision conform ém ent à  l’article 51-1 du code pénal sans que les frais de  publication 
(ou d ’insertion) puissent excéder le m aximum de l’am ende encourue. D e plus, un nou
vel article 24 bis es t introduit : il a  pour objet de  punir des peines prévues à  l’article 
24 alinéa 6 , ceux qui au ron t contesté p a r  l’un des m oyens énoncés à  l’article 23 l’exis
tence  d ’un ou plusieurs crim es contre l’hum anité te ls q u ’ils son t définis p a r  l’article 6 
du sta tu t du tribunal m ilitaire international annexé à  l’accord  de  Londres du  8 août 
1945 e t qui ont été com m is soit par les m em bres d ’une organisation déclarée criminelle 
en application de l’article 9 dudit s ta tu t, soit p a r une personne reconnue coupable de 
tels crim es par une ju rid ic tion  française ou internationale. L’affichage e t la  publication 
de la décision du juge  peu t être ordonnée en  ce tte  m atière , com m e dans les hypo
thèses visées aux articles 32 e t 33 de  la  loi de  1881 su r la presse.

c) O n notera aussi que l’article 14 de la loi de  1990 autorise les associations répon
dan t aux exigences de l’article 48-1 de la loi de 1881 à  exercer le droit de  réponse en 
m atière de com m unication audiovisuelle, pour des inform ations susceptib les de porter 
a ttein te à  l’honneur ou  à  la réputation d ’une personne ou d ’un groupe de personnes à 
raison de leur origine, de leur appartenance (ou non) à  une ethn ie , une nation , une 
race ou une religion déterm inée (art. 6-II nouveau de la loi du  29 juill. 1982 su r  la 
com m unication audiovisuelle).

L’article 15 m odifie, p a r ailleurs, le 2e alinéa de l’article 8 de la loi du  11 juillet 
1985 sur la constitution d ’archives audiovisuelles de la ju stice . Le nouveau tex te per
m et une reproduction  ou la diffusion intégrale ou partielle de l’enregistrem ent des 
audiences d ’un p rocès pour crim e contre  l’hum anité dès que le p rocès a  pris fin par 
une décision devenue définitive, le texte nouveau pouvant jo u e r  pour des enregistre
m ents déjà autorisés au  jo u r  de la prom ulgation de  la loi nouvelle.

d) U ne autre loi n° 90-602 du 12 ju illet 1990 (JO  13 juill. 1990, p . 8279) tend  à  la 
protection  des personnes contre les discrim inations en  raison de leu r é ta t de  santé ou 
de leur handicap.

L’article 187-1 du code pénal est com plété afin que soit aussi punissable la  discri
m ination fondée sur l’é ta t de santé ou le handicap , tandis que le 2e alinéa vise la dis
crim ination d ’une personne morale ou de ses m em bres à  raison de  l’origine, le sexe, 
les m oeurs, la situation de famille, l’é ta t de santé ou le handicap. D e m êm e, l’article 
187-2 e t l’article 416 (al. 2-1°, al. 3-2° e t al. 4-3°) sont com plétés pour v iser aussi 
l’é ta t de santé e t le handicap. A près le 5e alinéa de l’article 416 du code pénal, est 
inséré un nouvel alinéa selon lequel, « sans préjud ice de l’application des articles 
L. 323-1 à  L. 323-8-8 du code du travail, les dispositions du 3° ci-dessus relatives à 
l’é ta t de santé e t au  handicap ne sont pas applicables, lorsque le refus d ’em bauche ou 
le licenciem ent est fondé sur l’inaptitude m édicalem ent constatée soit dans le cadre 
du titre  IV du livre II du  code du travail, soit dans le cadre des dispositions législa
tives fixant le sta tu t des fonctionnaires de l’E ta t, des fonctionnaires territoriaux ou des 
fonctionnaires hospitaliers ». A vant le dernier alinéa de  l’article 416 , une nouvelle dis
position est insérée, afin d ’exclure du cham p d ’application de l’article 416-1° ou 2°, 
lorsqu’il s’agit de l’é ta t de san té, les opérations ayant pour ob je t la prévention e t la 
couvertu re du risque d écès , des risques portan t attein te à  l’intégrité physique de la 
personne ou des risques d ’incapacité de travail ou d ’invalidité.

Enfin, le dernier alinéa de l’article 416 est com plété, afin qu ’en cas de discrim ination 
sur l’é ta t de santé ou le handicap, l’affichage ou la publication de  la décision ne com 
porte pas l’identité de  la victim e, sau f accord  de celle-ci ou de son représen tan t légal.

D ’au tres précisions sont apportées par la loi du 12 juillet 1990 : l’article 416-1 du 
code pénal fait é ta t désorm ais de l’é ta t de santé e t du handicap , tandis que les articles 
L. 122-45 du code du travail e t 6 de la loi du 13 juillet 1983 son t harm onisés avec le 
nouvel article 416 alinéa 6 du code pénal (prise en  com pte d ’inaptitudes constatées p a r la 
m édecine du travail, ou d ’inaptitudes physiques pour l’exercice de  certaines fonctions).
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11. Clarification du financement des activités politiques
En application de la loi du 15 janv ier 1990, un décret rt° 90-606 du 9 ju illet 1990 

(JO 13 juill. 1990, p . 8280) apporte les précisions attendues en m atière de finance
ment des activités politiques. O utre certaines indications concernan t les reçus, les 
dons et certains contrô les, l’article 13 du décret prévoit l’am ende prévue pour les 
contraventions de la 4e classe , en cas d ’infraction aux dispositions de l’article 11-4 
dernier alinéa de la loi du 11 m ars 1988 com m ise par le dirigeant d ’une association de 
financement ou par le m andataire financier d ’un parti ou groupem ent politique.

12. Fraudes et falsifications
a) Un arrêté du 18 ju in  1990 (JO 13 juill. 1990, p. 8286 et rect. JO  1er sept. 1990, 

p. 10662) a  tra it à  la com m ercialisation des sem ences po u r espaces verts  sous forme 
de mélange.

b) Un arrêté du 29 ju illet 1990 (JO 29 aoû t 1990, p . 10524) modifie un précédent 
arrêté (de 1978) relatif au contrôle m étrologique de certains préem ballages.

c) Un arrêté du 17 septembre 1990 (JO 22 sept. 1990, p . 11480) modifie un p récé
dent arrêté du 20 ju in  1989 fixant les dispositions relatives aux volum es nets des 
moûts de raisins partiellem ent ferm entés, des vins, vins mousseux e t vins pétillants 
conditionnés en préem ballages.

13. Crédit
a) Un avis du 13 juillet 1990 (JO 13 juill. 1990, p . 8306) concerne la fixation du 

prix pour paiem ent com ptan t visé à  l’article 4-1 de la loi du 10 janv ie r 1978 (le taux 
de référence à  retenir étan t de 14,07 %). Il a  é té  modifié p a r un nouvel avis du 28  
juillet 1990 (JO 28 juill. 1990, p. 9129).

b) Un avis du 21 septembre 1990 (JO 21 sept. 1990, p . 11465) concerne  l’applica
tion de l’article 1er de la  loi du 28 décem bre 1966 sur l’usure. Le taux effectif m oyen 
pratiqué p a r  les établissem ents de  créd it ressort entre 11 ,17 e t 11,25 % po u r les p rêts 
immobiliers aux particuliers, e t en tre 11,34 e t 19,14 % po u r la p lupart des opérations 
énumérées, de sorte qu ’il y  au ra  usure en  cas de créd it faisant apparaître  des intérêts 
excédant 15,12 % à  25 ,52  % (selon le cas).

14. Contrat de travail à durée déterminée
La loi n” 90-613 du 12 ju illet 1990 (JO  14 juill. 1990, p . 8322) che rche  à  favoriser 

la stabilité de  l’em ploi p a r l’adaptation  du régim e des con tra ts  p récaires. Sans en trer 
dans les détails de ce tte  nouvelle réglem entation, il im porte d ’indiquer que l’article 
L. 152-1-3 devient l’article L. 152-1-4 du code du travail tandis q u ’est c réé  un nouvel 
article 152-1-3 qui punit d ’une am ende de  4 000 à 20 000  F  e t en cas de  récidive 
d’une am ende de  8 000 à  40 000 F  e t d ’un em prisonnem ent de deux à  six mois toute 
violation p a r l’em ployeur des articles L. 122-1, L. 122-1-1, L. 122-1-2, L. 122-2, 
L. 122-2-1, L. 122-3 e t L. 122-3-11. Il s’agit des règles concernan t l’interdiction de 
pourvoir un em ploi lié à  l’activité norm ale e t perm anente de l’en treprise  p a r un 
contrat de travail à  durée déterminée (L. 122-1), les ca s  d e  recours à  un con tra t de 
durée déterm inée (absence d ’un salarié, départ p récédan t une suppression d ’em ploi, 
accessoirem ent tem poraire de l’activité de l’entreprise, em plois à  ca rac tè re  saisonnier, 
art. L. 122-1-1), la nécessité d ’un term e précis lors de la  conclusion (art. L. 122-1-2), 
l’interdiction d ’em bauchage p a r con tra t à  durée déterm inée après un  licenciem ent 
pour m otif économ ique depuis moins de six mois (art. L. 122-2-1), l’interdiction 
d’em bauchage pour rem placer un salarié dont le con tra t e s t suspendu p a r  suite d ’un
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conflit collectif du  travail ou pour effectuer des travaux particulièrem ent dangereux 
(art. L. 122-3) ou des dispositions concernan t la poursuite ou la reconduction  de la 
relation contractuelle de  travail (art. L. 122-3-11).

E n ce  qui concerne  le con tra t de travail tem poraire qui est égalem ent am énagé 
dans l’esprit des dispositions nouvelles du  con tra t de travail à  du rée  déterm inée, 
l’article L. 152-2 du code du travail com porte aussi une m odification. L’utilisateur qui 
au ra  recouru  à  un salarié tem poraire pour d ’au tres cas que ceux  prévus à  l’article 
L. 124-2 e t enfreint les dispositions de l’article L. 124-2-1, L. 124-2-2 e t L. 124-2-3 et 
L. 124-2-7, ou n ’au ra  pas respecté  la  du rée m axim ale des m issions prévues à  l’article 
L. 124-7, est exposé à  une am ende de 4 000 à  20 000 F.

D eux dispositions concernen t l’exercice p a r  les organisations syndicales représen ta
tives des actions co n cernan t le travail tem poraire (art. L. 124-20 c. trav .) e t la sous- 
tra itance  e t le p rê t de  m ain d ’oeuvre (art. L. 125-3-1 c. trav .). D ans les deux cas, les 
actions engagées doiven t être  portées à  la  connaissance du salarié in téressé qui peut 
s’y opposer. E n ca s  d ’intervention à  l’in stance , le salarié peu t m ettre  un term e, à  tout 
m om ent à  la p rocédu re  engagée.

Enfin, les articles L. 152-2 e t L. 152-3 du  code du travail son t modifiés. Le prem ier 
de  ces  textes ne vise p lus que l’article L. 124-1. Q uant au second  (art. L. 152-3), il 
sanctionne d ’une am ende de  8000  à  40 0 0 0  F  (et en récidive d ’une am ende de  16000 
à  80 000 F , e t d ’un  em prisonnem ent de  4 à  12 mois) toute infraction aux dispositions 
des articles L. 125-1 e t L. 125-3 (opération à  b u t lucratif ayant pour ob je t exclusif le 
p rê t de main d ’oeuvre), le tribunal pouvan t prononcer, en  ou tre , une interdiction 
d ’exercer l’activité de  sous-entrepreneur de  m ain d ’oeuvre po u r une période de deux à 
dix ans. La contravention à  l’interdiction ainsi p rononcée, qu ’elle soit d irec te  ou 
accom plie p a r personne in terposée, expose à  une am ende de 16 000 à  80 000 F  e t à 
un  em prisonnem ent de  quatre à  douze mois. Les sanctions son t donc aggravées en 
cas de p rêt de m ain d ’oeuvre illicite.

15. Pêche maritime
a) U n décret n° 90-618 du 11 ju illet 1990 (JO 14 juill. 1990, p . 8367) a  trait à 

l’exercice de la p êche  m aritim e de loisir. C e tte  pêche de loisir est définie com m e celle 
don t le produit es t destiné à  la consom m ation exclusive du p êch eu r et de sa famille et 
ne peu t être co lporté , exposé ou vendu, son exercice pouvant ê tre  effectué à pied ou 
à  partir de navires ou em barcations ou en action  de nage ou de plongée.

Sera puni de la peine d ’am ende prévue pour les contraventions de la 5e classe qui
conque au ra détenu  à  bord  ou utilisé un nom bre d ’engins de pêche supérieur à  celui 
au torisé , aura contrevenu  aux m esures de lim itation des cap tu res , ou au ra  contrevenu 
aux dispositions de  l’article 4 du décre t (interdiction de  l’usage pour la  p êche  sous- 
m arine d ’équipem ent respiratoire perm ettan t à  une personne de resp irer sans revenir à 
la  surface e t in terdiction  de la détention sim ultanée d ’un équipem ent respiratoire et 
d ’un appareil spécial po u r la pêche sous-m arine).

b) Récolte des végétaux marins
U n décret n° 90-719 du 9 août 1990 (JO 11 août 1990, p. 9824) fixe les conditions 

de pêche , de réco lte ou de ram assage des végétaux marins. Il s’agit de pro téger les 
varechs et plantes m arines dénom m és goém ons (de rive, poussan t en m er ou épaves). 
Aussi bien, l’article 18 de ce décret punit de l’am ende prévue pour les contraventions 
de  la 5e classe qu iconque aura procédé à l’arrachage des goém ons, réco lté  des goé
m ons poussant en  m er à  partir d ’un navire non arm é en rôle d ’équipage à  la pêche, 
ou dépassé les lim itations de quantité arrêtées en application des articles 8 (limitations 
fixées p a r l’autorité adm inistrative), 11 (interdictions concernan t les goém ons poussant 
en  m er) e t 14 (particularités concernant la  M éditerrannée).
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16. Change manuel
a) La loi n° 90-614 du 12 ju illet 1990 (JO  14 juill. 1990, p . 8329) su r la  lutte 

contre le b lanchim ent des capitaux du trafic de stupéfiants a  soum is, dans son article 
25, les personnes (physiques ou m orales) faisant profession habituelle d ’effectuer des 
opérations de change m anuel à une déclaration d ’ac tiv ité à  la Banque de F rance . C es 
personnes doivent tenir un registre des transactions.

Le com ité de la réglem entation bancaire peu t fixer une réglem entation propre aux 
changeurs, tandis que la com m ission bancaire exerce le contrô le e t le pouvoir discipli
naire (lequel peu t conduire à  l’interdiction d ’exercer la profession). C orrélativem ent, 
les personnes effectuant des opérations de change m anuel en  infraction avec les dis
positions de la loi seront punies des peines prévues p a r  l’article 77 de la loi bancaire 
du 24 janv ier 1984.

b) Un arrêté du 12 ju illet 1990 (JO 19 juill. 1990, p . 8547) pris en application de 
l’ordonnance du  1er décem bre 1986, fait obligation aux personnes p ratiquant le 
change des devises étrangères d ’inform er le consom m ateur sur les conditions de leur 
activité. En particulier, doivent être  affichés les cours pratiqués à  l’ach a t e t à  la vente 
des devises contre francs, en  distinguant les billets, chèques de  voyage ou autres 
moyens de payem ent. Les cours incluent la rém unération  du service.

17. Circulation automobile
a) Un arrêté du 9 ju illet 1990 (JO 27 juill. 1990, p . 9016) é tend  l’obligation du 

port de la ceinture de sécurité aux passagers des p laces arrières des véhicules au to 
mobiles, e t ce à  com pter du 1er décem bre 1990. E n  sont excep tés, les enfants, les 
personnes justifiant d ’une contre-indication m édicale e t les occupants de certains 
véhicules déterm inés.

b) Trois arrêtés du 18, 19 et 20 juillet 1990 (JO 11 aoû t 1990, p . 9835 , 9836 et 
9837) concernen t la réception européenne des trac teu rs en  ce qui concerne  les dispo
sitifs de pro tection  en cas de renversem ent.

c) Un arrêté du 20 juillet 1990 (JO 29 août 1990, p. 10528) concerne  les condi
tions d ’agrém ent des centres de contrôle des véhicules de plus de cinq ans d ’âge.

d) Un arrêté du 14 août 1990 (JO 6 sept. 1990, p . 10824) modifie un arrê té  du  21 
août 1980 sur les visites techniques des véhicules effectuant des transports sanitaires, 
qui devront intervenir à  intervalles n ’excédant pas douze mois.

e) Un arrêté du 13 août 1990 (JO 8 sept. 1990, p . 10944) a tra it à  l’hom ologation 
des panneaux de signalisation à  m essages variables.

f)  Un arrêté du 14 septembre 1990 (JO 29 sept. 1990, p . 11805) modifie un arrêté 
du 5 février 1969 en ce qui concerne les véhicules neufs non carrossés c irculant sous 
immatriculation provisoire.

18. Transports terrestres
Un décret n° 90-661 du 26 ju illet 1990 (JO 28 juill. 1990, p. 9093) modifie le déc re t 

du 22 m ars 1942 sur la police, la sûreté et l’exploitation des voies ferrées d ’in térêt 
général et local. L’article 80-2 de ce texte est rem placé p a r un nouveau texte punis
sant de l’am ende prévue pour les contraventions de la  4e classe les contraventions aux 
dispositions de l’article 74 alinéa 1-2° à 12°, des articles 77, 78, 79 e t 85 alinéa 4 e t 
des arrêtés pris en application de l’article 6 du d éc re t de 1942. E st puni de  la m êm e 
peine toute voyageur qui aura refusé d ’ob tem pérer aux injonctions adressées p a r les 
agents de l’exploitant pour assurer l’observation des dispositions du  d éc re t de 1942.
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Enfin, un nouvel article 80-9 est inséré prévoyant les peines prévues pour les 
contraventions de  5e classe , contre ceux  qui auront contrevenu aux dispositions de 
l’article 85 (al. 1 à  3), ainsi que la saisie e t la  confiscation des m archandises offertes, 
mises en  vente ou exposées en vue de la vente (ventes dites à  la sauvette).

19. Loteries
U n décret n° 90-749 du 22 août 1990 (JO  24 aoû t 1990, p . 10307) pris pour 

l’application des lois d u  21 mai 1836 e t du  23 ju in  1989 précise que les docum ents 
p résen tan t une opération  publicitaire p a r voie d ’écrit tendan t à  faire naître l’espérance 
d ’un gain attribué p a r  voie de tirage au  sort, doivent distinguer les bons de com 
m ande, les extraits du règlem ent, la présentation des lots e t les bulletins de  partic ipa
tion. P a r  ailleurs, les lo ts doivent être présentés p a r  ordre de valeur.

20. Animaux
U n décret n° 90-879 du 28 septembre 1990 (JO 30 sept. 1990, p . 11901) modifie 

l’article R. 228-16-1° du  code rural. Il punit des peines des contraventions de la 5e 
classe ceux  qui ayant l’obligation de m arquer un animal tué en  application  d ’un plan 
de chasse sur le lieu m êm e où il a  é té  aba ttu  ou retrouvé e t préalablem ent à  tout 
tran spo rt, n’auront pas p rocédé à  ce  m arquage.

III. -  REGIME DES PEINES ET DES MESURES DE SURETE

21. Mise en service d ’établissements
a) U n  arrêté du 15 ju in  1990 (JO 6 juill. 1990, p . 7923) porte  mise en service à 

com pter du 25 ju in  d ’un  centre pénitentiaire à  Bapaum e. Un au tre arrêté du 5 juillet 
1990 (JO 26 juill. 1990, p. 8965) porte  mise en service d ’un cen tre  pénitentiaire à 
T arascon.

b) U n  arrêté du 20 ju in  1990 (JO 6 juill. 1990, p. 7923) porte mise en service à 
com pter du 10 ju in  d ’une m aison d ’arrêt à  Villeneuve-lès-M aguelone (H érault).

c) U n  arrêté du 1er août 1990 (JO 11 août 1990, p. 9818) com plète la liste des é ta
blissem ents classés « cen tre  de détention », en ^joutant les cen tres de C hateaudun, 
Longuenesse (Pas-de-Calais) e t Laon (Aisne).

22. Valeurs pécuniaires des détenus
La loi n° 90-589 du 6 ju illet 1989 (JO 11 juill. 1990, p. 8175) sur l’indemnisation 

des victim es introduit dans le code de procédure pénale un nouvel article 728-1 sur 
les valeurs pécuniaires des détenus. C es valeurs pécuniaires, qui sont inscrites à  un 
com pte nom inatif ouvert à  l’établissem ent pénitentiaire, sont divisées en trois parts : 
la prem ière est réservée aux parties civiles et aux créanciers d ’alim ents, la deuxième 
est affectée au pécule de libération e t ne peu t faire l’objet d ’aucune voie d ’exécution, 
tandis que la troisième est laissée à la libre disposition des détenus. Les som m es ré
servées aux parties civiles leur sont versées directem ent sous réserve des droits des 
créanciers d ’alim ents, à  la dem ande du procureur de la République, par l’établissem ent 
pénitentiaire.

U n d éc re t fixera la consistance des valeurs pécuniaires, le m ontan t respectif des 
parts e t les m odalités de gestion du com pte nominatif.
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IV. -  DROIT PENAL DES MINEURS

23. Droits de l’enfant
Une loi n° 90-548 du 2 ju illet 1990 {JO 5 juill. 1990, p . 7856) autorise la ratifica

tion de la convention relative aux droits de l’enfant.

24. Protection des enfants exerçant l’activité de mannequins
La loi n° 90-603 du 12 ju illet 1990 {JO 13 juill. 1990, p . 8273) com plète  la p ro tec

tion des m ineurs en  interdisant leur em ploi durant une période de vacan ces scolaires 
pour un nom bre de jou rs supérieur à  la m oitié de la durée des vacances (cf. art. L. 211- 
11 c. trav. supra n° 5-c). D ’au tres dispositions concernen t l’autorisation préalable , la 
sélection des m ineurs et les règles de répartition de la rém unération  du  m ineur.

V. -  PROCEDURE PENALE

25. Indemnisation des victimes d’infraction
La loi n° 90-589 du 6 ju illet 1990 {JO 11 juill. 1990, p . 8175) apporte  des am élio

rations sensibles au dispositif d ’indem nisation des victim es d ’infractions (V. sur ce tte  
loi P. C ouvrat, « La loi du 6 juillet 1990 relative aux victim es d ’infractions », ALD  
1990.143 ; Favard  e t G u th , JC P  1990.1.3466).

En prem ier lieu, la loi nouvelle élargit le dom aine des préjudices réparables en 
donnant une nouvelle rédaction  à l’article 706-3 du code de procédure pénale. D é
sormais ce  sont les préjudices résultant de faits volontaires ou non p résen tan t le 
caractère m atériel d ’une infraction e t qui résultent d ’a tte in tes à  la personne qui peu 
vent donner lieu à  réparation  intégrale si ces attein tes n ’en tren t pas dans le cham p 
d’application de l’article L. 126-1 du code des assurances ni du chap itre I d e  la loi du 
5 juillet 1985 su r les acciden ts de  la circulation ni dans le cad re des opérations de 
chasse ou de  destruction  des anim aux nuisibles. Il faut que ces faits a ien t entraîné la 
mort, une incapacité  perm anente ou une incapacité to ta le  de travail personnel égale 
ou supérieure à  un m ois, ou b ien  soient p révus e t réprim és p a r les artic les 331 à  333- 
1 du code pénal.

En deuxièm e lieu, les bénéficiaires sont les français ou  b ien , pour les faits com m is 
sur le territoire national, les ressortissants d ’un E ta t m em bre de  la C E E  ou les é tran 
gers en séjour régulier au  jo u r  des faits ou de la dem ande, sous réserve des traités e t 
accords internationaux. C om m e auparavan t, l’indem nité p eu t être réduite ou refusée à 
raison de la faute de la victim e.

En troisièm e lieu, la dem ande peu t être  p résentée dans un délai de trois ans (au 
lieu de un an , art. 706-5 c. pr. pén.). Le président de  la com m ission peu t acco rder 
une ou plusieurs provisions en  tou t é ta t de la p rocédure , sans qu ’un plafond soit ap 
plicable. C ’est qu ’en effet, celui-ci qui é tait prévu à l’ancien  article 706-9 du code de 
procédure pénale est désorm ais supprim é.

En quatrièm e lieu, l’article 706-9 du code de p rocédure pénale reço it une nouvelle 
rédaction en  préc isan t les som m es don t la com m ission doit ten ir com pte p o u r la  fixa
tion de la som m e à  allouer. Il s ’agit des prestations versées p a r les organism es de 
sécurité sociale, des prestations servies au  titre de l’o rdonnance du 7 jan v ie r 1959, 
des sommes versées en  rem boursem ent des frais de tra item en t m édical e t de  rééduca
tion, des salaires e t accessoires versés p a r  l’em ployeur p en d an t la période d ’inactiv ité, 
des indem nités journalières de m aladie ou des prestations d ’invalidité versés p a r les 
groupements m utualistes régis p a r  le code de  la m utualité. La com m ission doit égale
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m ent tenir com pte des indem nités de toute nature reçues ou à recevoir d ’autres débi
teurs au titre du m êm e préjudice.

P our l’application de l’article 706-9 du code de procédure pénale , le fonds peut 
dem ander au p rocu reu r de la République de requérir de tou te personne ou adm inistra
tion la  com m unication de renseignem ents sur la situation professionnelle, financière, 
fiscale ou sociale des personnes ayant à  répondre du dom m age. Le secre t profession
nel ne peu t alors ê tre  opposé. Les renseignem ents ainsi ob tenus ne peuven t ê tre  utili
sés à  d ’autres fins e t leur divulgation est interdite.

E n cinquièm e lieu , l’indem nisation n ’est plus assurée p a r l’E ta t m ais par le fonds 
d ’indem nisation des victim es des actes de terrorism e. C om m e ce  fonds est alim enté 
p a r  une cotisation prélevée sur les personnes assurées au  titre  de  dom m ages aux 
b iens, ce  sont les assurés e t non plus l’E ta t qui contribuent à  l’indem nisation des vic
tim es d ’infractions... (cf. obs. P . C ouvrat, ALD  1990.146).

Lorsqu’il a  payé , le fonds peu t se re tou rner contre les auteurs des infractions (s’ils 
son t connus e t solvables) ; il peut dem ander, sans lim itation de  m on tan t, le rem bourse
m en t des som m es m ises à  sa  charge. Sa constitution de partie civile expressém ent main
tenue par la  loi nouvelle peu t se faire p a r le ttre  recom m andée (art. 706-11 c. pr. pén.).

Enfin, la loi nouvelle ten te d ’indem niser un peu  mieux les personnes don t les res
sources sont inférieures au plafond des ressources prévues po u r bénéficier de l’aide 
jud ic ia ire  partielle. C es personnes peuvent obtenir une répara tion  de  leur préjudice 
m atériel p rovenant d ’un  vol, d ’une escroquerie ou d ’un abus de confiance , mais dans 
la  limite d ’une som m e égale au triple du m ontant m ensuel du  plafond de ressources. 
E n  ou tre , elles peuven t aussi p rétendre à  une indem nisation du  préjud ice corporel 
dans le cas où elles auraien t subi une incapacité totale de travail inférieure à  un mois 
(art. 706-14 nouveau c. pr. pén.).

La loi en trera en  vigueur le 1er janv ier 1991. Elle com porte quelques au tres dispositions 
am énageant en fonction des nouvelles règles, certains textes du co d e  des assurances.

26. Action civile des associations devant le juge pénal
D e nom breuses dispositions confèrent à  certaines associations le droit d ’exercer 

l’action  civile devant les juridictions répressives.

a) La loi n° 90-589 du 6 juillet 1990 (JO 11 juill. 1990, p. 8175) introduit dans le 
code de procédure pénale un article 2-9 autorisant toute association régulièrem ent dé
clarée depuis au m oins cinq ans à  la date  des faits, se p roposan t, p a r ses statuts, 
d ’assister les victim es d ’infractions, à  exercer les droits reconnus à  la partie civile 
relativem ent aux infractions entrant dans le cham p d ’application de l’article 706-16 du 
code de procédure pénale (infractions de terrorism e), lorsque l’action  publique a  été 
m ise en  m ouvem ent p a r  le m inistère public ou la partie lésée.

Le délai prévu p a r ce  texte n ’est pas exigé pour les associations régulièrem ent dé
clarées avant le 9 sep tem bre 1986.

b) La loi n° 90-602 du 12 juillet 1990 (JO 13 juill. 1990, p . 8272) modifie l’article 
2-8 du code de p rocédure pénale. Les associations se p roposant de défendre ou assis
te r  les personnes m alades ou handicapées, à  condition d ’être régulièrem ent déclarées 
depuis cinq ans à  la date des faits, peuvent exercer les droits reconnus à  la partie 
civile en ce qui concerne les infractions prévues par les articles 187-1, 187-2, 416 et 
416-1 du code pénal com m ises au préjudice d ’une personne en  raison de son état de 
santé ou de son handicap . L’action civile ne sera  cependant recevable que si l’asso
ciation justifie avoir reçu  l’accord  de la victim e ou celui de son rep résen tan t légal 
pour les victimes protégées.

La même loi du 12 juillet 1990 introduit un nouvel article 2-10 dans le code de 
procédure pénale. Les associations se p roposant de lu tter contre l’exclusion sociale ou
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culturelle des personnes en état de grande pauvreté ou en raison de leur situation de 
famille, si elles ont été déclarées depuis plus de cinq ans au m om ent des faits, peuvent 
exercer les droits reconnus à  la partie civile relativem ent aux infractions prévues par 
les articles 187-1, 187-2, 416 e t 416-1 du code pénal. Elles ne sont recevables dans 
leur action que si elles justifient de l’accord  de la victim e ou de son rep résen tan t légal.

Enfin, la loi du 12 juillet 1990 com plète l’article 2-2 du code de procédure pénale 
en ajoutant les mots « contre les violences exercés sur un m em bre de la famille » 
après « les violences sexuelles ». Corrélativem ent les infractions pour lesquelles les 
associations peuvent agir com prennent outre les infractions d ’ordre sexuel, celles défi
nies aux articles 184, 302, 304, 306, 309, 310, 311, 316, 330, 331, 331-1 e t 341 du 
code pénal. Il s’agit de toutes infractions de m auvais traitem ents dont peuvent être 
victimes, no tam m ent, les m ineurs.

c) La loi n° 90-615 du 13 ju illet 1990 (JO 14 juill. 1990, p. 8333) sur la répression 
des actes rac istes, antisém ites ou xénophobes com plète l’article 48-1 de la loi du 29 
juillet 1881 sur la presse. Les associations se p roposan t d ’assister les victim es de dis
crimination fondée sur leur origine nationale, ethn ique, raciale ou religieuse peuvent 
aussi exercer les droits reconnus aux parties civiles.

Par ailleurs, un nouvel article 48-2 est introduit dans la loi sur la presse en vue de 
permettre aux associations régulièrem ent déclarées depuis au moins cinq ans à  la date 
des faits et se proposant de défendre les intérêts m oraux e t l’honneur de la Résistance 
ou des déportés, d ’exercer les droits reconnus à  la partie  civile relativem ent à  l’apolo
gie des crim es de guerre, des crim es contre l’hum anité ou des crim es ou délits de col
laboration avec l’ennemi en ce qui concerne l’infraction prévue p a r l’article 24 bis 
(contestation de l’existence de crim es contre l’hum anité , tels que définis p a r l’article 6 
du statut du tribunal militaire international annexé à  l’acco rd  de Londres du 8 août 
1945).

dj On rappellera enfin que le droit de réponse a  é té  acco rdé  à  certaines associa
tions relativem ent à certains délits (cf. supra n° 10 b  e t c) e t que les organisations 
syndicales représentatives peuvent exercer des actions en  vue du respect des disposi
tions concernan t le travail tem poraire e t le p rêt de m ain d ’oeuvre (art. L. 124-20 et 
L. 125-3-1 c. trav. cf. supra n° 14).

27. Contrôle des agences de mannequins
La loi n° 90-603 du 12 juillet 1990 (JO 13 juill. 1990, p . 8273) relative aux 

agences de m annequins et à  la protection  des enfants e t adultes exerçan t l’activité de 
mannequin prévoit dans un nouvel article L. 763-12 du code du travail que les fonc
tionnaires e t agents du contrôle de l’application du droit du travail, des lois sociales 
en agriculture e t du droit de la sécurité sociale, les agents du contrôle des organism es 
de sécurité sociale ainsi que les officiers de police jud ic ia ire sont habilités à  constater 
les infractions aux dispositions des articles L. 763-3, L. 763-4, L. 763-9, L. 763-10 et 
des textes pris pour leur application. Ils peuvent se faire p résen ter les contrats prévus 
à l’article 763-4 du code du travail.
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28. Droits de l'enfant
La loi n° 90-548 du 2 juillet 1990 (JO 5 juill. 1990, p. 7856) autorise la ratification 

de la convention de l’O N U  relative aux droits de l’enfant (V. G . Raym ond, « La C on
vention des N ations Unies sur les droits de l’enfant e t le droit français de l’enfance », 
JCP 1990.1.3454).
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L a personne détenue dans un établissem ent pénitentiaire sur o rd re  d ’écrou  extradi
tionnel com m et-elle le délit d ’évasion de  l’article 245 alinéa 1 du  code pénal 
lorsqu’elle échappe ou  ten te  de s’échapper par bris de prison ou p a r violence ? La 
cour d ’appel d ’A ix-en-Provence, le 16 m ars 19901, infirmant une décision de relaxe 
du tribunal correctionnel de la  m êm e ville en  date  du  8 décem bre 1989, répond  posi
tivem ent à  ce tte  question e t condam ne un extradable à  six m ois d ’em prisonnem ent. 
Les faits sont simples. A près avoir scié les barreaux de sa  cellule e t réuni tou t un atti
rail destiné à  escalader les toits et passer sur le m ur d ’encein te, un  détenu (de natio
nalité allem ande e t dom icilié en Italie) est surpris le 27 novem bre 1989 le corps à 
moitié sorti à  travers les barreaux. Son intention ne fait pas de dou te  et le bris de pri
son est réalisé. Le problèm e naît seulem ent du fait qu ’il n ’est pas un détenu com m e les 
au tres, ca r c ’est d ’un m andat d ’arrêt international (ém anant du tribunal d ’Innsbruck 
en A utriche et daté du  22 septem bre 1989) qu ’il a  été écroué le 12 octobre 1989 en 
vue d ’une extradition, un  avis favorable de la  cham bre d ’accusation  ayant entre-tem ps 
été ém is.

C et arrê t de la cour d ’A ix-en-Provence est in téressant ca r il s’oppose à la ju rispru
dence qui refusait ju sq u ’ici de considérer l’extradable com m e un détenu  au  sens de 
l’article 245 du code pénal. L ’occasion peu t donc être  saisie de faire le point.

A  vrai dire la ju risp rudence  relative à  ce tte  question — qui ne m anque d ’ailleurs pas 
de charm e — est fort ancienne. Il im portait au m oins que l’argum entation qui la sous- 
tend soit soumise à  l’épreuve du tem ps e t rem ise au  goût du jo u r. Jugeons-en à  tra
vers d es extraits :

« Q ue si le droit de livrer un étranger, prévenu de crim e ou de  délit dans le pays 
dont il es t originaire, aux tribunaux de ce  pays, ne tire point son origine des traités 
conclus avec les puissances étrangères, m ais des droits que le Roi tient de sa  nais
sance , e t en vertu  desquels il m aintient des relations de bon voisinage avec les E tats 
voisins. Que s’il est donc inutile de rechercher si les traités qui déterm inent les rap
ports de la F rance avec le royaum e des Pays-Bas contiennent ou non des dispositions 
relatives à l’extradition. 1

1. Cet arrêt inédit nous a été aimablement communiqué par M. J. Beaume, substitut du procureur 
général près la cour d’appel d’Aix-en-Provence.
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Que si ces p rincipes, loin de  p o rte r atte in te  au  d ro it qu ’a  le Roi d ’acco rder sa  
protection e t d ’assurer un asile dans ses E ta ts aux infortunés qui s’y réfugient, le lais
sent au contraire l’arb itre suprêm e de l’usage qui doit ê tre  fait de c e tte  hau te  e t belle 
prérogative. Q ue dès lors l’arrestation  d ’un étranger su r le territoire français, en  vertu  
d’une ordonnance du Roi p rescrivan t son extradition constitue une détention  légale 
(...). Que si l’ac te  p a r lequel l’évasion de ce tte  détenue a  é té  favorisée est répréhen
sible à un très  hau t degré , es t ém inem m ent irrespectueux po u r l’autorité royale.

Néanmoins il n’est pas prévu  p a r  la loi, au  silence de  laquelle les tribunaux ne 
peuvent suppléer ».

(Extraits de Crim . 28 ju in  1827, Bull. crim. n° 162, Recueil général des lois et arrêts 
1827, 1, 628).

« A ttendu sur ce  point que le code de  1810, dans ses articles 237 à  248 , reproduit 
la plupart des dispositions de la  loi du  4 vendém iaire an  6 (...). Q ue ces articles 
n’énoncent que les cas où il s ’agit d ’un détenu  inculpé, accusé  ou condam né ou d ’un 
prisonnier de guerre ; — que la graduation  des peines que  ces articles p rononcen t, eu 
égard à la peine encourue par le détenu évadé pour le fait qui a  m otivé les poursuites, 
indique suffisam m ent qu ’il ne peu t être  question que du  cas où la personne évadée 
était détenue pour un délit prévu e t puni par les lois françaises ; que , s’il en  était au 
trement, des difficultés sans nom bre se présenteraient (N .D .L .R . : connaître  positive
ment la peine encourue dans son pays par l’extradable évadé ; possibilité qu ’une 
même connivence ou négligence de gardiens soit frappée de  peines différentes selon la 
nationalité des évadés) (...). Que la disposition de l’article 245, p o rtan t que les d é te 
nus évadés subiront la peine de leur évasion après l’expiration de celles q u ’ils auront 
encourue pour le crim e ou délit à  raison duquel ils é ta ien t détenus, ou ap rès jugem ent 
qui les aura acquittés, est encore une nouvelle preuve que le législateur n ’a  voulu 
atteindre que les détenus condam nés en  F rance ou poursuivis pour crim e ou délit 
commis en F rance.

(...) Que l’impulsion naturelle de  l’hom m e vers la liberté peu t expliquer ce tte  indul
gence du législateur ; qu ’elle p eu t ê tre égalem ent expliquée, à  l’égard  de  l’é tranger 
poursuivi dans son pays, p a r le droit de refuge e t d ’asile qu i, surtout à  l’époque de la 
loi du 4 vendém iaire an 6 , é ta it en faveur ; — Q ue, dans le cas de  l’extradition, 
l’étranger est détenu par m esure adm inistrative plu tô t que jud ic ia irem ent ».

(Extraits des motifs d ’un jugem en t du tribunal correctionnel de Sarrebourg  repris 
par la cour d ’appel de N ancy dans un arrê t du 15 m ars 1852, Recueil général des lois 
et arrêts 1852, 2 , 508 ; D.P. 1853, 2.95).

Fallait-il m aintenir ce tte  ju risp rudence en rénovant l’argum entation ou  fallait-il ca rré
ment la renverser ? C ’est ce tte  seconde option qui a  é té  prise p a r  la  co u r d ’appel 
d’Aix-en-Provence. O n peu t l’approuver ... en  s’o rien tan t successivem ent vers les 
aspects de droit pénitentiaire in terne e t les aspects de dro it pénal in ternational.

I. -  LE D R O IT  PEN IT E N T IA IR E

L’alinéa 1er de l’article 245 du code pénal sanctionne « les détenus qui se seront 
évadés ou qui auront tenté de s’évader p a r bris de  prison ou p a r violence ». L’alinéa 
3 du même article punit de la m êm e peine « tou t détenu transféré dans un établisse
ment sanitaire ou hospitalier » qui « par un moyen quelconque » s ’en  se ra  évadé. 
L’alinéa 4 punit aussi de la m êm e peine tou t condam né « qui se sera évadé alors qu ’il 
était employé à  l’extérieur d ’un établissem ent pénitentiaire ou qu’il é tait soumis au 
régime de la sem i-liberté ou q u ’il bénéficiait d ’une perm ission de sortir ». La com pa
raison de ces alinéas, outre l’élém ent indispensable du bris de prison ou de violence 
dans le prem ier cas, conduit à  distinguer les détenus des prem iers alinéas des
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condam nés visés au  quatrièm e. Le prem ier tex te , à  vocation plus large, évoque en 
effet l’hypothèse possible des détenus provisoires.

E st-ce à  dire q u ’il faut y inclure ceux qui sont dans ce tte  situation en  atten te  
d ’extradition ?

Il est vrai que la  notion  de détenu au  sens de  ce t article a  toujours é té  étroitem ent 
en tendue , non seu lem ent dans le cas de l’ex tradable , m ais aussi dans celui du détenu 
po u r contravention e t dans celui qui subit une contrain te p a r  corps. La ju risprudence 
adop tait en effet une m êm e ligne d ’ensem ble en  refusant d ’app liquer l’article 245 au 
fuyard de l’une de  ces situations qui use de  bris de prison ou de v iolence. Passons ra
pidem ent en revue ces  diverses hypothèses.

1) La ju risprudence qui écarte  l’article 245 pour le détenu contraventionnel2 est des 
plus logiques ca r le tex te  (al. 2) exige que sa  peine soit exécu tée après l’expiration de 
celle encourue « p o u r le crim e ou le délit » à  raison duquel l’individu était détenu. 
U ne détention pour sim ple contravention n ’en tre  donc pas dans le cham p d ’application 
de l’article 245. Sans doute  le texte m ériterait-il d ’être révisé au  vu des deux mois 
d ’em prisonnem ent qui peuvent aujourd’hui ê tre  prononcés po u r les contraventions de 
cinquièm e classe ; m ais on peu t plus sim plem ent penser que le problèm e ne se posera 
plus le jou r où l’em prisonnem ent sera supprim é en  m atière contraventionnelle.

2) La C ham bre crim inelle ne retient pas non plus l’article 245 à  l’encontre  du dé
tenu  qui subit une contrain te par corps. Elle l’a  justifié dans un arrê t du  10 novem bre 
19763 par le fait que l’évadé « ne subit pas une peine ». C om m e le d it Mlle M ayer, 
seule l’am ende est la conséquence directe de l’infraction e t la  privation de liberté n ’a 
en  aucune façon pris les caractères de la sanction  pécuniaire q u ’elle tend  « seulem ent 
à  faire exécuter ». M . Vitu4, exceptant l’hypothèse de la con tra in te  p a r  corps pour 
fraude fiscale qui a  alors la nature d ’une peine com plém entaire, parle bien d ’un 
« coloris pénal » , m ais note que « le ca rac tère  de voie d ’exécution civile l’em porte 
quand  on scrute la m ise en oeuvre, la durée e t le régim e de la  con tra in te  par corps ». 
E t M . Larguier5, p lu tô t partisan de l’opportunité d ’une sanction  dans ce tte  hypothèse, 
note que la déten tion , ici, « n ’est sans doute pas une peine m ais a  les aspects d ’une 
peine ». On aurait pu dans le passé concevoir une distinction en tre les détenus pour 
d e ttes , où l’évasion ne lésait que les in térêts du débiteur, e t les détenus pour non- 
paiem ent d ’une am ende , où le préjudice est causé à  l’ordre social6. Quoi qu’il en soit, 
au jourd’hui où ce tte  form e de contrainte n ’existe qu ’en m atière pénale , la privation de 
liberté n ’a  pas pour source directe une infraction pénale , la nature  de la contrainte 
p a r corps est bien une m esure d ’exécution e t rien d ’autre.

3) Il apparaît donc que les argum ents retenus pour la détention  contraventionnelle et 
pour la  détention en  exécution d ’une contra in te p a r corps ne sont pas transposables à 
l’extradable. Son exclusion de l’article 245, s’il y  a , nécessite alors d ’au tres explications.

Si l’on s’en  tient po u r l’instant à  l’aspec t purem ent in terne, on constate  que l’article 
245 , alinéa 1er (qui vise aussi bien les détenus provisoires que les détenus condam nés) 
fixe une double lim ite à  la peine que peu t p rononcer le juge  : l’une de dix années 
d ’em prisonnem ent, l’au tre  est celle a ttachée p a r la loi à  l’inculpation (s’il s’agit d ’un 
prévenu) ou celle po u r laquelle l’individu est détenu  (s’il s’agit d ’un condam né). Dans 
l’affaire soumise à  la cou r d ’appel d ’A ix-en-Provence, l’intéressé en  a tten te  d ’extra
dition n’est certes pas un condam né ; il n ’est pas non plus un inculpé en  application 
de  la loi française ; m ais il est incarcéré sur dem ande d ’un pays é tranger dans le but 
d ’être  jugé p a r lui. R ien n ’em pêche alors de faire référence à  la loi é trangère pour la

2. Crim. 17 nov. 1984, D.P. 1898.1.438 et 28 juin 1895, D.P. 1899.5.339.
3. Crim. 10 nov. 1976, D. 1977.36, note D. Mayer.
4. Commentaire de la décision in cette Revue 1977.86.
5. Commentaire de la même décision, cette Revue 1977.563.
6. Sur cette distinction et sur le refus de la prendre en considération par Jousse : V. Chauveau et 

Helie, Théorie du code pénal, T. 3, p. 180.
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détermination du second maximum de la pénalité, ou tou t au  moins à  « s a  trad u c tio n »  
dans la loi française. C ’est bien d ’ailleurs de « traduction  en  droit français de 
l’incrimination à laquelle se rapporte  la procédure en cause » dont il est question dans 
l’arrêt de la cour d ’appel d ’A ix-en-Provence. E t l’au tre  disposition de l’article 245, 
édictant que la peine prononcée pour évasion doit être  subie après l’expiration de 
celle encourue pour l’infraction originaire, ne fait pas non plus obstacle à  l’application 
de l’article 245 à un détenu extradable , ca r ce n ’est là q u ’un problèm e d ’exécution de 
la peine, sans rapport avec la déterm ination de la norm e de com portem ent.

On peut en outre rem arquer que les détenus écroués à  la suite d ’une dem ande d ’ex
tradition ém anant d ’un gouvernem ent étranger son t, en  application de l’article D . 507 
du code de procédure pénale , soumis au régime des prévenus, ce  qui conduit à  tout 
le moins à  un rapprochem ent en tre l’extradable écroué e t le détenu provisoire inculpé 
en France.

Il convient donc, sem ble-t-il, au plan du droit pén iten tiaire , de considérer que l’ex- 
tradable est bien un détenu au sens de l’article 245 alinéa 1er. E crouer un individu 
n’aurait plus de sens si celui-ci était d ’em blée autorisé à  s’échapper avec bris de pri
son ou violence. E t si son évasion était ainsi justifiée , elle serait p a r  là m êm e profi
table à tous ses com plices qui pourraient profiter de l’aubaine , ce  qui n ’est pas adm is
sible. C ela apparaîtra it contradicto ire avec la ju risp rudence  qui assimile au détenu  de 
l’article 245 celui qui a  été déposé dans une cham bre de sûreté d ’une caserne de 
gendarmerie7, donc m êm e pas dans un établissem ent pénitentiaire.

Le droit pénal international d ’au jourd’hui est-il conform e à  ce tte  extension ?

II. -  LE D R O IT  PEN A L  IN TER N A TIO N A L

Le problèm e de l’évasion n ’est pas tout à  fait inconnu du  droit pénal international. 
L’article 692 du code de p rocédure pénale prévoit q u ’un F rançais ayan t com m is un 
crime ou un délit à  l’é tranger ne sera  pas rejugé en  F ran ce  s’il justifie q u ’il l’a  dé jà  été 
définitivement à  l’étranger. M ais, en  cas de condam nation , il doit égalem ent justifier 
« qu’il a  subi ou p rescrit sa  peine ou obtenu sa  g râce ». C ’est le principe d it de 
l’autorité négative de la chose jugée  dont ne pourra  pas bénéficier un condam né à 
l’étranger qu i, s’étan t évadé, chercherait refuge en  F ran ce , c ’est-à-dire chez lui. 
S’évader c ’est refuser de subir. Il se ra  donc rejugé, po u r la m êm e infraction, mais 
selon la loi française ce tte  fois8.

L’évasion est m êm e expressém ent envisagée dans certa ines dispositions d u  droit de 
l’extradition. Evasion des lieux de détention  de l’E ta t requis : l’article 29 alinéa 2 de 
la loi du 10 m ars 1927 prévoit que la rem ise des valeurs, argent ou autres objets 
éventuellement saisis lors de l’arrestation  de la personne recherchée « peu t avoir lieu 
même si l’extradition ne peu t s’accom plir p a r suite de  Yévasion ou de  la m ort de la 
personne recherchée » ; une formule com parable figure à  l’article 20 alinéa 1 de la 
Convention européenne d ’extradition e t dans de nom breuses conventions bilatérales 
signées p a r la  F rance . Evasion après condam nation dans l’E ta t requéran t : la conven
tion signée le 7 mai 1928 avec la Tchécoslovaquie (toujours en  vigueur mais qui ne 
semble plus appliquée) prévoit en  effet qu e , une fois l’extradition opérée , si le crim i
nel « trouve moyen de fu ir  la justice e t cherche de nouveau refuge sur le territoire de 
l’Etat requis ou tou t au  moins parcourt de passage ce  territo ire » , il « sera  arrê té  sur 
demande d irec te (...) e t livré sans nouvelles form alités » (art. 15). D e telles disposi
tions suffiraient à  établir, s ’il en  était besoin, que la «  belle » de l’ex tradable ou de

7. Crim. 17 mais 1943, D.A. 1943.42.
8. Sur les difficultés alors rencontrées pour déterminer la peine restant à exécuter, V. P. Couvrat, 

Chronique pénitentiaire et de l’exécution des peines, cette Revue 1987.266.
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l’extradé n ’a jam ais é té  une simple hypothèse d ’éco le , ainsi qu ’en tém oigne égalem ent 
l’a rrê t com m enté.

La question de l’application  des articles 237 e t suivants du code pénal ne para ît ce 
p endan t pas s’être  posée — du  moins n ’y a-t-il pas de  ju risp rudence publiée — depuis 
ces arrê ts  du X IX e siècle ci-dessus reproduits après avoir é té  sortis de  l’oubli p a r  la 
cour d ’appel d ’A ix-en-Provence e t qualifiés par elle de  « ju risp rudence fort ancienne 
relayée p a r la doctrine excluant les extradables du  dom aine de  l’extradition ».

« D roits que le Roi tient de sa  naissance e t en  vertu  desquels il m aintient les rela
tions de  bon voisinage avec les E ta ts voisins... » (Crim . 27 ju in  1887), « droit de 
refuge e t d ’asile qui su rtou t à  l’époque du 4 vendém iaire an 6 était en  faveur... » 
(cour d ’appel de N ancy , 15 m ars 1852), ce tte  ju risprudence se fonde su r une concep
tion de l’extradition que C . Lombois a  pu stigm atiser en  ces te rm es : « Politesse que 
se font les souverains quand ils l’acco rden t, elle es t, refusée, l’occasion de  petites 
revanches ou de grande politique, que voile pudiquem ent le m anteau du droit 
d ’asile »9. Mais ce  droit a  beaucoup évolué depuis e t on ne peu t q u ’approuver la cour 
d ’appel d’A ix-en-Provence d ’avoir rem is en cause de tels fondem ents d ’une solution 
qui, p a r routine, s’éta it m aintenue ju sq u ’à nos jours. Pour ce  faire, les argum ents ne 
lui m anquaient pas.

C ertains des argum ents évoqués sont certes surabondants e t peu t-ê tre m êm e sans 
portée . P ar exemple lorsque les magistrats d ’A ix-en-Provence évoquent « les exigences 
actuelles (...) de l’o rdre public pénitentiaire » ou « la  respectabilité de l’institution 
judiciaire française dans le concert jurid ique international ». S’agissant de l’in terpréta
tion de la loi pénale , de telles raisons ne sont pas déterm inantes. Elles ne sont 
d ’ailleurs pas nouvelles. En 1827, déjà , la C ham bre criminelle avait noté que « l’acte 
par lequel l’évasion a  été favorisée est répréhensible à un très hau t degré e t ém inem 
m ent irrespectueux de l’autorité royale » (qui, en  l’espèce , avait d é jà  pris la décision 
d ’ex trader au m om ent où l’évasion a  eu  lieu). M ais ce la  ne l’avait pas em pêché de 
conclure que : « N éanm oins il n’est pas prévu p a r  la loi, au  silence de laquelle les 
tribunaux ne peuvent suppléer ».

L’arrê t com m enté dispose cependant d ’autres argum ents tou t à  fait pertinents e t, en 
droit, décisifs, que nous rattacherons à  ce double m ouvem ent qui a  progressivem ent 
détaché le droit de l’extradition de son arbitraire originel : judiciarisation e t con trac
tualisation. A ujourd’hui enco re , l’extradition dem eure fondam entalem ent du domaine 
de  la diplom atie e t très p roche de « l’ac te  de gouvernem ent ». M ais elle s’est très net
tem en t jurid icisée, dans les relations internationales, p a r l’effet des conventions que 
signent aujourd’hui les E ta ts e t, dans l’ordre in terne, par l’instauration  en  1927 et 
l’accroissem ent postérieur d ’un contrôle judiciaire sur ce qui e s t — aussi — « un 
m oyen de droit d ’une attein te aux libertés individuelles » (C. Lombois).

Se fondant sur ce tte  évolution du droit la cour d ’appel estim e que l’extradable est 
un « détenu judiciaire en vertu  d ’un titre dont la source réside dans le droit pénal in
ternational ». Si la prem ière partie de l’affirmation doit ê tre approuvée sans la 
m oindre réserve, la seconde dem anderait tou t de m êm e quelques nuances.

1) Le tem ps n ’est plus où l’on pouvait d ire, com m e la cour d ’appel de N ancy en 
1852, que « l’étranger est détenu  par m esure adm inistrative plu tô t que jud iciairem ent» . 
D epuis la loi du 10 m ars 1927, l’intervention de la cham bre d ’accusation  (elle statue 
sur les dem andes de mise en  liberté e t donne un avis qui, négatif, devient un veto) 
confère un évident ca rac tère  judiciaire au déroulem ent de la p rocédure préparatoire. 
T oute une thèse, de droit français e t com paré, a  é té  consacrée à  ce tte  évolution10.

9. Droit pénal international, Dalloz, 2e éd. 1979, n° 417.
10. V. J. Lemontey : Du rôle de Vautorité judiciaire dans la procédure d ’extradition passive. Bi

bliothèque de sdences criminelles, T. 4, LGDJ 1966.
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C ette caractéristique s’applique d ’ailleurs plus exactem ent à la détention  qu’à l’ar
restation elle-m êm e.

Dans tous les cas où la p rocédure d ’urgence est utilisée e t que l’arrestation  se p ro 
duit au vu d ’une simple fiche de recherche diffusée p a r Interpol via le B .C .N . e t la 
Direction cen trale de la police jud ic ia ire , les tout prem iers actes de la p rocédure relè
vent plutôt du dom aine adm inistratif ou , si l’on préfère, de la garde à  v u e11. La tran 
sition est — dans les 24 heures — assurée p a r l’ordre d ’écrou  extraditionnel délivré par 
le procureur de la République (art. 19 de la loi) agissant alors sur délégation expresse 
du G arde des sceaux11 12. C e tte  décision exprim e jurid iquem ent « l’ordre  provisoire du 
gouvernement » visé par l’article 120 du code pénal, décision adm inistrative, certes, 
mais que ce t article assimile aux « m andats ou jugem ents » seuls justificatifs, dans 
l’ordre in terne, d ’une détention  non arbitraire. D ès ce t instant, la cham bre 
d’accusation est saisie (art. 14, al. 1 de la loi de 1927) e t l’é tranger « peu t ê tre  mis en 
liberté provisoire à  tou t m om ent de la p rocédure e t conform ém ent aux règles qui gou
vernent la m atière » (art. 14 in fine). Le parallèle avec la détention  provisoire 
s’impose alo rs13. Il se trouve à  l’origine de plusieurs décisions récen tes transposan t les 
formalités des articles 197 e t suivants du code de p rocédure pénale au  contentieux 
des dem andes de mise en liberté formulées par l’extradable e t lui en trouvran t la porte 
du recours en  cassation lorsque la loi (dans son art. 20) l’avait éca rté14. C e tte  com pé
tence de la cham bre d ’accusation  se prolonge tan t que dure la déten tion , au-delà de 
l’avis donné au  gouvernem ent e t m êm e postérieurem ent au  décre t d ’ex trad ition15.

Selon l’arrê t com m enté « ce tte  judiciarisation toujours plus poussée de l’extradition 
trouve son illustration dans l’arrê t de la C ham bre crim inelle en date du 10 m ars 1987 
qui a donné à  l’extradable un sta tu t procédural imposant sa  mise en liberté à défaut 
de respect des délais de transm ission du dossier ». La co u r vise ici un arrê t rendu le 
jour du soixantièm e anniversaire de la loi du 10 mars 1927 et com plété p a r  une au tre 
décision du 27 m ars 198716. D ans ces affaires la C our de  cassation a  décidé que les 
personnes en  atten te  d ’extradition pouvaient se prévaloir de  l’article 16 alinéa 4 de la 
Convention européenne d ’extradition ainsi rédigé : « l’arrestation  provisoire pourra  
prendre fin si, dans le délai de 18 jo u rs  après l’arrestation , la partie requise n’a  pas 
été saisie de la dem ande d ’extradition e t des pièces ( ...)  ; elle ne devra,en aucun  cas, 
excéder 40 jo u rs  après l’arrestation  ». P rotégée p a r la judiciarisation  de  la  p rocédure , 
la personne arrêtée profite aussi désorm ais de  la contractualisation  de l’extradition.

2) L’extradition, affirme encore la co u r d ’appel d ’A ix-en-Provence, «  ne  repose plus 
sur la courtoisie entre les p rinces, mais sur un ensem ble de  conventions internatio
nales ». E t elle en déduit que le détenu l’est « en  vertu  d ’une règle de  dro it pénal in
ternational en  vigueur sur le territoire français ». O n pense alors à  un certa in  parallé
lisme des conditions : on vient d e  voir que l’extradable pouvait invoquer les engage
ments internationaux pour ob ten ir du juge  une mise en  liberté quasim ent autom atique 
dans certains cas ; en  cas d ’évasion, pourquoi le juge ne  pourrait-il pas opposer ces 
mêmes engagem ents à  l’ex tradable , e t notam m ent celui de  la F rance de  tout faire 
pour le garder à  la disposition de l’E ta t requéran t aux fins d ’une éventuelle extradi
tion ? De deux choses l’une, semble-t-il : ou bien la m ise en  liberté a  é té  décidée par 
l’autorité jud ic ia ire , ou bien l’extradable est privé de ce tte  liberté sous la m enace des 
peines de l’évasion.

11. V. Y. Chauvy, L’extradition, « Que sais-je ? » n° 1920, 1981, p. 88 et s.
12. V. J.-Cl. Pratique des parquets et de l’instruction, extradition, 1982, n° 43.
13. V. W. Jeandidier, « Le contentieux de la liberté dans la procédure d’extradition passive », 

D. 1981, Ch. 181.
14. V. Crim. 26 nov. 1985, D. 87.Somm.224, obs. P. Waquet et F. Julien-Laferrière.
15. Crim. 25 oct. 1983, Bull. crim. n° 266 et Crim. 7 févr. 1984, Bull. crim. n° 43, obs. J. Robert, 

cette Revue 1985.338.
16. Les deux décisions sont rapportées au D. 1987.458, avec des obs. de F. Julien-Faferrière et P. 

Waquet.
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Il es t en  effet aisé de fonder aujourd’hui sur les engagem ents in ternationaux de la 
F ran ce  une véritable obligation de s’assurer de  la  personne de  l’extradable . L a doc
trine foisonne de  vocabulaire contractuel. Y. Chauvy : l’arrestation  est « une mesure 
provisionnelle » , « une anticipation de  la livraison sous réserve de  l’accom plissem ent 
de  celle-ci ». C l. Lom bois : « l’expulsion n ’est q u ’un ac te  unilatéral de  volonté de 
l’E ta t, alors que la  livraison de l’extradé e s t une dette ; seul juge  des risques qu ’on 
accep te  de courir p o u r soi-m êm e, on est tenu des soins nécessaires à  l’exécution de 
ses obligations ( ...) . O bten ir d ’un individu qu ’il ne soit plus ici — c ’est l’expulsion — 
requ ie rt une surveillance moins attentive qu ’il ne le faut pour s ’assu rer qu ’il se ra  bien 
là  — com m e l’extradition l’impose (...). La rem ise de l’extradé consiste à  le faire pas
se r de  la  garde des au torités de l’E ta t requis à  celle des au torités de l’E ta t requérant. 
Il faut com prendre la garde au  sens m atérie l... ».

L’obligation don t il s ’agit est pour le m oins une obligation de m oyens, im posant 
d ’utiliser tous les m oyens légaux, en  l’occurrence tous ceux qui son t habituellem ent 
m is en  oeuvre dans le dro it pénitentiaire français, au nom bre desquels les poursuites 
po u r évasion. M ais ira-t-on ju sq u ’à  d ire , avec la cour d ’appel d ’A ix-en-Provence, que 
le titre  de la déten tion  en F rance est international ? C ela  dépend  de  l’analyse faite du 
con tra t en  cause. D eux  conceptions sont possibles :

— une prem ière possibilité conduit à  analyser la situation com m e é tan t de l’ordre 
d ’une prestation  de  service réalisée p a r l’E ta t requis au  bénéfice de l’E ta t requérant. 
D ans ce tte  perspective , l’arrestation e t la détention  tirent leur titre du droit de l’E tat 
requis. Telle e s t, sem ble-t-il, l’opinion des auteurs précités s’appuyant sur une juris
p rudence selon laquelle « les délais prévus p a r  l’article 145 du code de  procédure pé
nale ne com m encent à  courir qu’à  partir du jo u r  où l’inculpé a  é té  éc roué sur le terri
to ire national e t m is à  la disposition du m agistrat instructeur » (et non à  partir  de la 
date de son arrestation  à  l’étranger)17 ;

— une seconde analyse consiste à  considérer que la relation contractuelle  est de 
l’ordre  du m andat, l’E ta t requis agissant su r délégation de l’E ta t req u éran t, en  ses lieu 
e t p lace. Telle para ît être  la conception de  l’arrê t com m enté. C onduisan t à  affirmer 
que l’arrestation n ’est que l’exécution du titre de l’E ta t req u éran t, elle trouve son 
point d ’appui dans une autre ju risprudence de laquelle ém ergent deux  arrêts. L’un, 
fort ancien au dem euran t, décide que l’arrestation  à  l’étranger in terrom pt la prescrip
tion de la peine pu isqu’elle « est l’exécution des obligations que l’E ta t requis a 
con tractées envers l’E ta t requéran t de partic iper à  l’exécution de ses am endem ents et 
a rrê ts  de justice » 18. L’au tre fixe au m om ent de l’arrestation à l’é tranger le point de 
dép art du délai d ’opposition à une condam nation prononcée en F rance  p a r défau t, au 
m otif que ce tte arrestation  « concourt à  l’exécution de la sen tence pénale ém anant du 
juge  de l’E tat requéran t » e t m êm e qu’elle en  « constitue un ac te  d ’exécution » 19.

La C our de cassation  recourt donc alternativem ent aux deux analyses, sans autre 
critère  apparen t que celui des intérêts de la répression sur le territoire de la France 
E ta t requérant. Le choix entre l’une e t l’au tre de ces analyses n ’aurait d ’ailleurs pas 
d ’incidence sur le principe m êm e de la solution ici étudiée : dans les deux cas, 
l’exécution d ’engagem ents contractuels internationaux vient légitim er les poursuites 
pour évasion de l’extradable. C e sont seulem ent les m odalités d ’application des ar
ticles 237 et suivants du code pénal qui pourraien t être affectées. Si, com m e paraît le 
faire la cour d ’appel d ’A ix-en-Provence, on penchait pour une exécution déléguée, 
deux conséquences seraient à  envisager. En prem ier lieu, la sanction  prononcée pour

17. Crim. 1er juin 1976, JCP 1977.11.18758, note P. Chambon. Pour C. Lombois (note n° 468) cette 
solution s’impose en droit et n’est pas contredite par la nouvelle rédaction, en 1975, de l’art. 24 c. 
pén. qui permet désormais d’imputer la détention subie à l’étranger sur la peine prononcée en 
France. Il n’y aurait là qu’une simple bienveillance tenant compte du fait de la détention à l’étranger.

18. Crim. 3 août 1888, Bull. crim. n° 265, S. 1889.1.489, avec le rapport du conseiller Tanon et une 
note d’E. Villey.

19. Crim. 15 déc. 1960, Bull. crim. n° 591;
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l’évasion pourrait être m esurée — dans les limites fixées p a r l’article 245 du code p é 
nal — sur la peine étrangère encourue dont la nature  et le m ontant figurent dans le 
dossier de la p rocédure d ’extradition. En second lieu l’exécution de la condam nation 
prononcée pour évasion ne devrait-elle pas être repoussée à  une date  ultérieure pour 
ne pas constituer un obstacle — à  tou t le moins un re ta rd  — à  l’accom plissem ent de 
l’extradition ? C ela reviendrait à  ce  q u ’elle soit exécu tée à  l’étranger, p a r les soins de 
l’Etat requéran t pour le com pte duquel l’E ta t requis avait p rocédé à  l’arrestation ...

Personnellem ent, en l’é ta t actuel du droit pénal international, ces m odalités nous 
paraîtraient m anifestem ent excessives. T out au plus la prem ière serait-elle concevable 
en cas d ’extradition aux fins d ’exécution d ’une peine déjà  p rononcée e t non aux fins 
de jugem ent à venir. C e cas de figure mis à part e t la question circonscrite au  choix 
de la peine par le juge , il paraît préférable de s’en ten ir à  une analyse plus m odeste : 
l’extradable est un détenu judiciaire en vertu d ’un titre  national délivré en  exécution 
d’engagements internationaux.

|.
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D. -  CHRONIQUE INTERNATIONALE

I. -  DROITS DE L’HOMME

L.-E . PETTITI

Juge à la Cour européenne des droits de l ’homme
Ancien bâtonnier de l ’Ordre des avocats à la cour d ’appel de Paris
Président de l'Institut de formation en droits de l ’homme au Barreau de Paris

La C our européenne des droits de l’hom m e a  rendu  au cours de  ces derniers mois 
plusieurs arrêts concernan t la  m atière pénale. P ou r certains, un  résum é est simple
m ent prévu car ces arrêts s’inscrivent dans la  ligne classique de la  ju risprudence de la 
C our. Pour d ’au tres, en  particulier ceux visant l’audition des tém oins, la C our a  été 
conduite à  affiner son in terprétation de  l’article 6 , grâce à  l’appo rt de cas d ’espèces 
très différents survenus en  plusieurs pays dont les règles de p rocédure divergent.

I. — D ans ce tte  Revue (1990.4) les affaires Windisch c / Autriche, Delta c / France 
étaien t évoquées au stade de la p rocédure devant la Com m ission. D epuis la C our a 
rendu son arrêt dans les cas Windisch et Delta1.

Arrêt Windisch c /  Autriche du 27 septembre 1990

Le requéran t s’éta it plaint du refus de convocation de deux tém oins qui avaient été 
en tendus à  la police m ais ne voulaient pas être ultérieurem ent confrontés avec le sus
p ec t p a r  crainte de représailles.

M . W indisch avait été condam né définitivem ent à  trois ans d e  prison pour vol, 
après refus d ’audition p a r  le tribunal d ’innsbruck, puis par la cou r d ’appel.

« Le 20 m ars 1986, la C our suprêm e (Oberster Gerichtshof) re je ta  le pourvoi en 
cassation  du requéran t. Selon elle, la dem ande de celui-ci tendan t à faire c iter e t in
te rroger les deux tém oins anonym es ne pouvait aboutir, ca r il n ’avait pas refusé de 
répondre sur ce  point. O n aurait pu identifier les deux tém oins en  en tendant X  que, 
selon leurs dires, elles avaient rencontré dans la soirée en question , mais M . Windisch 
n ’avait pas sollicité son audition » (§ 15).

La décision fut confirm ée en appel.
La cour retient : « le tribunal, qui ne connaissait pas davantage le nom  des deux 

fem m es, ne put étud ier leur com portem ent pendant un in terrogatoire, donc se former 
lui-m êm e une opinion sur leur crédibilité (arrêt Kostovski, série A , n° 166, p. 20, 
§ 43). La déposition des policiers sur ce  point à  la barre ne saurait passer pour 
l’équivalent d ’une observation directe » (§ 29).

Le gouvernem ent invoque l’intérêt légitime des deux femm es à  conserver l’anony
m at. D ans son jugem en t, le tribunal régional déc la ra  qu ’il s’agissait de personnes

1. L’arrêt Delta a été rendu le 19 décembre 1990.
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dignes de foi. Il ajouta que la police avait besoin de l’aide de la population pour élu
cider les infractions.

La collaboration du public revêt à  n ’en  pas douter une grande im portance pour la 
lutte de la police con tre  la crim inalité.

La Cour rappelle à ce t égard que la Convention n ’em pêche pas de s ’appuyer, au 
stade de l’instruction prépara to ire , sur des sources telles que les indicateurs occultes, 
mais leur em ploi ultérieur p a r le juge  du fond pour justifier une condam nation soulève 
un problème différent (V. mutatis mutandis, l’arrêt Kostovski, série A  n° 166, p. 21, 
§ 44). Dans une société dém ocratique, le droit à  une bonne adm inistration de la ju s 
tice occupe une p lace si ém inente qu ’on ne saurait la sacrifier (§ 30).

Il échet de souligner, avec le requéran t, q u ’en l’espèce nul n ’avait observé l’accom 
plissement m êm e de l’infraction ; les renseignem ents fournis et l’identification opérée 
par les deux tém oins anonym es furent les seuls élém ents indiquant la p résence de 
l’accusé sur les lieux, ce qui constitua la question clé p endan t l’instruction  e t les dé
bats (...). Le tribunal s’appuya largem ent sur ces données pour en tre r en  voie de 
condamnation.

Dès lors, leur utilisation ap po rta  aux droits de la défense de telles lim itations que 
M. Windisch ne saurait passer pour avoir joui d ’un procès équitable (§ 31).

Partant, il y a  eu violation du paragraphe 3 d) de l’artic le  6 , com biné avec  le para
graphe 1. La C our à  l’unanim ité a  ainsi statué.

La Cour rep renait certaines des considérations de l’a rrê t Kostovski, m ais le contexte 
était différent (cf. ce tte  Revue 1990.2). La crain te des représailles é tait d ’un  tou t autre 
ordre.

Il y a  une grande diversité dans l’E urope des 23 E ta ts  m em bres du  Conseil de 
l’Europe. P ou r certains, l’audition des tém oins pendan t la  garde à  vue intervient 
contradictoirem ent en présence de l’avocat (Pays-Bas), pour d ’au tres l’audition 
contradictoire avec le conseil est assurée pendan t l’instruction (F rance , Belgique). 
Pour la G rande-B retagne, l’audition en cross examination es t exigée en  tous les cas 
devant la jurid iction  de jugem ent.

Les arrêts Bricmont c / Belgique (§ 84), soulignant la difficulté de p eser avec préci
sion le poids donné au procès-verbal d ’une déclara tion , Unterpertinger (§ 33, 
condamnation intervenue sur la base des dépositions de M m e U nterpertinger), 
Barbera, Messequé et Jabardo c / Espagne on t apporté des appréciations ponctuelles 
concernant les m odalités et la portée de l’audition de tém oins.

Quelques principes se dégagent de la ju risprudence de la Com m ission e t de la C our 
(M. Buttili [pour la Commission] les énonçait à  l’audience de l’affaire Isgro) e t ont été 
ainsi rappelés dans l’affaire Windisch.

1) Tout d ’abord  la recevabilité du tém oignage est essentiellem ent réglem entée par la 
législation interne (V. arrêt Schenck, série A , n° 140, § 46).

2) En deuxièm e lieu, alors qu ’en règle générale il appartien t aux tribunaux internes 
d’apprécier les témoignages qu ’ils en tenden t, les organes de la Convention on t le droit 
de veiller à  ce  que la p rocédure prise dans son ensem ble e t notam m ent la m anière 
dont les tém oignages à  charge et à  décharge sont entendus soient équitables som m e 
l’exige l’article 6 § 1.

3) En conséquence, les élém ents de preuves doivent en  principe être produits en 
présence de l’accusé en audience publique en vue d ’un d éb a t contrad icto ire (il s ’agit 
de l’affaire Barbera, Messegué et Jabardo, série A , n° 146, § 78). C e n ’est qu’ainsi 
que le principe de l’égalité des arm es peu t être  pleinem ent respecté .

4) N éanm oins, la lecture des déclarations faites par les tém oins lors de l’instruction 
n’est pas en soi incom patible avec les term es du paragraphe 3 d) et 1 de l’article 6 , à 
condition que les droits de la défense que l’article 6 a pour bu t de pro téger aient bien 
été respectés (arrêt Unterpertinger, série A , n° 110, § 31).
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5) En règle générale , les droits de la défense exigent qu ’un accusé ait une possibi
lité adéquate e t suffisante de con tester et d ’interroger un tém oin qui a  fait sa déposi
tion ou à  un stade  ultérieur de la p rocédure (arrêt Kostovski, série A , n° 166, § 41).

Il convient d ’ajou ter q u ’il est d ’une im portance cruciale que le juge du fond puisse 
étud ier le com portem ent du tém oin pendan t l’interrogatoire pour pouvoir se former 
lui-même une idée de sa  vérité (V. à ce t égard , mutatis mutandis, l’arrêt Kostovski, 
§ 43).

La C our va  s ta tuer sur d ’autres cas relatifs aux tém oins : Isgro c/Italie, et Cardot 
c/France. L’arrêt Delta c / France a  été rendu  (supra, note 1).

L’affaire Isgro c / Italie concerne une procédure pénale in tentée contre  le requérant 
accusé d ’enlèvem ent, enlèvem ent qui s’est soldé par le décès de la victim e. A  l’issue 
de ce tte  p rocédure , le requérant a été condam né à 20 ans de réclusion par la cour 
d ’appel de M ilan, laquelle condam nation a été essentiellem ent confirm ée le 23 mars 
1984 par la  C our de cassation. Le jugem ent a été essentiellem ent fondé sur les décla
rations d ’un tém oin , M . D ., qui fut entendu au cours de l’instruction , mais non pas à 
l’audience elle-m êm e parce qu ’il a échappé aux recherches des autorités judiciaires à 
ce tte  époque.

L’essence du grief du requérant est qu’il a  été condam né sur la foi d ’un témoignage 
que la défense n ’a  eu  aucune possibilité de con tester à  un m om ent quelconque de la 
p rocédure pénale intentée contre lui. La question que la C ou r est appelée à  trancher 
est celle de savoir si le requérant a  bénéficié d ’un procès équitable conform ém ent à 
l’article 6 § 3  d), les garanties du paragraphe 3 de l’article 6 en tran t dans la notion 
générale de p rocès équitable énoncée au paragraphe 1er du m êm e article.

Une forte m ajorité de la Commission a  conclu , ce qui é ta it con testé  p a r le gouver
nem ent italien, q u ’il y avait eu violation du paragraphe 1er lu en  com binaison avec 
l’article 6 § 3 d) de la  C onvention. L’article 6  § 1er com biné au paragraphe 3 d) exige 
que les E tats con trac tan ts  prennent des m esures pour que les tém oins à  décharge 
soient entendus dans les m êm es conditions que les tém oins à  charge.

D eux affaires concernen t la F rance e t l’audition des tém oins est en  cours devant la 
C ou r européenne. Les arrêts seront rendus début 1991. L’une, Delta, se ra ttache à 
une procédure sans confrontation au stade judiciaire. L’au tre , Cardot, se réfère à  une 
confrontation de tém oins devant le m agistrat instructeur, non renouvelée devant la 
cou r d ’appel.

La variété de ces cas d ’espèce fournira un panoram a com plet po u r l’application de 
l’article 6.

La question n ’a  pas encore été évoquée, devant la C our, des règles e t m odalités de 
protection  des tém oins pouvant risquer des représailles dans les affaires de terrorisme 
e t de  grande crim inalité. Le sujet a  été traité  au congrès de  l’U nion internationale des 
avocats en sep tem bre 1990 à  S trasbourg, en  partan t des expériences américaines 
(changem ents d ’identité  e t de domicile). La politique pénale devra prendre en compte 
ce t aspect du problèm e.

II. — Arrêt Thynne, Wilson, Gunnell c /  Royaume-Uni du 25 octobre 1990.

L’affaire se situait dans le cad re des peines discrétionnaires.
« C hacun des requéran ts a  été convaincu de graves infractions sexuelles et 

condam né à une peine perpétuelle "discrétionnaire". En la p rononçan t, les tribunaux 
internes ont reconnu la nécessité de punir chacun  d ’eux pour la gravité de leurs actes 
mais aussi pris en com pte leur instabilité m entale et le risque de récid ive, qui en fai
saient en danger pour le public.

Le prem ier requéran t, M. M ichael Thynne, s ’est reconnu coupable de viol et de 
sodom ie, infractions sexuelles pour lesquelles il fut condam né par la Central Criminal
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Court de Londres en 1975. Il se trouve incarcéré depuis lors, bien q u ’il se soit évadé 
deux fois. M algré la recom m andation du com ité local de contrô le p réconisant son 
élargissement en  mai 1989, la  com m ission de  libération conditionnelle a  recom m andé 
son maintien en  détention , un nouveau contrôle devan t avoir lieu un an après le p la
cement de l’intéressé dans une prison à  régim e ouvert. Il est adm is qu ’il a  purgé la 
phase répressive de sa  peine, e t que le risque pour le public est la seule considération 
restante dans son cas.

Deux questions étaient soulevées

En premier lieu, la question de  savoir si le contrô le jud ic ia ire voulu se trouvait in
corporé à  la condam nation initiale.

D’après les in téressés, une peine perpétuelle « d iscrétionnaire » com prend  un élé
ment répressif — une période d ’em prisonnem ent destinée à  répondre aux besoins de la 
rétribution e t de la dissuasion (la période « tarifée ») — e t un élém ent de sécurité 
fondé sur la  nécessité de pro téger le public. Ils se seraient vu infliger des peines per
pétuelles « discrétionnaires » parce  qu’à  l’instar de M . W eeks les tribunaux les 
jugeaient m entalem ent instables e t dangereux e t que pareille peine allait perm ettre  au 
ministre de surveiller leurs progrès e t décider du m om ent où il pourrait les élargir sans 
risque. S’agissant là de facteurs p ropres à  évoluer à  la  longue, le m aintien en  déten 
tion devrait pouvoir donner lieu à  un contrôle judiciaire à  des intervalles raisonnables.

Pour le gouvernem ent, le cas de  M M . Thynne, W ilson e t G unnell ne relève pas de 
la même catégorie que l’affaire Weeks dans laquelle on ne pouvait qualifier de graves 
les circonstances de l’infraction e t où le seul élém ent é ta it celui de la  sécurité . En 
l’espèce, au  con tra ire , les requérants avaient accom pli des crim es d ’une extrêm e gra
vité et les tribunaux avaient souligné l’élém ent répressif.

Selon le gouvernem ent, dans l’hypothèse d ’une peine perpétuelle « d isc ré tionna ire» , 
on ne saurait d ’habitude tracer une nette ligne de dém arcation , p a r référence à  la pé
riode « tarifée » , entre l’élém ent répressif et l’élém ent sécurita ire . T en ter de le faire 
confondrait les p rocédures adm inistratives régissant le m ode d ’exécution de la peine 
avec la nature de celle-ci. La gravité dem eurait la justification  im m uable d ’une peine 
perpétuelle « discrétionnaire ».

Selon la C our, en sus de la nécessité d ’une répression, les juridictions relevèrent, 
pour condam ner les trois requérants à l’em prisonnem ent à  vie, qu ’ils souffraient de 
troubles m entaux ou de la personnalité , étaient dangereux et avaient besoin d ’un trai
tement. A  leurs yeux, la réclusion à perpétuité constituait en l’occurrence la peine la 
plus adéquate, ca r elle perm ettrait au ministre d ’apprécie r les progrès de l’intéressé et 
d’agir en conséquence. Leurs objectifs se rapprochaient là de ceux des juges de M. 
Weeks, mais tenaient com pte, en ou tre , de la gravité bien plus grande des infractions.

La Cour no te que la peine perpétuelle « discrétionnaire » est m anifestem ent deve
nue en droit anglais une m esure à appliquer à  des crim inels dangereux e t m entalem ent 
instables ; pareilles peines com prennent un élém ent répressif et un élém ent de sécu
rité, ce dernier étan t destiné à  confier au ministre le soin de déterm iner quand 
l’intérêt public perm et de relâcher le prisonnier.

Ces objectifs se distinguent des buts répressifs de la peine perpétuelle «ob ligato ire» .
Le « tarif » est term iné pour chacun  des requérants. A u-delà les motifs justifiant 

leur détention se com parent à  ceux dont il s’agissait dans les affaires van Droogen- 
broeck e t Weeks : instabilité m entale et dangerosité peuvent évoluer avec le tem ps, 
donc des questions nouvelles de légalité surgir en cours d ’em prisonnem ent. P artan t, 
les requérants avaient droit, en vertu  de l’article 5 § 4 , à  saisir un tribunal com pétent 
pour statuer sur la légalité tan t de leur maintien en déten tion , à des intervalles raison
nables, que d ’une réincarcération éventuelle.

La Cour ne croit pas nécessaire de trancher la question de savoir si l’article 5 § 4 
est applicable tou t au long de la détention  des requérants ou seulem ent après la fin de
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la période « tarifée » , la phase répressive ayant m anifestem ent pris fin pour chacun 
des requérants.

En second lieu, la question de savoir si les recours disponibles répondaien t aux exi
gences de l’article 5 § 4.

Le « tribunal » tel que l’entend l’article 5 § 4 n ’a  pas à être  habilité à substituer sa 
p ropre appréciation à  celle de l’autorité dont ém ane la décision, mais son exam en doit 
être assez am ple pour s’étendre à chacune des conditions justifian t, au regard de la 
C onvention, le type particulier de privation de liberté appliquée aux requérants.

N i la com mission de libération conditionnelle ni la  p rocédure de contrôle judiciaire 
ne répondent aux exigences de l’article 5 § 4.

La C our a conclu en  conséquence, par dix-huit voix contre un e , q u ’il y a eu infrac
tion à  l’article 5 § 4 dans le chef de chacun  des trois requérants.

III. — Arrêt Huber c/  Suisse du 23 octobre 1990.

« ... la C our conclu t à  l’existence d ’une violation de l’article 5 § 3 de la Convention 
européenne des droits de l’homme : l’im partialité d ’un p rocureur de district de Zurich 
pouvait paraître su jette à  caution dès lors qu ’il pouvait agir com m e organe de pour
su ite, après avoir inculpé la requérante et prescrit sa  mise en détention  provisoire.

... En l’espèce, M . J. intervint dans un prem ier tem ps au stade de l’inform ation : il 
rechercha  s’il fallait inculper la requéran te et poursuivit sa  m ise en détention  provi
soire, puis il instruisit le dossier. D ans un deuxièm e tem ps, soit quatorze mois après 
l’arrestation , il agit com m e organe de poursuite en dressant l’ac te  d ’accusation , mais 
il n ’o ccupa pas le siège du m inistère public devant la juridiction de  jugem ent.

Se référant à  plusieurs arrêts postérieurs à l’arrê t Schiesser du  4 décem bre 1979 et 
relatifs notam m ent à  l’auditeur militaire néerlandais, la C our ne d iscerne aucune rai
son d ’aboutir à  une conclusion différente pour la ju stice  pénale de dro it commun. 
Sans doute la C onvention n ’exclut-elle pas que le m agistrat qui décide de la  détention 
ait aussi d ’autres fonctions mais son im partialité peu t paraître su jette  à  caution  s’il 
peu t intervenir dans la p rocédure pénale ultérieure en  qualité de  partie  poursuivante. 
Il en  allait ainsi en l’o ccu rrence , de sorte que l’article 5 § 3 a  é té  enfreint ». La Cour 
a  donc conclu à  la violation.

La question du  cum ul des fonctions dans l’affaire Huber é ta it très p roche de celle 
de l’a rrê t Schiesser qui concernait les Pays-Bas.

Le problèm e pourra it être  étudié en  F rance dans le cad re des fonctions du  juge  des 
enfants e t du juge d ’instruction e t de  la réform e de l’o rdonnance d e  194S po u r la pro
cédu re  pénale concernan t les m ineurs. Le pro jet de  loi prévoit en  effet des modifica
tions d e  com pétence du  juge .

Le prem ier trim estre 1991 des sessions de la  C ou r donnera lieu , outre les nouvelles 
affaires en audience publique, à  de nom breux prononcés d ’arrê ts sur la du rée dérai
sonnable des p rocédures.
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DROIT DE L’EXTRADITION ET EVASION

Michel M ASSÉ

Professeur à la Faculté de droit et des sciences sociales de Poitiers

(V. supra pages 134 e t suivantes les com m entaires rédigés en com m un avec 
P. Couvrat, professeur à  la F acu lté  de droit e t des sciences sociales de Poitiers).
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E. _ CHRONIQUE DE CRIMINOLOGIE

Reynald O T T E N H O F

Professeur à l ’Université de Pau et des Pays de l’Adour 
Directeur du Centre de sciences criminelles

N ous prions les lecteurs de ce tte  Revue de bien vouloir excuser l’absence de la 
chronique de crim inologie dans ce num éro. Ils la trouveront dans le p rochain  numéro.
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F. _ CHRONIQUE DE DÉFENSE SOCIALE

L’ESPRIT DE LA LOI DU 6 JUILLET 1990 RELATIVE 
AUX VICTIMES D’INFRACTIONS

Anne d ’HAUTEV ILLE

Maître de conférence à l’Université de Montpellier I
Vice-Présidente de l ’Institut national d ’aide aux victimes et de médiation

En adoptant en 1954 son program m e m inim um 1, la Société internationale de dé
fense sociale n ’avait pas intégré directem ent la victim e d ’infraction pénale dans sa 
réflexion sur le phénom ène crim inel e t dans ses choix d ’actions exprim és à  travers 
quelques principes fondam entaux de politique criminelle.

Mais son présiden t, M arc A ncel, a  pris très tô t conscience des problèm es rencon
trés par les victim es de la crim inalité, e t a  su les in tégrer dans la construction  de la 
politique crim inelle qu ’il défendait : « Il est clair que dès qu ’on se p lace sur le plan de 
la politique crim inelle, qui est par essence celui de la  défense sociale, le problèm e de 
la victime présen te  une im portance considérable1 2 ». Le Program m e minimum de D é
fense sociale a  ainsi du être  révisé3. M arc A ncel a  reconnu  l’im portance des prem iers 
travaux de victim ologie réalisés dans une perspective crim inologique, travaux qui ont 
apporté « une dim ension nouvelle » à  l’approche scientifique e t politico-crim inelle du 
phénomène de  la délinquance4.

Initialement, l’in térêt pour la victim e a  donc été cen tré  su r la recherche  des causes 
de la délinquance, sur le rôle jo u é  p a r la victime dans le m ystérieux m écanism e du 
« passage à  l’ac te  ». La victimologie es t, dans ce t esprit « une réplique en  m iroir de 
la criminologie5.

Les recherches de ce tte  « prem ière victimologie6 » on t correspondu dans l’histoire 
des idées à  l’apparition des doctrines de la défense sociale m oderne e t à  la renais
sance des études de politique crim inelle, mais ce la  n ’a  é té  que « coïncidence dans le 
temps7 ». N éanm oins, ces recherches victim ologiques on t influencé la politique crim i
nelle proposée p a r  le m ouvem ent de D éfense sociale nouvelle.

L’humanisation du  systèm e pénal envisagée d ’abord  du point de vue du  délit e t du 
délinquant, a  é té  reconnue com m e « logiquem ent » nécessaire en « fonction de la 
considération, de la victim e8 ». Toutefois dans ce tte  logique, la victim e est considérée

1. M. Ancel, « Un Programme minimum de Défense sociale », cette Revue 1955.562.
2. M. Ancel, « La Défense sociale devant le problème de la victime », cette Revue 1976.179.
3. M. Ancel, « La révision du Programme minimum de Défense sociale », cette Revue 1983.533.
4. M. Ancel, op. cil. p. 180, cf. 179 de la liste des principaux symposiums internationaux de vic

timologie tenus entre 1973 et 1978.
5. M. Colin, 25e congrès de l’Association française de criminologie (Grenoble, 13-14 oct. 1989).
6. R. Gassin, Criminologie, Précis Dalloz, 2* éd. n° 228 et n° 504 et s. avec l’importance bibliogra

phie citée.
7. M. Ancel, op. cit. p. 181.
8. M. Ancel, op. cit. p. 182.
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non pour elle-m êm e, mais en  tan t q u ’« au tre ac teu r du dram e crim inel9 » ou si l’on se 
p lace ante delictum, en  tan t que « citoyen » devant être  défendu contre  le crim e10 11 ».

D ans les années 1975-1980, il s ’est produit un  changem ent de  cap  chez certains 
chercheurs victim ologues. D es recherches se son t orientées vers une personne « vic
tim isée » en tan t que te lle , personne blessée p a r  l’infraction, justic iab le  qui dem ande 
répara tion , hom m e de  la cité qui se sent exclu, « quelle que soit l’origine du malheur 
qui la  frappe e t du préjud ice qu ’elle sub it11 ».

Les regards des experts se sont tournés vers la  victim e m eurtrie dans son corps et 
dans son psychism e qu ’elle soit enfant m altraitée, victime d ’abus sexuel, victime 
d ’agression, de sévices, ou victim e d ’un lancinant sentim ent d ’insécurité12.

Les conséquences sociales de l’ac te  crim inel vis à  vis de la victim e on t é té  m ises en 
lum ière : le plus souvent, l’ac te  crim inel aboutit à  exclure la victim e de  la  société en 
altéran t plus ou m oins gravem ent le lien qui la  ra ttacha it à  ses diverses com m unautés 
d ’app arten an ce13.

R obert Badinter, alors G arde  des Sceaux, conscient que « la victim e se trouve dans 
la p ire  des solitudes, celle qui s’accom pagne d ’un sentim ent de re je t » m ène alors une 
politique criminelle « résolue » en faveur des victim es qui se traduit par le vote de 
la loi du 8 juillet 198314 e t le lancem ent d ’un vaste m ouvem ent associatif d ’aide aux 
victim es15.

Parallèlem ent, il es t mis en place une politique originale de prévention de la délin
quance fondée sur la  participation de la société civile aux actions m enées localement 
par les conseils com m unaux de prévention de la délinquance (C C P D )16, actions coor
données sur le plan national par la délégation interm inistérielle à  la ville (DFV) e t au 
développem ent social urbain.

Politique d ’aide aux victim es e t politique de  prévention de  la délinquance ne 
s’opposent pas : dans une vision globale du phénom ène crim inel, ces deux politiques 
visent à  lutter contre toutes les exclusions, exclusions génératrices de délinquance ou 
exclusions résultant de délinquance.

La loi du 6 juillet 199017 est une nouvelle étape im portante franchie p a r le droit 
français pour m ettre en oeuvre effectivem ent les principes fondam entaux affirmés

9. M. Ancel, op. cil. p. 180.
10. M. Ancel, op. cit. p. 182.
11. R. Gassin, op. cit. nM 251 et s. qui qualifie cette « seconde victimologie » de « victimologie 

de la réaction sociale » ou de « victimologie de l’action », cf. bibliographie citée.
12. Cf. les travaux du 25e congrès de l’Association française de criminologie tenu à Grenoble les 

13-14 octobre 1989, sur le thème « Victimes et société ».
13. Cf. le rapport de la commission d’études et de propositions dans le domaine de l’aide aux vic

times présidée par le professeur Milliez, juin 1982.
14. Loi n° 83-608 du 8 juill. 1983 renforçant la protection des victimes d’infractions, JO 9 juill. 1983, 

JCP 1983.III.54461, D. 1983.L.351, et décr. n” 83-1156 du 23 déc. 1983, JO 27 déc. 1983, p. 3750. Cf. 
J. Pradel, « Un nouveau stade dans la protection des victimes d’infractions », D. 1983.chron.241 ; Y. 
Chartier, « L’indemnisation des victimes d’infractions pénales », Gaz. Pal. 21 juin 1985, A. d’Hauteville, 
«Le nouveau droit des victimes», Rev.int. crim. et pol. techn. 1984.437 ; P. Couvrat, « La protection 
des victimes d’infractions : essai d’un bilan », cette Revue 1983.577 ; Fr. Lombard, «Les différents 
systèmes d’indemnisation des victimes d’actes de violence et leurs enjeux», cette Revue 1984.277 ; B. 
Bouloc,cette Revue 1984.117; J.-M.Guth, J.-Cl. Procédure pénale, Fasc. art. 706-3 à 706-15 c. pr.pén.

15. Mouvement coordonné par le Bureau de la protection des victimes et de la prévention créé en 
1982 au ministère de la Justice et par l’Institut national d’aide aux victimes et de médiation, 
INAVEM, 4-14 rue Ferras, 75014, Paris. Cf. A. d’Hauteville, « Victimes mieux aidées, victimes mieux 
indemnisées : des perspectives nouvelles », cette Revue 1989.172.

16. Cf. Ch. Lazerges : « La mise en oeuvre par le conseil communal de prévention de la délin
quance de l’idée de participation des citoyens à la politique criminelle », cette Revue 1988.150 et s. 
Cf. J. Borricand, «Espace urbain et prévention de la délinquance. Nouvelles perspectives françaises», 
cette Revue 1990.622.

17. Loi n° 90-589, JO 11 juill. 1990, JCP 1990.III.64.185 bis. Cf. « La note du Garde des Sceaux du 
27 août 1990 sur l’application de la loi nouvelle, JCP 1990.III.64.173 et les premiers commentaires ; 
P. Couvrat : « La loi du 6 juillet 1990 relative aux victimes d’infractions », ALD 1990.143 et s. ; J. 
Favard et J.-M. Guth, « La marche vers l’uniformisation ? La quatrième réforme du droit à l’indem
nisation des victimes d’infractions. Art. 706.3 à 706.15 du code de procédure pénale », JCP 1990.1. 
3466 ; A. d’Hauteville, « L’indemnisation des victimes de la délinquance », RGAT 1990, n” 2.
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par la Convention européenne relative au  dédom m agem ent des victim es d ’infractions 
violentes18.

Ce progrès concerne essentiellem ent les victim es d ’atte in tes graves à  la personne. 
En effet, en  affirmant le droit à  réparation  intégrale pour tou tes les victim es « de droit 
commun » ayant subi des dom m ages corporels graves, la  loi nouvelle « p a r souci de 
cohérence e t de ju stice  sociale rétablit l’égalité en tre victim es de faits graves — quelle 
que soit leur origine — en am éliorant sensiblem ent le régim e de solidarité mis en 
oeuvre et en unifiant les systèm es d ’indem nisation tout en  m aintenant dans leur inté
gralité les droits acquis p a r les victim es d ’atten tats te rro ristes19.

La suppression de la condition de  carence  ou d ’insolvabilité de l’au teu r, c ’est-à-dire 
du caractère subsidiaire du systèm e, ainsi que le déplafonnem ent de l’indem nisation 
par les CIVI20 perm et de m ettre en  oeuvre un véritable régim e d ’indem nisation par la 
collectivité détaché du procès répressif de recherche e t de  condam nation de l’auteur. 
La charge financière de ce tte  réparation  intégrale des atte in tes graves à  la personne 
est transférée de l’E ta t au  Fonds de garantie atten tats créé  en  1986.

Pour les au tres victim es, de dom m ages corporels peu graves, e t de dom m ages m até
riels consécutifs au  vol, à  l’abus de confiance e t à  l’escroquerie , le régim e antérieur 
de secours de l’E ta t aux victim es les plus défavorisées, mis en  p lace p a r  les lois du 3 
janvier 1977 e t 2 février 1981 est étendu de deux façons : tou t d ’abord  les victim es 
d’atteintes légères à  la  personne en bénéficieront alors q u ’auparavant rien n ’était 
prévu pour elles ; ensuite le secours financier quelque peu  réévalué sera appo rté  à un 
plus grand nom bre de victim es du fait du relèvem ent du plafond de ressources exigé 
pour en bénéficier. M ais ce  systèm e étendu p a r la loi nouvelle dont la  charge finan
cière a égalem ent été transm ise au  Fonds de  garantie a tten ta ts , reste  subsidiaire et 
maintient, à  travers la condition d ’insolvabilité du délinquant, le p rincipe prem ier 
d’une indemnisation par le responsable.

Ces deux volets essentiels de la loi du 6 juillet 199021 traduisen t deux idées fonda
mentales de la Défense sociale nouvelle22 que sont :

— le respect de la personne humaine, ici victim e im pliquée dans une affaire pénale, 
et,

— la mise en  oeuvre d ’une pédagogie de la responsabilité, à  travers une indem nisa
tion mise à  la charge de l’auteur.
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18. Convention signée à Strasbourg le 24 nov. 1983, approuvée par la loi n° 88-1251 du 30 déc. 
1988 et publiée par le décr. n° 90-447 du 29 mai 1990, JO 1er juin 1990, p. 6503, JCP 1990.III.63905, 
D. et AID  1990.249.

19. Cf. Exposé des motifs du projet de loi, Doc. Sénat 21 mars 1990 n° 197. Nous excluons de 
notre étude la situation des victimes d’actes de terrorisme et le problème soulevé lors de la discus
sion parlementaire de la loi du 6 juill. 1990 de la judiciarisation de leur régime d’indemnisation par la 
saisine d’une CIVI spécialisée. Les victimes d’actes de terrorisme conservent la possibilité de saisir 
directement le Fonds de garantie attentat créé par la loi du 9 sept. 1986, qui demeure pour ces vic
times organisme décideur et organisme payeur des indemnités. Sur la loi de 1986, cf. A. d’Hauteville, 
« L’indemnisation des dommages subis par des victimes d’attentats », RGAT 1987.329 et J.-F. 
Renucci, « L’indemnisation des victimes d’actes de terrorisme », D. 1987.chron.197.

20. L’indemnisation étatique était plafonnée à un montant fixé par décret. Il est passé de 
190 000 F en 1980, 210 000 F en 1981, 250 000 F en 1983 à 400 000 F en 1986.

21. La réforme bénéficie à toute victime de nationalité française, même si l’infraction est commise à 
l’étranger et aux victimes de nationalité étrangère en situation régulière en France pour les faits réali
sés sur le territoire national. Sur les autres points de la réforme à savoir : 1) l’extension à la partie 
civile du bénéfice de la délivrance gratuite aux accusés de la copie des procès verbaux constatant 
l’infraction des déclarations écrites des témoins et des rapports d'expertise dans le cadre des procé
dures devant la cour d’assises (art. 16 de la loi) ; 2) la consécration législative du prélèvement auto
matique sur le compte nominatif du détenu de la part réservée à la partie civile (art. 11 de la loi) ; 
3) la reconnaissance aux associations d’aide aux victimes d'intervenir dans les procès répressifs 
ouverts à l’occasion d’infractions terroristes (art. 1 de la loi). Cf. P. Couvrat, « La loi du 6 juillet 
1990 relative aux victimes d’infiaction », ALD 1990.143.

22. Cf. M. Ancel, La Défense sociale nouvelle : un mouvement de politique criminelle humaniste, 
Ed. Cujas, lre éd. 1954, 2e éd. 1966, 3e éd. 1981.
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En hom m age à M arc A ncel, nous voulons m ontrer que l’esprit de la loi du  6 juillet 
1990 correspond sur ces deux points à  la politique crim inelle du m ouvem ent q u ’il a 
créé.

I. -  LA REPARATION INTEGRALE PAR UN FONDS DE SOLIDARITE 
TRADUIT LE RESPECT DU PAR LE DROIT ET LA SOCIETE A LA 
VICTIME AYANT SUBI DE GRAVES ATTEINTES A SA PERSONNE

M arc A ncel rappelle que les précurseurs du m ouvem ent de la D éfense sociale, 
com m e A dolphe P rins, s’étaient déjà insurgés contre le systèm e néo-classique selon 
lequel la com pensation  m atérielle des dom m ages subis par la victim e doit être  assurée 
p a r le seul droit civil, systèm e « qui m éconnaissait le carac tère  de droit public de la 
réparation due à  la victim e. Il était donc inexact et du point de vue de la politique 
criminelle inadm issible d ’assimiler ce tte  obligation délictuelle à  la sim ple violation d ’un 
contrat. La puissance publique et la ju stice  pénale devaient p rendre d irectem ent en 
charge ce tte  com pensation  du lésé23 ». E t l’au teur souligne le « pas im portant franchi 
(en Italie) en politique criminelle vers la publication du droit de la personne lésée ».

Le système classique « faisant dépendre l’indem nisation de la victim e de la décou
verte , de la condam nation et des facultés de paiem ents de l’au teu r de l’ac te  doit être 
critiqué ». « Q u’arrivera-t-il si le délinquant n ’est pas identifié ou a  pris la fuite, si le 
juge l’acquitte, faute de preuves suffisantes ou le déclare irresponsable ou s’il est ma
tériellem ent hors d ’é ta t d ’assurer la réparation  mise à  sa charge ? ». « On observera 
m êm e » — nous dit M arc Ancel — « que plus il sera puni, plus la peine sera  longue et 
moins il aura la possibilité de s’acquitter de sa  "dette c iv ile" .S ans com pter qu ’un délit 
de peu de gravité pénale peu t entraîner un dom m age civil considérab le24 ».

D eux idées m ajeures extraites de ces citations perm etten t d’expliquer la  réform e de 
1990 et de justifier ce  qui peu t apparaître à  certains com m e un encouragem ent à  la 
déresponsabilisation.

La prem ière idée est que la réparation intégrale des préjudices subis est un droit 
fondamental à caractère public de la personne lésée.

C e principe est au jourd’hui affirmé p a r l’article 2 de la loi du  6 ju illet 1990 modi
fiant l’article 706-3 du  code de procédure pénale : «  T oute personne ayant subi un 
préjudice résultant de  faits volontaires ou  non qui p résen ten t le ca rac tè re  matériel 
d ’une infraction peu t obtenir la réparation  intégrale des dom m ages qui résultent des 
attein tes à la personne ... » lorsque les faits on t entraîné « soit la m ort, une incapacité 
perm anente ou une incapacité totale de travail personnel égale ou supérieure à un 
mois » , soit sont prévus e t réform és p a r les articles 331 à  331-3 du code pénal », 
c ’est-à-dire les a tten ta ts  à  la  pudeur e t le viol25.

Bien sûr l’indem nisation financière, m algré sa  nature ju rid ique com pensatrice, 
n ’efface pas les souffrances, les détresses m ais elle constitue une reconnaissance offi
cielle p a r l’E ta t, p a r la ju stice , par la société de la victim e e t en  ce  sens elle est un 
droit fondam ental.

« La Défense sociale de 1950 (a été) en  prem ier lieu un m ouvem ent de protection 
e t de  prom otion de l’hom m e... D ans la conception nouvelle, où prédom ine l’idée de 
pro tec tion , le co rps social tout entier do it ê tre  p ro tégé... ». P ar là , s ’explique — par 
là-m êm e s’im pose —l’in térêt nécessaire que la  D éfense sociale en tan t que mouvement

23. M. Ancel, « Le problème de la victime dans le droit pénal positif et la politique criminelle mo
derne », Rev. int. crim. et pot. techn. 1980.133.

24. M. Ancel, op. cit. p. 136.
25. Infractions pour lesquelles il n’est exigé aucune incapacité depuis la loi n° 85-1407 du 30 déc. 

1985.
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humaniste de politique crim inelle porte  à  la  v ic tim e... »26. E t M arc A ncel n ’a  sûr
ement pas désavoué la Com m ission « Justice  pénale e t droits de l’hom m e »27, qui 
dans son rapport sur la  mise en  é ta t des affaires pénales souhaite voir rappe ler au  titre 
des principes fondam entaux le « droit à  être  indem nisé du  dom m age causé par 
l’infraction » e t non pas seulem ent le d ro it de dem ander réparation .

La deuxième idée est que la réparation doit être assurée par l ’E tat ou la société 
quand elle ne peut l ’être par l ’auteur.

Compte tenu de  la gravité des blessures physiques ou psychiques des victim es vi
sées par l’article 706-3 nouveau du code de procédure pénale  des indem nités très im
portantes peuvent être allouées. Il faut savoir que l’indem nisation to tale d ’un handicapé 
jeune dépasse souvent le million de francs e t que celle des plus gravem ent attein ts, 
paraplégiques, tétraplégiques, am putés , plusieurs millions de  francs28. D evant ces 
situations dram atiques générant des créances extrêm em ent im portantes, la recherche 
d’un responsable, solvable (hors assurance)29, e t le p lafonnem ent de l’indem nisation 
par l’Etat en  cas de carence du responsable à  400 000 F  sont apparus respectivem ent 
comme dérisoires e t insuffisants. E n effet, la charge financière d ’une telle indem nisa
tion est insupportable pour toute personne responsable, q u ’il soit citoyen intégré dans 
notre société ou , a fortiori s’il en est un marginal ou un exclu. E t faire dépendre 
l’effectivité de  l’indem nisation due à  la victim e à  ces  niveaux-là des possibilités finan
cières des auteurs est une illusion, source d ’injustice e t de frustrations po rtan t attein te 
à la crédibilité de la justice.

Ce constat a  conduit le législateur de 1990 à  aller ju sq u ’au  bout de l’idée de disso
ciation entre les m écanism es d ’indem nisation et de recherche  de  responsabilité.

En effet, le systèm e nouveau30 n ’est plus subsidiaire : la victim e n’a  plus à  faire la 
preuve de la non identification de l’au teu r ou de son insolvabilité. C e tte  preuve exi
geait que la victim e m ette en oeuvre son action civile en  répara tion , au  civil ou , le 
plus souvent au pénal par voie de constitution de partie  civile. O r, po u r certaines vic
times, le parcours judiciaire était source de victim isations supplém entaires e t de 
déceptions am ères31.

Il faut souligner que le législateur de 1990 n ’a  jam ais eu l’intention de po rter a t
teinte au droit de se constituer partie civile, bien au contraire e t nous le verrons dans 
la deuxième partie de ces réflexions. M ais la victim e d ’attein tes graves à  la personne 
doit recevoir le plus rapidem ent possible après les faits une indem nisation intégrale de 
ses dommages e t choisir (ensuite ou en m êm e tem ps) de se constituer partie  civile soit 
pour déclencher l’action publique de répression en cas d ’inaction du parque t soit pour 
intervenir dans un procès déjà engagé, afin de pouvoir tém oigner, suivre le processus 
d’élucidation des faits, et entendre la décision de ju stice  sur la responsabilité pénale 
de l’auteur.

Même indem nisée, la victim e conserve son droit d ’être  présente com m e partie 
civile au procès pénal. « La victime doit être incluse dans le procès pénal autrem ent 
que comme la condition éventuelle de certaines infractions ou q u ’en tan t que 
plaignante réclam ant une indem nisation » affirmait M arc A ncel. L’in térêt qualifié

26. M. Ancel, « La Défense sociale devant le problème de la victime », op. cit. p 182.
27. La Commission présidée par M. Delmas-Marty a remis son rapport au Garde des Sceaux en 

juin 1990.
28. Cf. Y. Lambert Faivre, Le droit du dommage corporel, Dalloz, 1990, n° 765.
29. D’où les obligations légales d’assurance de responsabilité. Cf. G. Viney, Le déclin de la respon

sabilité Individuelle, thèse, Paris, 1963 ; et « La responsabilité : conditions », LGDJ 1982 ; et 
« Effets », LGDJ 1988. Cf. également Y. Lambert Faivre, « L’évolution de l’assurance de responsabi
lité civile d’une dette de responsabilité à une créance d’indemnisation », RTD civ. 1987.1.

30. La loi du 6 juill. 1990 est entrée en vigueur le 1er janv. 1991 pour toutes infractions même 
antérieures qui n’ont pas donné lieu à une décision d’indemnisation irrévocablement passée en force 
de chose jugée (art. 18 de la loi).

31. Cf. A. d’Hauteville, Les victimisations successives de la victime d ’infraction pénale pendant son 
parcours judiciaire, rapport au 25e congrès de l’Association française de criminologie, Grenoble, 13- 
14 oct. 1989.
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souvent de « v ind icatif » , consistant à  vouloir que la ju stice  pénale  soit rendue , doit 
suffire à  lui seul à  déc la re r recevable la  constitution de  partie civile32.

Les trois p récéden tes lois du 3 janv ier 1977, 2 février 1981 e t 8 juillet 1983 avaient 
mis à  la  charge de l’E ta t l’indem nisation de ces victim es33. Le T réso r public consulté 
pour avis p a r la  com m ission d ’indem nisation des victim es du tribunal de  grande ins
tance34, rappelait pour chaque dossier qu ’il s’agissait d ’une « aide » fondée sur l’idée 
de solidarité e t non su r celle de  responsabilité de l’E tat.

La loi nouvelle transfert aujourd’hui ce tte  charge sur la société civile35 en  étendant 
les com pétences du  Fonds de garantie36 créé en 1986 pour les v ictim es d ’a tten ta t, à 
l’indem nisation des victim es de droit com m un. C e changem ent a-t-il une signification 
autre q u ’une économ ie habilem ent réalisée par l’E ta t, e t la réaffirm ation de son irres
ponsabilité devant le phénom ène de délinquance ? Y  a-t-il désorm ais responsabilité de 
la société  ?

P ou r M arc A ncel, les responsabilités de  l’E ta t e t de la société  ne font pas de 
dou te  : «  M ettre  à  la  charge de  l’E ta t la  réparation  subie p a r  la  partie lésée » ... 
consiste à  dire que l’E ta t, qui a  pour charge d ’assurer l’ordre public e t la sécurité des 
personnes, est norm alem ent responsable d ’avoir m anqué à  ses obligations de n’avoir 
« pas su , ou pas pu , em pêcher la com mission de l’ac te  » délictueux. O n a  pu nier 
ra ttach e r ce raisonnem ent au « con tra t social » ; on le présente au jourd’hui sous une 
form e renouvelée en consta tan t que c ’est la société elle-m êm e qui engendre la  délin
q uance37. C ertes les exem ples sont m alheureusem ent nom breux de  délinquance géné
rée p a r les excès de notre société m ais outre le fait que de nom breuses situations ne 
correspondent pas à  ce tte  analyse, nous préférons voir dans l’extension des compé
tences du Fonds de garantie la m arque d ’une solidarité partagée p a r le plus grand 
nom bre face à  un risque de société.

La loi nouvelle m aintient l’idée d ’un recours exercé contre  le responsable par 
l’organism e payeur qu ’était le T résor public et que se ra  désorm ais le F onds de garan
tie38. Pourra-t-on dans ce contexte d ’indem nisation préalable p a r le Fonds continuer à 
m ettre en oeuvre la politique criminelle de responsabilisation du  délinquant ? La 
pédagogie de la responsabilité, chère à M arc A ncel, a-t-elle encore sa p lace ?

II. -  L’INDEMNISATION PAR LE RESPONSABLE, INSTRUMENT DE 
« PEDAGOGIE DE LA RESPONSABILITE »

Bien que la loi du 6 juillet 1990, en consacran t une avancée spectacu la ire de l’in
dem nisation des victim es par la collectivité, puisse apparaître à  prem ière analyse 
com m e susceptible d ’entraîner une déresponsabilisation des au teu rs, le gouvernement

32. Crim. 8 juin 1971, D. 1971.594, note J. Maury, Crim. 10 mai 1984, Bull. crim. n° 165. Cf. aussi 
art. L. 466 c. séc. soc. permettant de recevoir les constitutions de partie civile tendant à faire ad
mettre la culpabilité des dirigeants de société.

33. Rappelons que le système mis en place par ces trois lois était subsidiaire et plafonné. Cf. P. 
Couvrat, « La protection des victimes d’infractions, essai d’un bilan », cette Revue 1983.577 et J. 
Pradel, « Un nouveau stade dans la protection des victimes d’infractions », D. 1983.chron.241.

34. Les CIVI constituent des juridictions à caractère civil statuant en premier et dernier ressort. 
Elles comprennent deux magistrats et un assesseur laïc.

35. Composée ici de l’ensemble des assurés des contrats d’assurance de biens.
36. Le Fonds prend l’appellation de « Fonds de garantie des victimes des actes de terrorisme et 

d’autres infractions » (art. 13 de la loi). Il est toujours financé par un prélèvement annuel sur 
l’ensemble des contrats d’assurance de biens conclus en France (cinquante cinq millions environ de 
contrats). Cette taxe avait été fixée en 1986 à 15 F puis était descendue progressivement à 1 F. Elle 
sera de 4 F pour 1991. Le Fonds de garantie devient seulement organisme payeur des indemnisés dé
cidées par les CIVI.

37. M. Ancel, « Le problème de la victime dans le droit pénal positif et la politique criminelle 
moderne », op. cit. p. 144.

38. Art. 9 de la loi modifiant l’art. 706-11 c. proc. pén.
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entend poursuivre e t développer la  politique de  responsabilisation, condition  de toute 
insertion durable :

« G râce à  une diversification de  p rocédures e t des sanctions, la politique pénale du  
gouvernement vise à  donner une p lace plus grande à  l’obligation pour le délinquant de 
réparer l’infraction e t aussi à  in tégrer la  réparation  due à  la  victim e à  tous les stades 
du procès pénal39 ».

En effet, l’indem nisation p a r le responsable ou du  m oins ses efforts sérieux d ’indem 
nisation peuvent jo u e r  un rôle déterm inant dans le chem in de  l’insertion suivi p a r  le 
responsable sous l’autorité de la  ju stice  avec l’aide des serv ices spécialisés a ttachés à 
l’institution judiciaire40. C e tte  idée rejoint celle d ’une m ise en  oeuvre d ’une pédagogie 
de responsabilité imaginée p a r  la  D éfense sociale nouvelle, pédagogie qui doit être 
entreprise dès les prem iers jou rs du p rocès, tou t au  long d e  la p rocédu re  e t m êm e 
jusqu’au term e du traitem ent pénitentiaire. L a présence d e  la  victim e au  p rocès pénal 
permet, en effet dans une certaine m esure, de  faire p rendre conscience au  délinquant 
de la gravité des faits com m is, non  pas seulem ent p a r rap p o rt à  la notion  abstraite 
d’atteinte à l’ordre public mais p a r  rapport aux dom m ages concrètem ent causés à  la 
victime. C e tte  prise de conscience est souvent un  élém ent im portan t dans 
l’apprentissage de la responsabilité e t de  la vie en société , un élém ent im portan t de la 
lutte contre la  récidive.

Est-il possible de concilier le droit à  une indem nisation effective de  la victim e e t 
l’exigence d ’une responsabilisation de l’au teu r ? Pour te n te r  de  répond re , il nous ap 
paraît nécessaire de distinguer les situations dans lesquelles il y  a  a tte in tes graves à  la 
personne (art. 706-3 c. proc. pén .) e t celles ayant entraîné des dom m ages m atériels 
consécutifs à  un vol, abus de confiance, escroquerie auxquelles s’ajou ten t au jourd’hui 
les atteintes légères à la personne (art. 706-14 c. proc. pén .).

Dans la première hypothèse, celle des atteintes graves à la personne, la  victim e 
pourra, dès le lendem ain des faits, dem ander à  la CIVI la  réparation  intégrale de son 
préjudice41. Les som m es allouées p a r  la  CIVI en tou te indépendance42 seron t versées 
dans des délais brefs p a r le Fonds de garantie qui sera  subrogé dans les droits de la 
victime indem nisée e t pourra exercer un recours en rem boursem ent des som m es ver
sées à l’encontre du responsable.

Dans un tel con tex te , le responsable fera-t-il des efforts pour rem bourser le Fonds 
sachant que la  victime a  déjà  é té  indem nisée. Le recours du  Fonds p résen tera  en  
effet, un carac tère  adm inistratif, im personnel, com parable aux  recours exercés par les 
autres organism es payeurs (caisses de sécurité  sociale par ex.).

Deux réponses peuvent être  apportées à  ce tte  question évidem m ent p réoccupan te .
— Tout d ’abord  les constitutions de  partie  civile des victim es déjà  indem nisées de

vront être encouragées. M ais il es t nécessaire alors d ’hum aniser le p rocessus jud i
ciaire43, de veiller à  ce  que la victim e soit traitée com m e une personne su jet de  droits 
et non com m e un « objet » , ob je t d ’expertise , de contre expertise , q u ’elle ne soit pas 
maintenue dans l’ignorance de son dossier.

39. Rapport de Y. Durand, Député n°“ 14 à 17, 5.
40. Associations de contrôle judiciaire. Comités de probation et d’assistance aux libérés, et peut- 

être Association d’aide aux victimes dans le cadre d’un ajournement du prononcé de la sanction avec 
épreuve consistant à indemniser la victime, cf. infra, note 49.

41. La loi nouvelle a remplacé l’expression « dommage corporel » par celle de « dommages résul
tant d’atteintes à la personne », ce qui englobe les préjudices moraux. Cf. en ce sens P. Couvrat, op. 
cil. p. 145 ; sur le régime antérieur, cf. Civ. 2e, 14 déc. 1987, note A. d’Hauteville, D. 1989.256.

42. Qu'une action publique soit en cours ou non, qu’il y ait eu une décision de justice, pénale ou 
civile fixant des dommages et intérêts ou non, le système de l’indemnisation par l’Etat, aujourd’hui 
par le Fonds de garantie est autonome, cf. Civ. 2e, 18 juin 1986, Bull. civ. II, n° 93.

43. L’art. 16 de la loi modifiant l’art. 279 permettant aux victimes d’obtenir gratuitement copies de 
certaines pièces dans les procédures criminelles, va dans ce sens.
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C ’est là une exigence du respect de la personne hum aine affirmée avec force par la 
D éfense sociale nouvelle. La victime doit être  entendue. Elle a  droit à  la parole et 
ce tte  parole doit pouvoir être  échangée avec le responsable e t les m agistrats. C ’est à 
ces conditions que le responsable pourra prendre alors conscience des conséquences 
réelles, hum aines de son acte.

— D euxièm em ent, le Fonds de garantie doit exercer l’action récursoire que la loi 
reconnaissait dé jà  à  l’E ta t (art. 706-11 c. proc. pén. modifié p a r la loi du 6 juill. 
1990). Le Fonds peu t se constituer partie civile devant la ju rid ic tion  répressive, même 
po u r la  prem ière fois en  appel. La loi prévoit que la m esure de ce  recours est déter
m inée p a r le m ontant versé  par le Fonds à  la  victim e, en indem nité ou en  provision 
dans la  limite du m ontan t des réparations m ises à  la  charge des responsables.

M ais nous retrouvons alors le problèm e de  la  solvabilité des responsables non assu
rés avec un systèm e ju rid ique fondé sur la subrogation e t l’in terdépendance en tre res
ponsabilité e t indem nisation. Le recours du F onds ne devrait-il pas en  fait, sinon en 
dro it se m esurer aux  possibilités contributives du  condam né dans le souci de respon
sabiliser celui-ci sans le pousser dans une insolvabilité durable source de marginalisa
tion sinon de délinquance ? U n m écanism e de  transaction entre le Fonds e t le respon
sable apporterait une souplesse qui nous apparaît souhaitable.

M arc A ncel soulignait que « la charge trop  lourde de la réparation  risque alors de 
con trarier la réinsertion sociale de l’au teur de l’ac te  et les exigences ou les contrôles 
qu ’on établit pour assu rer ce tte  réparation  (ici ce  rem boursem ent) risquent de l’entraîner 
dans les voies de  la  m arginalité, de la  déviance voire de la délinquance définitive »44.

D ans la deuxièm e hypothèse, celle des a ttein tes aux biens e t des a tte in tes légères à 
la  personne, l’article 706-14 du code de procédure pénale soum et le secours de l’Etat, 
au jourd’hui du F onds de  garan tie, aux conditions strictes énoncées p a r  la loi du 3 
janv ie r 1977 : la v ictim e doit justifier ne pouvoir « obtenir à  un titre quelconque une 
réparation  ou une indem nisation effective e t suffisante de son préjud ice e t se trouver 
de ce fait dans une situation m atérielle grave ». Le systèm e reste  donc bien subsi
diaire dans ce tte  deuxièm e hypothèse puisque la preuve de la ca rence  du responsable 
est exigée.

M ais la loi du 6 ju illet 1990 a  réalisé une extension de l’institution sur deux points :
— tou t d ’abord  le F onds pourra aider financièrem ent les personnes ayant subi du 

fait de l’infraction une incapacité totale de travail inférieure à  un mois ;
— ensuite le plafond de ressources, au-delà duquel le secours ne peu t être alloué, a 

é té  relevé par référence à celui prévu pour obtenir l’aide jud ic ia ire partielle (soit 
5 250 F) et par voie de conséquence le m aximum de l’aide acco rdée  pourra  atteindre 
15 750 F45.

Les références légales à une incapacité to tale de travail inférieure à  un mois pour 
les dom m ages corporels e t à  des revenus annuels (par foyer fiscal) inférieurs à 
63 000 F  nous conduisen t à  faire deux rem arques.

La prem ière est que la population des victim es concernée est très vulnérable et que 
l’infraction causera  le plus souvent ipso facto  un « trouble grave dans les conditions de 
vie ».

La solidarité de la société se justifie alors, à  l’évidence, en cas de carence de 
l’au teu r (non identification ou insolvabilité).

44. M. Ancel, « Le problème de la victime dans le droit pénal positif et la politique criminelle 
moderne », op. cil. p. 136.

45. Sur la discussion lors de l’élaboration du projet de loi à la Chancellerie et lors du vote de la 
loi au Parlement, de la mesure de ce projet cf. J. Favard et J.-M. Cuth, op. cit. n° 10. Le plafond 
retenu reste évidemment bas : des revenus légèrement supérieurs à 5 250 F par mois ne permettent 
pas le plus souvent la souscription de contrats d’assurance vol. Des politiques criminelles de préven
tion de la victimisation devraient être élaborées. Cf. M. Ancel, « La Défense sociale devant le pro
blème de la victime », op. cil. p. 184.

Rev. science crim. (1), janv.-mars 1991



CHRONIQUE LÉGISLATIVE 157

La deuxièm e rem arque est que la réparation des dom m ages peu t souvent dans ce tte  
hypothèse correspondre à  des indem nités financièrem ent supportables po u r un au teu r 
solvable ou un au teu r qui a  re trouvé, pendant ou  ap rès l’exécution de  la  sanction 
pénale, des ressources pécuniaires régulières grâce à  un travail ... licite.

En conséquence, on peu t avancer que c ’est dans ce  dom aine de la petite  ou 
moyenne délinquance que peu t ê tre affirmé, avec espoir d ’effectivité, le principe de 
l’indemnisation p a r le responsable. La politique crim inelle d ’incitation du délinquant à 
indemniser sa  victim e peu t alors être  développée à  tous les stades de la p rocédure :

— le parque t peu t exercer une certaine action pédagogique en liant sa  décision de 
classement ou de poursuite aux efforts réalisés par l’au teu r du  dom m age ;

— le parque t peu t égalem ent confier l’affaire à  des conciliateurs. L a m édiation46, 
mise oeuvre à  titre expérim enta] dans certaines villes pourrait ê tre généralisée à  de 
très nom breux petits conflits qui se situent à  la frontière en tre  le pénal e t le civil ;

— le juge d ’instruction peu t utiliser le cautionnem ent (art. 138-1 Ie c. proc. pén .) e t 
les m esures de  contrôle judiciaire prévues p a r l’article 138- 15e e t 16e du  code de  p ro 
cédure pénale (obligations de constituer des sûretés personnelles ou  réelles destinées à  
garantir les droits de la victim e, ou  justifier qu’il contribue aux charges familiales, 
etc.)47 ;

— le juge de jugem ent peu t re ten ir les efforts d ’indem nisation du prévenu  à  titre de 
circonstances atténuantes ou encourager à  la poursuite de tels efforts en  ajournant le 
prononcé de la peine, après avoir déclaré la culpabilité du  prévenu (art. 469-3 et 469- 
4 c. proc. pén .). L’institution de l’ajournem ent créé p a r la loi du 11 juillet 1975 traduit 
la proposition de césure du procès pénal énoncé p a r  la D éfense sociale nouvelle48. 
Une loi du 6 juillet 1989 a en outre prévu la possibilité de « p lacer le prévenu sous le 
régime de la mise à  l’épreuve » (art. 469-4 c. p roc . pén .) e t ce tte  épreuve peu t 
justement consister à  indem niser la victim e49 ;

— enfin le ju g e  de l’application des peines devrait ten ir com pte des efforts 
d’indemnisation réalisés p a r le condam né pour individualiser l’exécution de  la peine.

Pour M arc A ncel, le p rocès pénal ne s ’arrête pas en  effet au  prononcé de la sanc
tion, mais do it ê tre  entendu largem ent, com m e englobant l’exécution de  la décision 
de justice ju sq u ’à  l’accom plissem ent total de la peine pénale  prononcée.

*  *

Le principe de  la réparation intégrale du dom m age a  toujours é té  considéré com m e 
principe fondam ental de la responsabilité civile. M ais ce  principe exige, pour être  mis 
en oeuvre effectivem ent, la recherche d ’un responsable , la  condam nation de ce  res
ponsable e t — on l’oublie parfois — la solvabilité de  ce  responsable.

Or, le plus souvent ces conditions ne sont pas réunies lorsque des dom m ages graves 
ont été causés p a r  un ac te  de délinquance. N otre société  génère, en  effet, une crimi-

46. Cf. Bulletin du CICJ, Comité de liaison des associations socio-éducatives de contrôle judiciaire, 
déc. 1986, n° 8, « La médiation ». M. J. Franco, La variante de médiation, mémoire de DEA, Uni
versité de Montpellier I, 1988 ; G. Apap, « La conciliation pénale à Valence », cette Revue 1990.633.

47. Le suivi socio-éducatif des associations de contrôle judiciaire renforce de façon très sensible les 
chances de succès de la décision du juge d’instruction. Cf. Bulletin du CICJ, oct. 1988, n° 15, 
« L’insertion en question ».

48. Cf. M. Ancel, La Défense sociale, « Que sais-je ? », 2e éd. 1989, p. 71.
49. Le suivi de l’épreuve imposée par le tribunal augmente fortement les chances de succès. Il doit 

être assuré par le juge de l’application des peines ou « par toute personne qualifiée ». Après une 
expérience positive d’une année réalisée dans le cadre d’un protocole d’accord conclu avec le tribunal 
de grande instance de Montpellier, l’Association départementale d’information et d’aide aux victimes 
de l’Hérault (ADIAV) a entrepris des démarches d’agrément auprès de ce tribunal afin de se voir 
confier par le juge d’application des peines le suivi des ajournements avec charge d’indemniser la 
victime.
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nalité de  m asse ou de  groupe e t favorise un anonym at qui renden t parfois difficile 
l’identification de l’au teur. Elle génère égalem ent une délinquance d ’im prudence qui 
peu t en tra îner des dom m ages graves irréparables à  l’échelon individuel. La respon
sabilité civile classique ne  peu t plus rem plir alors sa  fonction indem nitaire.

Les solutions ne peuven t q u ’être  collectives : c ’e s t le recours à  l’assurance obliga
toire po u r les victim es d ’acciden ts de la rou te , c ’est l’intervention d ’un  Fonds de 
garantie pour les victim es d ’atten tats e t aujourd’hui pour les victim es de la  délin
quance de  droit com m un.

La responsabilité civile issue des traditions de no tre  ancien droit e s t aussi destinée à 
m oraliser les conduites individuelles. D ans le cad re d ’un procès répressif, elle peut 
être  utilisée com m e outil pédagogique pour faire découvrir ou redécouvrir au  délin
quant ses devoirs de citoyen , mais à  condition que la  charge en reste  financièrem ent 
supportable. Exiger du délinquant l’indem nisation to tale ou partielle de  sa  victim e, ou 
le rem boursem ent to tal ou partiel des som m es versées par le F onds de garantie à  la 
v ictim e, devient alors un  élém ent d ’une peine individualisée e t tou rnée vers l’avenir.

A vec ce  double objectif, indem nisation des victim es e t responsabilisation des délin
quants, la loi du 6 ju ille t 1990 s’insère à  la fois dans l’évolution de  notre droit de la 
responsabilité et dans le m ouvem ent de  politique crim inelle inspiré p a r la Défense 
sociale nouvelle.
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I. -  CONGRES, COLLOQUES, SEMINAIRES
XLIV* CO U RS IN T E R N A T IO N A L  D E  C R IM IN O L O G IE  
(Saint-Marin, 6-10 mai 1991)

Le XLIVe cours international de crim inologie, organisé p a r  la Société internationale 
de criminologie e t la Société internationale de défense sociale, aura lieu du 6 au 10 
mai 1991 à  Saint-M arin.

Le program m e sera le suivant :
Lundi 6 mai 1991 :
1) dialogue en tre criminologie et défense sociale ;
2) la crise de la justice  pénale e t de la défense sociale : m odèles de contrô le social.
Mardi 7 mai 1991 :
1) la tendance à la privatisation de la protection  ju rid ique et de la défense indivi

duelle et patrim oniale ;
2) le rôle de la police dans les perspectives de la  recherche  crim inologique e t de la 

politique criminelle.
Mercredi 8 mai 1991 :
1) le procès pénal : les au teu rs, l’action  e t les effets p a r  rappo rt aux fins. Evalua

tions com paratives p a r rapport aux différents systèm es p rocéduraux  ;
2) la form ation du juge.
Jeudi 9 mai 1991 :
1) la crise de la  peine de détention  e t la  désinstitutionnalisation ;
2) le rôle des interventions cliniques : l’intervention psychosociale e t psychiatrique 

en tant que m om ent de  réparation ou de suppléance.
Vendredi 10 mai 1991 :
1) l’évolution de  la politique crim inelle e t de  la prévention dans la perspective des 

recherches crim inologiques e t selon les objectifs de la  D éfense sociale ;
2) rapport de  synthèse.

Pour des renseignem ents com plém entaires il faut s’ad resser à  la Société in ternatio
nale de crim inologie, 4 rue de M ondovi, 75001, Paris.

XIIe C O N G R ES IN TE R N A T IO N A L  D E  LA SO C IETE IN T E R N A T IO N A L E  D E 
DROIT M ILITA IR E E T  D E  D R O IT  D E  LA G U E R R E  
(Bruxelles, 27-31 mai 1991)

Le XIIe C ongrès international de la Société internationale de droit m ilitaire e t de 
droit de la guerre aura lieu à  Bruxelles du  27 au 31 m ai 1991 et aura pour thèm e
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« L a société civile e t les Forces arm ées — R apports ju rid iques réc ip roques en  temps 
d e  paix e t en tem ps de  guerre ». U ne jo u rnée  de travail se ra  consacrée  à  l’aspect 
« A ppui militaire à  la  Société civile » (m ardi 28 mai) e t une au tre  à  l’asp ec t « Appui 
civil aux Forces arm ées » (m ercredi 29 mai). C es travaux on t po u r ob jec tif de dresser 
un  aperçu  des législations nationales e t des conventions in ternationales applicables et 
d ’en  évaluer la  p ratique courante. Les langues du  C ongrès son t le français e t l’anglais. 
U ne traduction  sim ultanée sera  assurée.

D ’autres thèm es se ron t égalem ent abordés au  sein de quatre  com m issions spéciali
sées :

1) le Com ité de  p ro tec tion  de la vie hum aine dans les conflits arm és exam inera un 
su je t se  rapportan t à  la  pro tection  de l’environnem ent ;

2) la  Com m ission de  crim inologie militaire étud iera  les aspects crim inologiques des 
a ttaques des F orces an n é es  contre la population civile ;

3) la  Com m ission d ’histoire du droit m ilitaire recherchera d e  façon m éthodique les 
législations nationales e t missions de l’arm ée en  tem ps de paix à  partir  de  1814 :

4) la  Com m ission des affaires générales recherchera  dans quelle m esure les Forces 
an n ées  sont assujetties aux lois de l’E ta t de  séjour en cas de sta tionnem ent pacifique 
à  l’étranger.

P ou r des renseignem ents com plém entaires, il faut s’ad resser au  siège de la  Société 
internationale de d ro it m ilitaire e t de droit de  la guerre à  : A uditorat général près la 
cou r militaire, palais de  ju s tice , B 1000 Bruxelles (Belgique).

C O LLO Q U E E U R O T O X  93 , « D R O G U E S, VALEURS E T  PO L IT IQ U E S » 
(Bruxelles, 13-15 ju in  1991)

Trois associations belges (Infor-D rogues, le G E R M  e t P rospective Jeunesse) et la 
Com m ission des com m unautés européennes organisent un colloque international sur le 
thèm e «D rogues, V aleurs e t Politiques » du  13 au  15 ju in  1991 à  Bruxelles: 
Eurotox 93.

1. L ’Europe de 1993

L’« Europe sans frontières » de 1993 crée  un horizon de type nouveau  en matière 
de  « politique des drogues ». Les m alentendus e t les obstacles à  la  com munication 
en tre  pays et en tre milieux concernés ne pourron t plus ê tre  ni ignorés, ni conçus 
com m e la conséquence norm ale des différences nationales, sous peine de  devenir des 
facteurs de tension e t de  conflits m ajeurs.

C ertes , dans les instances internationales, l’E urope com m ence à  affirm er sa  spécifi
cité en  soulignant la  nécessité  d ’une approche qui ne soit pas pu rem en t répressive. 
M ais, dans les d ivers pays qui la com posent, la  définition des p rob lèm es à  résoudre 
diffère. Qui plus es t, au  sein m êm e de  la  p lupart des pays eu ropéens, l’existence 
d ’une législation p réc ise  n’em pêche pas ce tte  définition de varier selon les disciplines 
ou les cham ps professionnels.

L’élaboration d ’une politique européenne cohéren te  en m atière de drogues a  pour 
conditions préalables la mise au jo u r  des obstacles à  la com m unication e t l’exploration 
de  leur sens. A insi, la cohabitation  sauvage de définitions (techniques, m orales, poli
tiques, e tc .) n’alim ente-t-elle pas des m alentendus ? D e telles logiques d ’analyse et 
d ’ac tion  relèvent les différentes définitions des term es « drogue » e t « toxicom anie » ? 
Q uelles valeurs, quelles im ages culturelles v iennent nourrir ou détou rne r les représen-
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tâtions « expertes » du problèm e ? Quels rapports de force dessinent les p laces res
pectives des différents acteurs ?

Le colloque « Eurotox 93 » abordera ces questions de  front. N ullem ent dans le bu t 
de produire une analyse unificatrice qui concilierait les positions en  p résence , mais 
dans celui de participer à  la mise en place d ’une dynam ique constructive : une 
confrontation des politiques e t des techniques p erm ettra  de  s’in téresser positivem ent 
aux différences au  lieu de les fuir, de les occu lter ou  de  les exacerber. C ’est en  effet 
devenu aujourd’hui un défi en  soi que de créer les possibilités de d iscu te r des poli
tiques entre différents types d ’acteurs e t représentants de  différents pays sans être  p a 
ralysé par les m alentendus ou les rapports de force en  p résence .

2. Une dynamique transsectorielle, transdisciplinaire et transnationale

L’appel à  participations à ce  colloque s’adresse à  tous les ac teurs concernés p a r  la 
problématique des drogues dans leur p ratique, leur savoir ou leur expérience, non  pas 
en tant que déten teurs d ’une théorie, d ’une réponse , d ’une solution à  « exposer », 
mais en tan t que porteurs de problèm es, arpenteurs de l’espace dans lequel ces p ro 
blèmes se vivent et explorateurs des choix possibles. Le réc it d ’une expérience en 
cours, l’interrogation sur un cas, la réflexion sur un éch ec , les m ises en  perspective 
politique, historique, sociale, éth ique, philosophique de la  problém atique des drogues 
sont également pertinents.

Pour assurer la dynam ique de décloisonnem ent que vise le co lloque, Eurotox 93 
propose aux participants de concevoir leur contribution  d e  m anière à  p rendre en 
compte au m oins un thèm e « transversal ». C inq thèm es possibles on t é té  sélectionnés ; 
leur trait com m un est de prendre sens dans les diverses disciplines, dans les différen
tes logiques d ’analyse e t d ’action, m ais d ’y prendre le plus souvent des sens variables.

Les cinq thèm es choisis sont : m obilisations, in terdits, affects, expertises, visées.
Mobilisation peu t renvoyer à deux sens très différents : soit l’ensem ble des s tra té

gies qui assimilent la problém atique de la drogue à  une problém atique de guerre ou de 
lutte sans m erci ; soit la création d ’un réseau de solidarité , d ’éco u te , de soins, de 
programmes de prévention... D ans quelle m esure ces deux sens coopèrent-ils ou se 
contredisent-ils ? Com m ent évaluer leurs efficacités respectives (par exem ple, par 
rapport à l’instrum ent de prévention classique que constitue la peur, ou la  m enace, 
face aux dangers de la drogue) ?

Par interdit, on approchera notam m ent les notions de drogues licites e t illicites. 
Cette distinction légale peut-elle s’articuler avec la notion symbolique d ’in terdit ? 
Peut-elle avoir des effets pervers ? La notion de norm e, au  sens de norm es produites 
au sein d ’un groupe et à  son usage p ro p re , ouvre-t-elle un au tre  type d ’alternative ?

Par affects, on en tendra tan tô t les m anières dont les usagers de différentes drogues 
en parlent, tan tô t les m anières dont ces témoignages touchen t ceux  qui les reçoivent. 
Que peuvent nous apprendre ces tém oignages sur ceux qui les exprim ent e t su r nous ? 
De quels autres tém oignages disposons-nous (histoire, ethnologie, enquêtes ou clichés 
médiatiques, expérim entation anim ale...) ?

Par expertises, on désignera l’ensem ble des discours su r les drogues e t  les toxico
manes et s’autorisant d ’un savoir ou d ’une com pétence. Q uelle p lace chaque discours 
laisse-t-il aux autres ? Com m ent se règlent les conflits en tre  discours d iscordants ? 
Quelles formes de relations peuvent exister entre le pouvoir politique e t les discours 
d’experts ?

Par visées, on entendra le type d ’idéal que recherchen t explicitem ent ou implicite
ment les différents modes d ’intervention dans le cham p des drogues e t de  la toxico
manie. Ces diverses visées — abstinence, m odération, o rd re  public , san té  publique, 
esthétisme, hédonism e, « normalisation » , etc . — sont-elles accessib les, réalistes ? C es 
questions sont-elles posées explicitem ent ? Quelle u topie sociale sous-tend chaque visée ?
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Offres de participation
La présentation de ce  colloque ayant un ca ractère  inhabituel, il convient de préci

ser que nous n’attendons pas des personnes e t des groupes souhaitant partic iper au 
colloque qu’ils répondent m éthodiquem ent aux questions posées. N ous souhaitons par 
contre qu ’ils situent leur expérience e t leur réflexion p a r rapport à  l’un ou l’autre des 
cinq thèm es. Les offres d e  participation (ne dépassan t pas une page  de form at A4) 
devron t parvenir au  secré ta ria t d ’Eurotox avant le 4  février 1991.

Le colloque au ra  lieu les 13, 14 e t 15 ju in  1991 au Palais des congrès de Bruxelles. 
C haque thèm e fera l’ob je t d ’une dem i-journée de  travail. U ne traduction  sim ultanée 
anglais-français sera  assurée.

Les participants se ron t groupés dans des tables rondes e t leur com m unication sera 
dès lors limitée à  dix m inutes. Toute inform ation com plém entaire peu t être  dem andée, 
soit au  secrétariat du colloque, soit p a r téléfax auprès de M . A. D ecourrière, 
n° 00 .32 .2 .347 .48 .08 .

II" C O N G R E S M O N D IA L SUR LA V IO LEN CE E T  LA C O E X IST E N C E  H U M A IN E 
(M ontréal, 13-17 juillet 1992)

L’A ssociation internationale d ’échanges scientifiques sur la violence et la coexis
tence hum aine (ASEVICO) tiendra son deuxièm e C ongrès m ondial sur la violence et 
la coexistence hum aine à  M ontréal du 13 au 17 juillet 1992.

C e congrès a  pour ob jectif d ’inviter à  une réflexion interdisciplinaire sur la nature 
de la v iolence, sur la  diversité de ses formes e t sur les solutions pour en con trer les 
m anifestations et les conséquences. Le program m e se déroulera su r une période de 
cinq jo u rs  du lundi 13 au vendredi 17 juillet 1992 et com portera c inq séances simul
tanées (sections, tables rondes, ateliers, thèses affichées).

Les séances plénières seront consacrées à  :
1) la nature et les form es de la violence ;
2) violence sociale (discrim ination, racism e, guerre, génocide) ;
3) violence faite aux personnes ;
4) violence faite au  milieu de vie (détérioration de  l’environnem ent, risques tech

nologiques...) ;
5) R em èdes e t solutions aux problèm es de  la violence.

Les langues du congrès sont le français, l’anglais, l’espagnol, l’allem and e t le russe.
P our des renseignem ents com plém entaires, il faut s ’adresser au : Secrétaria t du IIe 

C ongrès mondial sur la  violence e t la coexistence hum aine, U niversité de M ontréal, 
C .P . 6128 , Suce. A ., M ontréal (Q uébec), C anada, H 3C  3 J7 .

II. -  ENSEIGNEMENT, RECHERCHES
LA M ISE E N  O EU V R E JU D IC IA IR E  E T  SOCIA LE D U  TRA V A IL D ’INTERET 
G E N E R A L
(Présentation d'une enquête nationale auprès des juges de l ’application des peines) 

Objectif

Les statistiques concernan t le nom bre annuel de condam nations au  travail d ’intérêt 
général ont révélé, après la progression im portante constatée lors des deux premières
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années de m ise en  p lace (1984-1985), une stabilisation rem arquable du  nom bre de 
mesures notifiées. Les obstacles à  l’extension du T IG  pouvaien t se relier soit :

— à des con tra in tes d ’ordre structurel (m oyens e t équipem ents insuffisants),
— à des con tra in tes d ’ordre situationnel (volonté de m aîtriser, pour m ieux évaluer 

une mesure considérée com m e expérim entale , lente m odification des hab itudes ju d i
ciaires).

Puis, en 1988, le nom bre des condam nations T IG  a  connu  une im portan te  dim inu
tion. C ertes, la  perspective e t les effets d ’am nistie de m ai 1988 sont d es  facteurs ex
plicatifs pertinents. C ependan t, il resta it à  vérifier ce  q u i, au  cours des différents 
étapes nécessaires à  la réalisation du T IG , aurait pu dans les prem ières années d ’expé
rimentation freiner puis, à  partir  de  1988, restreindre la m ise en p lace  d e  ce tte  m e
sure pénale. U ne évaluation co ncrè te  des conditions de  p rononcé , de  m ise à  exécu
tion et de réalisation des peines de  T IG  a  é té  conduite , en  m ars 1990, avec  le sup
port d’une enq u ê te , dans le cad re  d ’une mission ordonnée p a r  le G arde  des Sceaux.

Méthodologie

Nous nous som m es adressés à  l’ensem ble des juges de  l’application  des peines, 
maîtres d’oeuvre de la  m esure T IG  ; ils son t en  effet en  lien d irec t av ec  les magis
trats, les organism es d ’affectation, les travailleurs sociaux e t les condam nés.

Le questionnaire élaboré a  perm is de recueillir des inform ations sur :
— la mise oeuvre du judiciaire du TIG (mise à exécution et prononcé) :
— moyens don t disposent les JA P  e t les com ités de probation  e t d ’assistance aux 

libérés,
— modalités de la circulation de l’inform ation sur le T IG  au  sein des tribunaux

— la réalisation de la peine :
— pratique des travailleurs sociaux chargés de suivre les condam nés à  un T IG ,
— diversité des postes proposés par les organism es d ’affectation e t im plication né

cessitée par l’accueil du TIG .

Résultats

Nous avons reçu 153 questionnaires p rovenant des juges de l’application  des 
peines. Les cours d ’appel dans leur ensem ble ont été rep résen tées, et 136 juridictions 
sur un total de 181 (soit 75 %) on t répondu à  l’enquête . C e b ref exposé rappelle les 
principales analyses qui ém ergent des données recueillies1.

37 juridictions ont constaté en 1988, non pas un fléchissem ent mais une stabilisa
tion, voire une augm entation du nom bre de m esures T IG  notifiées. D ’au tres ju rid ic
tions, en revanche, évoquant la lourdeur de la gestion de ce tte  m esure pénale , insis
tent sur la pénurie de m oyens disponibles consacrés au  T IG . Ainsi, le fléchissem ent 
du nombre de  condam nations ne pouvait s’expliciter p a r  une analyse globale, nous 
avons choisi de m ener des analyses séquentielles selon la taille des jurid ictions.

Trois variables sont apparues, différenciant la réalisation du travail d ’in térêt géné
ral : les m oyens disponibles, les objectifs de la pratique sociale, la  fluctuation  de la 
motivation des partenaires.
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1. Deux articles exposent l’ensemble des résultats de l’étude : N. Boucher, B. Jouys, M. Birling, 
« La mise en oeuvre judiciaire du travail d’intérêt général. La réalisation socio-éducative du TIG », 
Rev. pénit. n° 1, 1991 (à paraître).
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1. Les moyens disponibles

Les conditions d ’exercice de la fonction de juge  de l’application des peines, les mo
yens en secrétariat e t en travail social des com ités de probation son t très diversifiés.

P our des raisons différentes, ce sont les petites et les grandes jurid ictions qui appa
raissent les plus exposées aux difficultés de fonctionnem ent pour la mise en oeuvre du 
T IG .

Les petites jurid ictions n ’ont, en m ajorité, pas de secrétaria t e t 50 % d ’en tre elles 
signalent une nette  saturation dans la charge de travail du personnel du C PA L. Ces 
juridictions son t, de plus, anim ées par des juges qui doivent faire face à  de multiples 
fonctions : deux tiers d ’entre eux exercent deux fonctions supplém entaires (le plus 
souvent, juge correctionnel et juge au siège civil).

58 % des grandes jurid ictions insistent sur la pénurie de postes en  travail social et 
secrétariat. Les juges en revanche sont plus présents et disponibles pour l’exercice de 
l’application des peines.

Les juridictions m oyennes, dont les com ités de probation sont anim és p a r deux à 
quatre  travailleurs sociaux m ettent moins en évidence des difficultés de fonctionne
m ent. On pourrait supposer que leur taille, qui garantit un équipem ent minimum, 
perm et aussi au juge  de l’application des peines de connaître l’ensem ble des pronon
cés e t, éventuellem ent, d ’autoréguler le nom bre de m esures de T IG .

Quoi qu ’il en soit, d ’après les juges de l’application des peines, la réalisation du 
T IG  s’effectue, dans deux tiers des com ités de  probation , de  m anière satisfaisante. 
A insi, 77 % des dossiers sont rapidem ent traités par les secrétaria ts (dans des délais 
inférieurs à  un mois) e t deux tiers des com ités de probation peuvent faire face aux 
m esures de T IG  qui leur sont confiés.

2. Les objectifs de la pratique sociale

Les résultats de  l’enquête  révèlent des différences de pratique assez significatives, 
selon les juridictions. Il apparaît que plus la taille de la ju rid ic tion  est im portante, plus 
la  p ratique du T IG  s ’affine. A insi, la création  de  postes pour toxicom anes, le suivi 
socio-éducatif, la  p rospection  de nouveaux postes sont largem ent assurés p a r les tra
vailleurs sociaux des grandes juridictions (respectivem ent p a r 49 %, 82 % e t 95 % 
d ’en tre  elles). C eci se réalise aux dépens d ’un contrôle de l’exécution  du  T IG  (réalisé 
p a r  75 % des grandes jurid ictions), moins étro it que celui réalisé p a r  91 % des autres 
juridictions.

U ne pratique inverse s ’observe donc dans les moyennes e t petites juridictions, 
celles-ci intensifiant le contrô le e t assurant avec moins d ’intensité le suivi socio-éduca
tif  e t  la  recherche de  nouveaux postes auprès des organism es d ’affectation ; dans ces 
ju rid ictions, seuls 28 % des postes peuvent recevo ir des toxicom anes.

Il sem blerait que ce tte  diversité de pratique, qui se corréle avec la quantité de 
m oyens disponibles, doive davantage s ’expliquer p a r le type de population  traitée. Il 
e s t vrai que les g randes villes concentren t une population délinquante qui p résente des 
risques de désinsertion plus im portants, nécessitan t donc un suivi socio-éducatif plus 
régulier.

3. La fluctuation des motivations

L’insuffisance de l’inform ation, m êm e auprès des m agistrats (22 % d ’en tre  eux, dans 
les cham bres correctionnelles, paraissent encore m al inform és su r le T IG ) maintient 
ce tte  m esure pénale dans une situation intim iste, ce qui influe m anifestem ent sur sa 
crédibilité e t son dynam ism e.
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Les juges de l’application des peines rendent com pte d ’un certa in  scepticism e chez 
leurs collègues du parquet.

Cette attitude , minoritaire mais p résen te , du milieu judiciaire contraste avec 
l’engagement m anifesté par certains organism es d ’affectation chargés de l’accueil des 
condamnés au  T IG .

On peut être  étonné par le pourcentage de jurid ictions (63 %) qui ont é té  sponta
nément contac tées par des organism es, candidats à  l’affectation, et par la variété des 
prestations supplém entaires offertes aux tigistes (orientation ou form ation profession
nelle, hébergem ent, aide matérielle).

Cependant, ces postes m anquent parfois de varié té. Peu  de  jurid ictions (37 %) ont 
noté une évolution qualitative des postes p roposés, e t plus de la m oitié des ju rid ic 
tions (54 %) ont observé une usure e t lassitude chez les représen tan ts des organism es.

On constate donc parfois, une certaine dém obilisation qui contraste avec la volonté 
d’élargir et d ’affiner la pratique m anifestée par d ’autres organism es.

Le TIG  para ît ainsi une peine vivante qui a  besoin de  se ressourcer pour m aintenir 
son statut. O n peu t supposer que la dém obilisation des organism es pourrait éventuel
lement être restau rée, si des m om ents d ’échanges e t de réflexion perm etta ien t une 
expression, e t ainsi une valorisation, des pratiques sociales au tour du T IG .

Conclusion

Une certaine am bivalence se dégage des résultats de ce tte  enquête .
La m ajorité des juges de l’application des peines on t fait p art d ’observations plu tô t 

positives lorsqu’ils ont rendu com pte des conditions actuelles de mise en  oeuvre du 
TIG. En revanche, confrontés à  un éventuel accroissem ent des m esures de  T IG , ou à 
des situations extraordinaires (p lacem ent de toxicom anes, de  personnes sans dom icile 
fixe...), la pénurie de moyens disponibles, la m onochrom ie des affectations possibles, 
empêchaient tou te extension actuelle du TIG .

Certes, les juges de l’application des peines ne peuvent se  perm ettre  de faire un 
constat trop  pessim iste sur le fonctionnem ent de leur service e t de leur pratique.

Les contraintes qui freinent l’extension du T IG  m éritent toutefois une réflexion sur 
les solutions à  apporter. C ette  peine qui fonctionne actuellem ent avec des m oyens à 
la limite de l’insuffisance nécessiterait, après une évaluation économ ique objective, 
une politique d ’investissem ent e t une structuration plus harm onieuse des m oyens.

Enfin, une clarification sur le sens et la portée de ce tte  condam nation paraît néces
saire. Le T IG  n ’a pas encore une p lace définie dans l’éventail des condam nations 
actuelles. Les options possibles « peine fine » ou « peine de masse » sont opérantes 
selon les juridictions et la disparité dans l’application du T IG  renforce l’ambiguïté de 
cette sanction. C eci engage à  m ener un large débat de société dans lequel les magis
trats seraient impliqués.

Par ailleurs, des lieux d ’accueil privilégiés ém ergent de nos analyses, m ettan t en 
question le concep t d ’égalité de la peine. D eux m om ents porteurs d ’inégalité apparais
sent dans le processus du T IG  : le prononcé et l’affectation.

11 ne s’agit pas de proposer un nivellem ent par le bas m ais de réfléchir aux m oyens, 
non seulem ent financiers, mais d ’inform ation, de form ation, de com m unication qui 
permettraient de situer le T IG  com m e une peine facilitant la réinsertion sociale et 
professionnelle des condam nés.

N icole B O U C H E R
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PR IX  G A B R IE L  T A R D E

L'A ssociation française de criminologie décernera  le prochain  P rix français de  cri
minologie po rtan t le nom  de « Prix G abriel T arde » lors du X X V IIe congrès de 
l’A ssociation qui se tiendra  à  Bayonne au  quatrièm e trim estre de l’année 1991.

C e prix  récom pense l’au teu r d ’un  ouvrage de criminologie (droit, m édecine, 
sciences hum aines e t sociales) publié en  prem ière édition ou dactylographié. Le jury 
est com posé de n eu f m em bres désignés p a r le conseil d ’adm inistration.

P ou r concourir, les ouvrages doivent ê tre  déposés en  deux exem plaires au  siège de 
l’A ssociation française de  criminologie (4-14, rue F errus, 75014, Paris) avan t le 30 
mai 1991.

III. -  DROITS ETRANGERS

LA PO L IC E  D E L’A N  2000 M A D E IN  CANADA*

U ne étude récente su r « une vision de l’avenir de la police au  C an ad a  » esquisse 
les param étres des services de police au cours des dix prochaines années. Il s’agit en 
fait d ’un docum ent de réflexion officiellement appuyé p a r le m inistre responsable de la 
police fédérale, la G endarm erie royale du C anada. Toutefois, le docum ent s’adresse à 
tous les services de po lice, au niveau fédéral (15 000 policiers), provincial (10 000 
policiers) et m unicipal ou régional (30 000 policiers).

Les auteurs ont rencon tré  586 C anadiens : des élus politiques, des policiers, des 
universitaires e t des m em bres actifs des collectivités locales. Ils on t tracé le portrait 
d ’un large consensus canadien  au tour du m odèle de  « police com m unautaire ».

Pour une vision de l’avenir de la police au Canada

La vision de l’avenir de la police qu ’adop ten t de plus en plus les chefs de file pro
gressistes de la  police e t de  la  collectivité, les gestionnaires de la police ainsi que les 
syndicats de policiers, veu t que les services de police rendent des com ptes à  la col
lectivité qu’ils desservent.

C ’est une vision dans laquelle ceux qui font appel aux services de  po lice, c ’est-à- 
dire les citoyens eux-m êm es, on t leur m ot à  dire dans l’établissem ent des politiques de 
leur service local e t jo u e n t un rôle ac tif  dans la lu tte  contre la crim inalité e t le règle
m ent d ’autres problèm es com m unautaires — le m aintien de l’ordre devient une entre
prise interactive entre la police e t la collectivité, p lu tô t qu’une activ ité unilatérale.

C ’est une vision où les agents de police, y  com pris les agents de  police com m unau
taires, se  rapprochent du  public et délaissent, dans une certaine m esure , les m éthodes 
de patrouille qui les éloignent de leur ressource principale, le citoyen ordinaire.

C ’est une vision où la police, de concert avec des groupes e t des organism es de 
quartier, cherche des solutions aux facteurs qui sont à  la base des problèm es de quar
tie r, p lu tô t que de se lim iter, chaque fois qu ’un crim e a été com m is, à des mesures 
réactives.

C ’est une vision où les ressources hum aines, tan t internes qu ’ex ternes, prennent 
plus d ’im portance que les solutions élaborées en fonction du m atériel et de la haute

* Le lecteur peut se procurer gratuitement une copie du document en écrivant au Solliciteur géné
ral du Canada. A. Normandeau, A. et B. Leighton (1990), Une vision de l'avenir de la police au 
Canada : Police-défi 2000, Ottawa, Solliciteur général du Canada ; Groupe des communications, Sol
liciteur général du Canada, 340, avenue Laurier Ouest, Ottawa, Ontario, K1A OP8 (Canada).
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technologie. Bien sûr, la technologie a sa  p lace dans la  prom otion de l’établissem ent 
de réseaux en tre organism es e t dans l’échange de renseignem ents, dans la tenue de 
dossiers ainsi qu’en ce qui concerne la police technique e t la  crim inalistique, mais elle 
ne constitue pas une panacée.

Dans ce tte  vision nouvelle de la police, les organism es de  police veu len t e t peuvent 
s’adapter à un milieu en perpétuelle évolution e t faire face aux questions qui surgis
sent, qu’il s’agisse de form es particulières de crim es, de  changem ents politiques et 
juridiques ou de préoccupations touchan t des groupes très vulnérables.

Les organisations policières de l’avenir vont tendre à  l’excellence, un peu  à la 
manière des organism es privés. Elles ne se perm ettront pas de stagner ni de dépendre 
d’un financem ent constant ou m êm e de croire qu ’il puisse s’accro ître , e t  que le public 
restera passif. O n exige un service de « qualité totale » , fourni dans le cad re d ’une 
organisation plus sim ple, puisque l’on s’attend  à ce que les contrain tes financières 
persistent. En raison de l’im portance accordée à l’obligation de rendre des com ptes et 
à la rentabilité, les organism es policiers deviendront concurrentie ls, sinon la tendance 
à la privatisation des services se poursuivra.

L’excellence, com m e les spécialistes contem porains des organisations nous 
l’enseignent, exige qu ’une organisation rallie tou t son personnel au tour de certaines 
valeurs fondam entales. D ans le contexte de la police, ces  valeurs peuven t com porter 
la protection des droits de la personne, le m aintien de l’o rd re  e t de la sécurité  au sein 
de la collectivité, la com pétence e t l’im partialité ainsi que l’obligation de rendre des 
comptes à la collectivité. C es valeurs fondam entales se ron t à  tou t le m oins l’objet 
d’un consensus, e t tous les m em bres de l’organisation s’y consacreron t avec passion. 
Il est probablem ent plus facile de susciter ce tte  passion lorsque le travail de  la police 
est perçu com m e un service com m unautaire plutôt qu ’un service de lu tte contre  le 
crime. V raisem blablem ent, il peu t être plus stim ulant e t gratifiant d ’insister sur le rè 
glement de problèm es tandis que le fait de m ettre en  lum ière le cô té  sordide de 
l’existence est plus propre à susciter le cynism e. Le personnel est égalem ent plus 
porté à poursuivre les objectifs organisationnels avec enthousiasm e s’il estim e que l’on 
tient com pte de  son point de vue e t de ses com pétences. U ne excellente organisation 
délègue autorité e t responsabilités à  ses m em bres, plu tô t que d ’ad o p ter un  fonction
nement militariste.

Il est égalem ent plus vraisem blable qu ’un leader crédible au sein de l’organisation 
parvienne à faire naître de l’enthousiasm e pour la réalisation de ces objectifs. Les res
ponsables des services de police d ’aujourd’hui doivent ê tre  de véritables surhom m es, 
spécialistes de  la surveillance policière, des sciences du com portem en t, de 
l’administration, des relations de  travail e t des com m unications. C es responsables se
ront respectés pour leurs capacités dans tous ces dom aines, pour leur intégrité p e r
sonnelle et pour leur approche égalitaire. Ils feront égalem ent preuve d ’une souplesse 
particulière po u r s’adap te r à  un m onde en  évolution. Us se ron t en m esure de  déléguer 
des responsabilités, de supprim er la structure  param ilitaire de la police e t de com 
battre la tendance des services à  p rendre leurs distances p a r  rapport à  la  collectivité. 
Enfin, ils seron t en m esure d ’inciter leurs troupes à  a tte ind re des nonnes de profes
sionnalisme très  élevées.

Le service de police de l’avenir reconnaîtra  l’in terdépendance qui existe en tre lui- 
même et d ’au tres intervenants clés dans la  prestation  ou la surveillance des services 
de police. Il p rê te ra  attention  aux lignes d irectrices énoncées p a r des com m issions de 
police et à  l’appo rt d ’organism es fédéraux, provinciaux e t m unicipaux. Les gestionnai
res de la police seront conscients de leurs relations de partenaire  avec la collectivité, 
les agents, les syndicats e t les élus. Ils p rendront aussi conscience de l’inter-relation 
entre leurs activ ités e t celles d ’au tres services publics (logem ent, b ien -ê tre , em ploi, 
éducation, e tc .)  — lesquels on t égalem ent des répercussions sur la crim inalité. Sur le 
plan opérationnel, la nécessité de faire plus avec moins fait qu ’il est essentiel que les 
services de police recourent à toutes les ressources disponibles de la collectivité et 
coordonnent leurs activités avec les organisations et les groupes qui fournissent des
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services com plém entaires (par exem ple entreprises de sécurité privées, sécurité pu
blique parallèle) ou  les organisations pouvant les aider dans certaines de  leurs tâches 
(p ar exem ple services d ’incendie e t l’arm ée).

B ref, la  police v e rra  son action com m e faisant partie in tégrante d ’un  effort à 
l’échelle de la collectivité non seulem ent pour s’a ttaquer à  la  crim inalité, m ais aussi 
po u r am éliorer les conditions de vie en  générale. Le travail de  la  police suppose plus 
que l’application p roprem en t dites des lois : l’un des objectifs fondam entaux est de 
favoriser l’existence de  collectivités plus sûres e t plus harm onieuses. O n a  de plus en 
plus tendance au jourd’hui à  insister sur l’existence de collectivités sa ines, qui se ca
rac térisen t par l’équité en  m atière de revenu , la ju stice  sociale, des citoyens convena
blem ent nourris e t logés, la paix, la diversité des ressources, les possibilités d ’accès à 
l’éducation  e t la stabilité de l’économ ie. T oute collectivité carac térisée  p a r  de graves 
déficiences dans ces secteurs connaîtra de nom breux problèm es sociaux, dont la cri
m inalité. P ar conséquen t, il y  va de l’in térêt d ’un grand nom bre d ’organism es com
m unautaires, y com pris la police, de jo u e r un rôle dans l’établissem ent d ’une collecti
vité saine. Ainsi, l’aven ir doit être fondé sur l’établissem ent de partenaria ts. L’image 
de l’agent de police solitaire, qui endigue à lui seul la vague de crim inalité, les ban
dits d ’un côté et des citoyens hostiles de l’au tre , appartient au  passé. O n ne saurait 
con tinuer de voir dans les policiers des com m andos parachutés dans une collectivité 
pour la  libérer des forces du mal. La police est la  collectivité e t la  collectivité est la 
police. Les agents viennent de la collectivité e t en reflètent les valeurs. Ils ont une 
obligation envers elle. En retour, elle doit soutenir la police afin que celle-ci puisse 
réaliser ses objectifs.

A ndré N O R M A N D EA U

D ’U N  M O D ELE C R IM IN E L  A  U N  M O D E LE  A D M IN IST R A T IF  N O N  PENAL 
P O U R  L’O BSERVATION DES TEX TES R E G L E M E N T A IR E S A U  C A N A D A : 
LEÇ O N S D U  D R O IT  C O M PA R E
(Somm aire d ’un rap p o rt publié en  juillet 1990 par le m inistère de  la  Justice  du 
C anada)

E n août 1989, le gouvernem ent du C anada approuvait dans le cad re  du projet 
d ’adhésion au droit réglem entaire un calendrier de travail po rtan t su r les questions les 
plus pressantes dans ce  dom aine e t donnait la  directive de co n cen tre r les efforts, 
en tre  au tres, sur l’utilisation de peines pécuniaires infligées p a r  voie administrative 
com m e solution de rechange aux poursuites crim inelles. C e p ro je t s’inspirait de  deux 
rapports publiés il y  a  dix ans, l’un p a r le Conseil de l’E urope, so it le rapport sur la 
décrim inalisation, l’au tre  p a r  Justice (la section britannique de la  Com m ission interna
tionale de juristes) intitulé « Breaking the Rules ».

Le rapport sur la  décrim inalisation préconisait des sanctions non  crim inelles pour 
des infractions qui n ’étaien t pas véritablem ent crim inelles. C e type de décrim inalisa
tion  (appelé type C ) ne supposait pas un changem ent d ’opinion sur un  certain  type de 
com portem ent qui continuait d ’être considéré com m e indésirable m ais qui était traité 
avec des m éthodes non criminelles.

Q uant au rapport Justice (1980) il pressait le gouvernem ent britannique de retirer 
des milliers d ’infractions de m oindre im portance du cham p crim inel pour les placer 
dans une nouvelle ca tégorie , celle des contraventions. Il recom m andait que la caté
gorie « crim e » soit lim itée à  une conduite qui implique une véritable turpitude morale 
e t que la catégorie « contravention » soit lim itée aux infractions qui ne nécessitent pas 
d ’intention criminelle ainsi que celles qui ne requièrent qu ’un degré de négligence ou 
d ’omission sans aucune turpitude morale.
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Ce pro jet s’est aussi inspiré d ’une circulaire que faisait parvenir le p rem ier m inistre 
de France, L aurent Fabius, en janv ie r 1985, à  ses m inistres, les p ressan t de ne pas 
considérer les sanctions pénales com m e indispensables puisque d ’au tres recours peu
vent apporter une réponse satisfaisante à  l’ob jectif poursuivi.

Suite à  l’approbation  du p ro jet, il devint im pératif po u r le m inistère de la  Justice  
d’examiner les possibilités e t les lim ites du pouvoir d u  parlem ent de  délaisser le m o
dèle crim inel pour adop ter un régim e non pénal en  m atière réglem entaire eu  égard 
aux contraintes im posées p a r la Charte canadienne des droits et libertés. Le professeur 
P. Healy dans un rapport soumis en  m ars 1990 intitulé « P our un  m odèle des infrac
tions aux règlem ents » concluait que le parlem ent avait en  soi la  com pétence voulue 
pour adop ter un  tel régim e en  m atière réglem entaire m ais qu’il é ta it im possible à  
l’avance de s’assurer q u ’un tel m odèle soit à  l’abri des exigences de la C harte.

Parallèlem ent le groupe central du  pro jet décidait d ’é tud ier l’expérience de pays 
ayant déjà appliqué efficacem ent un régim e de sanctions adm inistratives. D es consul
tations eu ren t lieu en F rance , en  R épublique fédérale d ’A llem agne, au  Conseil de 
l’Europe, en  A ngleterre e t aux E tats-U nis (V. aussi R ID P  1989, n05 1 e t 2).

Importantes caractéristiques en droit comparé

France
Les caractéristiques significatives du  régim e de  sanctions adm inistratives en  F rance 

sont l’accroissem ent d ’agences adm inistratives indépendantes (AAI) dans plusieurs 
secteurs économ iques e t sociaux, le contrôle des pouvoirs adm inistratifs p a r  le Conseil 
d’Etat e t l’influence de  la C onstitution sur les pouvoirs législatifs du parlem ent telle 
que déterm inée par la ju risprudence du  Conseil constitutionnel.

Le gouvernem ent français a mis sur pied depuis une quinzaine d ’années 
d’importants AAI dont le Conseil de la concu rrence , le Conseil supérieur de 
l’audiovisuel, la  Com mission des opérations de Bourse. Les sanctions pécuniaires 
qu’elles peuvent im poser sont très élevées e t ont é tendu  les pouvoirs traditionnels 
normalement conférés à l’adm inistration. D ’autres sanctions adm inistratives, privatives 
de droits, e t plus récem m ent, patrim oniales, s ’a jou ten t aux sanctions pécuniaires 
assurant l’efficacité de la répression adm inistrative. Toutefois ces actions gouverne
mentales sont sujettes au contrôle de cours adm inistratives indépendantes des cours 
civiles et crim inelles avec en dernier ressort le Conseil d ’E ta t, cou r adm inistrative 
suprême.

Le Conseil constitutionnel pour sa part exerce un contrô le de la constitutionnalité 
des lois avant leur prom ulgation afin d ’assurer que les pouvoirs conférés à 
l’administration e t aux AAI sont en conform ité avec les droits et les libertés garantis 
par la Constitution. Il ressort de la  ju risprudence du Conseil constitutionnel qu ’une 
personne su jette aux sanctions adm inistratives se voit acco rd er certains droits dispo
nibles dans un systèm e de justice  pénale , tels que la légalité des peines, leur propor
tionnalité, le respect des droits de la défense, en tre  au tres, par l’existence d ’une 
procédure pleinem ent contradicto ire (V. à  ce  sujet les nom breux articles de M m e 
Catherine Teitgen-Colly, M . H ubert H ubiecht e t au tres publiés dans les Petites 
affiches le 17 janv ier 1990).

République fédérale d ’Allemagne

La République fédérale d ’A llem agne a  tenté de distinguer en tre les infractions adm i
nistratives e t les infractions crim inelles, distinction reconnue form ellem ent pour la 
première fois p a r la loi sur les crim es économ iques (Economie Crimes Law) en  1949. 
Avec l’expansion du concep t de violations adm inistratives au-delà du dom aine éco 
nomique, il é ta it devenu nécessaire en 1952 d ’adop ter une loi pénale adm inistrative 
d’application générale. C ette loi appelée loi sur les infractions réglementaires (OW IG )
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fut rem placée par une codification en 1968 qui dem eure aujourd’hui la législation de 
base pour traiter de tou te  infraction adm inistrative créée par la législation. La sanction 
pécuniaire est la principale sanction prévue par la O W IG  qui acco rde  de plus un 
pouvoir limité de privation de libertés en  cas de non-paiem ent de l’am ende.

C om m e en F rance , la  R FA  a développé un systèm e de cours adm inistratives qui 
perm et l’appel de toute décision de l’adm inistration.

Les Etats-Unis

L’utilisation de peines pécuniaires im posées par voie adm inistrative est largement 
répandue aux E tats-U nis, sa  constitutionnalité ayant été reconnue par la C our su
prêm e des E tats-Unis. C e pouvoir ne peu t être utilisé qu ’en conform ité aux exigences 
procédurales que l’on retrouve dans les lois habilitantes ou dans la loi sur la procédure 
administrative {Administrative Procedure Act).

Les sanctions pénales ne sont utilisées que lorsque la violation à  la loi est prém édi
tée ou perpétrée délibérém ent. D ans la p lupart des cas ce sont les sanctions adminis
tratives qui sont utilisées. Les agences contrô lent l’utilisation des sanctions adm inistra
tives sans l’intervention du ministère de la Justice . L’entreprise réglem entée est 
désireuse de régler hors de l’arène jud iciaire , plus particulièrem ent crim inelle, afin 
d ’éviter la stigm atisation qui découle d ’une condam nation judiciaire.

Leçons du droit comparé

C et aperçu  de différents régimes de sanctions non pénales infligées par voie admi
nistrative nous a  perm is de constater que c ’est par leur utilisation que  le processus de 
décrim inalisation s’est instauré dans plusieurs pays européens e t aux E tats-U nis.

N ous avons aussi constaté  qu ’un individu peu t ê tre  plus fortem ent pénalisé par un 
régime de sanctions adm inistratives qu ’un régime de  sanctions pénales (par exemple 
lorsque l’adm inistration récupère dix fois le m ontan t du  profit illégal réalisé). U n indi
vidu ne jo u it pas toujours des m êm es protections de ses droits dans un régim e admi
nistratif. C e tte  situation a  d ’ailleurs incité le Conseil de l’E urope à p réparer une 
recom m andation pour l’approbation du C om ité des m inistres, laquelle presse les Etats 
m em bres à  respecter un certain  nom bre de principes de  justice  tels que la  légalité, la 
proportionnalité, la non-rétroactivité, l’équité p rocédurale. U ne résolution semblable 
fut adop tée l’an dern ier à  Vienne par l’A ssociation internationale de droit pénal.

A ctuellem ent au  C anada , les textes réglem entaires accorden t trop  d ’im portance aux 
sanctions pénales et dans plusieurs cas l’hésitation d ’engager des poursuites pénales 
entraîne l’inefficacité de  certains program m es. A  c e t égard , le p ro je t d ’adhésion au 
droit réglem entaire travaille présentem ent à  l’élaboration d ’une loi-cadre don t les sanc
tions pécuniaires infligées par voie adm inistrative pourraient s’ad ap te r à  la  législation 
réglem entaire fédérale.

D anièle TREM BLAY-LAM ER

C R IM IN A LITE ET  C R ISE  EN  C H IN E

D epuis une dizaine d ’années, la C hine connaît une détérioration  continuelle de 
l’ordre social. Com m ent pourrait-il en ê tre  autrem ent alors que les difficultés d ’une 
économ ie sous-développée se conjuguent à  une augm entation considérable du pouvoir 
des m édias internationaux e t à  une stim ulation générale des désirs individuels. Toute
fois, depuis 1989 e t l’échec de la politique d ’ouverture , la situation s’est encore 
aggravée, p renan t sans cesse une allure plus catastrophique.
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Un état de déviance généralisée

Le nombre de  crim es e t délits com m is en  1989 a  augm enté de  137 % p a r rapport à 
1988 et le nom bre de crim es graves a  doublé. Le nom bre de  jeu n es délinquants jugés 
par les tribunaux de  tous niveaux a  augm enté de 3 6 ,6  %, atteignant 61 % de 
l’ensemble des crim inels jugés. A  plusieurs reprises, le m inistère de la Sécurité pu 
blique a  souligné la gravité de certains types de crim e, notam m ent les sabotages 
contre-révolutionnaires. D e janv ier à  avril 1990, le nom bre de  crim es a  de  nouveau 
augmenté de  72 % p a r  rapport à  la  m êm e période de l’année précédente .

Entre novem bre 1989 e t janv ier 1990, s’est déroulé un nouveau m ouvem ent anti- 
criminalité d ’une am pleur considérable. A u m oins 1 million de  personnes on t é té  arrê
tées dans le cad re  d ’une lu tte contre les « 6 calam ités » (//« hai) : prostitution ; 
commerce de  fem m es e t d ’enfants ; fabrication , trafic e t consom m ation de  drogue ; 
fabrication, ven te  e t diffusion de  m atériels pornographiques ; je u  d ’argent e t utilisation 
de superstitions féodales dans le b u t d ’ex torquer de l’argent. Q uelques milliers de cri
minels ont é té  exécutés. 20 000 prostituées on t été « accueillies »  dans des centres 
spécialisés. 10 000 fem m es e t enfants vendus p a r leurs paren ts ou enlevés p a r des 
trafiquants on t é té  retrouvés. Ils étaient destinés à  être  vendus à  des paysans sans 
épouse ou sans descendance.

Les autres crim inels ne sont pas oubliés pour autant. D e nom breuses opérations 
« coup de poing » on t eu  lieu au  déb u t de  l’année 1990, notam m ent contre les 
« criminels erran ts » e t autres « tyrans de la  route ». En février, on a  arrê té  6 bandes 
regroupant 60 personnes im pliquées dans 127 affaires d ’agression à  l’encontre  des 
passagers des lignes ferroviaires. L a p lupart d ’en tre eux venaien t de  M andchourie, 
dont de nom breux évadés e t récidivistes. A  la  suite de ces  agressions, plusieurs vic
times sont m ortes. D e nouveau, en tre  m ars e t avril, on a  arrê té  6 800 « bandits des 
trains et tyrans des routes » , récupéran t ainsi plus de 2 ,8  millions de yuan en  argent 
et marchandises.

En m ars, débutait une cam pagne contre « les pirates du  fleuve Yangzi ». En dix 
jours, 6 bandes de 25 crim inels ont été arrêtées. Ils avaien t pillé de  nom breux 
bateaux, « gravem ent perturbé le trafic e t avaient fait subir de  lourdes perte s  au do
maine public ». Leur butin , d ’une valeur totale d ’un million de  yuan, e s t im pression
nant : 163 tonnes de pétro le, 657 tonnes de charbon, 29 tonnes d ’engrais, 10 tonnes 
d’acier, des vêtem ents, des céréales, e t de grandes quantités d ’équipem ents é lec
triques. Lors d ’une conférence de travail des parquets des C hem ins de fer, les partici
pants se faisaient l’écho de l’augm entation considérable des crim es com m is dans les 
trains en 1989. La conférence concluait : « Les parquets des Chem ins de fer à  travers 
tout le pays doivent concentrer leurs efforts dans la lutte con tre  le vol avec violence, 
les homicides, les viols, l’hooliganism e et les vols dans les trains e t dans les gares. Ils 
doivent aussi rechercher une diminution du sabotage des équipem ents e t du m atériel 
roulant des chem ins de fer ».

A Canton, ce  sont les « voleurs utilisant la violence » qu i sont dans le collim ateur 
des autorités, notam m ent ceux qui com m ettent des vols avec violence e t des vols à  
main armée dans les lieux publics, dans les bus, dans les trains e t le long des chem ins 
de fer. On rappelle à ce tte  occasion que la contrebande e t la  vente des m unitions e t 
des armes son t interdites. D e nom breux trafiquants e t fabricants d ’arm es on t é té  arrê
tés, dont certains étaient liés à  la  pègre de Taiwan. D ans les provinces du  Sud, les 
activités crim inelles, et notam m ent la prostitution e t le trafic de drogue, son t d ’ores et 
déjà contrôlées par les Triades de  H ong-Kong qui p réparen t l’échéance de  1997.

La répression aveugle comme politique criminelle

Mais tous les délinquants ne son t pas d ’affreux bandits. D ans les cam pagnes, les 
paysans s’organisent pour piller les trains ou les cam ions afin de se p rocu rer des
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intrants (engrais, essence , etc .) sans cesse plus difficiles à trouver en  raison d ’un mar
ché noir florissant. D ’autres ruraux volent les lignes électriques ou les équipements 
destinés à  l’irrigation. E n  quelques m ois, dans une province du N o rd , 3 500 m de 
câb les de com m unication en  cuivre utilisés p a r  l’arm ée ont disparu.

La bureaucratie n ’est pas épargnée par ce phénom ène de  déviance généralisée. 
D ans la prem ière m oitié de  1990, on a  constaté  23 645 affaires de corruption  (pots- 
de-vin , détournem ents de fonds, spéculation sur des produits planifiés, e tc .), soit une 
augm entation de  129 % p a r  rapport à  la m êm e période de l’année dernière . Les esti
m ations concernan t les pertes réelles dues à  la  corruption varien t de 80 à  120 mil
liards de yuan soit 6 à  9 % du revenu national. N on seulem ent les som m es en  je u  sont 
de plus en plus im portan tes , mais on trouve dorénavant des cad res condam nés (sou
ven t avec clém ence) po u r corruption dans les plus hautes sphères de  l’E ta t.

F ace  à  ce tte  situation , la  police e t la ju s tice , elles aussi ébran lées p a r  la corruption, 
n ’em ploient plus guère d ’autres m éthodes que la répression violente. Les exécutions 
cap ita les se m ultiplient. C haque période d e  festivité est synonym e du  lancem ent d ’une 
cam pagne con tre  la  crim inalité. La tenue en  septem bre 1990 des Jeux asiatiques 
n ’échappe pas à  la  règle. E n un m ois, plus de  14 000 bandes on t é té  dém antelées, ce 
qui a  permis aux au torités de récupérer plusieurs dizaines de  millions de  yuan. Dans 
le m êm e tem ps, d ’avril à  ju in  1990, plusieurs centaines (peu t-être plusieurs milliers) 
de  crim inels on t é té  exécutés. Le 18 sep tem bre dernier on annonçait la  condam nation 
à  m ort de 65 personnes. Les délits visés son t de plus en plus bénins : vol à  la tire , vol 
à  l’étalage ou je u , ou  encore je u  d ’argent. D ans une affaire réc en te , 2  personnes ont 
é té  exécutées à  Shangai pour avoir adm inistré des somnifères à  un voyageur e t lui 
avoir dérobé ensuite son argent. A insi, si la  société chinoise es t m alade , l’E ta t chinois 
est fort mal en  po in t, c e  qui justifie tous les scénarios-catastrophes : coup  d ’E ta t mili
ta ire , partition , ou encore « africanisation » générale du pays.

Jean-Louis ROCCA

Erratum

N ous prions le lec teu r de ce tte  Revue de bien vouloir excuser l’om ission qui a  été 
faite dans le texte de M . F rançois H A N D F IE L D , au dernier paragraphe (n° 3 , 1990, 
p . 640).

En effet il faut lire : « En term inant, nous tenons à souligner la participation 
du  P rocureur-général des E tats-U nis, l’honorable Dick T H O R N B U R G H  ainsi que 
celle du Procureur-général du C anada, l’honorable Doug L EW IS, aux travaux de 
W ashington ».
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A. -  NOTES BIBLIOGRAPHIQUES

I. -  POLITIQUE CRIMINELLE ET THEORIE GENERALE DU DROIT

Droit et médias. Actes du colloque organisé à Nantes le 17 novembre 1988, sous la 
direction de M . le professeur A lain Supiot, p a r la faculté de droit e t des sciences 
politiques de N antes e t l’A ssociation Juristia, num éro  spécial de  la Revue ju ri
dique de l'Ouest, 1989, 141 pages.

Etudier les rapports entre le « quatrièm e pouvoir »  e t les trois au tres é ta it une 
périlleuse en treprise, tant les a priori réciproques son t nom breux. Q uel est le ju riste  
qui n’a pas sursauté plusieurs fois par jo u r  en passant d e  la  radio du  m atin au  quoti
dien de l’après-m idi puis au « journal télévisé » du soir, ébahi sinon scandalisé p a r les 
approximations sinon les contre-vérités proclam ées ? M ais quel est le journaliste qui 
n’a pas eu le sentim ent que les ju ristes étaient parfaitem ent incapables d ’expliquer 
clairement e t en  quelques m ots un projet de loi ou une décision  judiciaire ?

Contrairement aux Etats-U nis où le droit fait l’objet de com m entaires particuliers, 
et où un enfant de huit ans connaît p a r coeur la p rocédure ju rid ique puisque les séries 
télévisées en sont très friandes (m ode des lawyers... et co û t de la mise scène réduit), 
le droit est rarem ent examiné en tan t que tel en F ran ce , noyé dans les inform ations 
générales pour le droit pénal, où les pages économ iques po u r le reste.

C’est dire l’in térêt du colloque organisé fin 1988 p a r  la faculté de droit e t des 
sciences politiques de N antes et Juristia. A ssociant ju ris te s , journalistes, m agistrats, 
avocats, historiens du droit et d ’autres spécialistes des sc iences sociales (V. infra), il 
n’a pas traité ce  droit en construction  q u ’est le droit de  la com m unication m oderne, 
véritable pieuvre saisissant droit public e t droit privé ; rep renan t l’adage « N ul n ’est 
censé ignorer la loi » , il a  voulu savoir com m ent le citoyen avait connaissance de  la 
vie juridique, en  trois parties : le droit saisi par les m édias ; form ation e t inform ation 
juridiques dans les m édias ; connaissance du droit e t com m unication de m asse.

« Le droit devient pleinem ent d ro it, c ’est-à-dire obligation, que par la connaissance 
qu’en ont ses sujets ». Le doyen J . C arbonnier souligne, dans son rappo rt introductif, 
que la publicité (des lois, des jugem ents e t le cas éch éan t des gibets) est une néces
sité vitale pour le droit : « l’ignorance entrave l’obéissance ». M ais p a r ailleurs, quelle 
opposition entre les m édias e t le droit en  m atière de tem ps, ennem i de  l’un e t indis
pensable à  l’au tre  : « ce tte  force réductrice appliquée au  droit peu t rendre l’infor
mation singulièrem ent dangereuse », d ’un avant-projet de loi présen té  com m e une loi, 
à un jugem ent de prem ière instance considéré com m e La V érité.

Le co-oiganisateur du colloque, A. Supiot, s’est pour sa  part livré au  « jeu  de 
miroirs du droit e t des m édias ».

S’intéressant depuis longtem ps aux circuits d’inform ation d irects ou indirects qui 
permettent au  citoyen de connaître ses droits (Cf. Les dédales du droit social, 
F.N.S.P. 1986), l’au teur regarde tou t d ’abord l’image des m édias dans le m iroir du
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droit, e t acquitte  les journalistes souvent accusés d ’incom pétence. C a r s’ils doivent 
« nous inform er de to u t, ils ne peuvent être  savants en  tou t ». E t d ’ajou ter que les 
juges seraient au  m êm e titre que les journalistes « d ’in touchables touche-à-tout ». 
Exam inant ensuite le dro it dans le m iroir des m édias, il rem arque que ce  dernier 
n ’existe pas pour eux en tan t qu’ordre autonom e, évoquant une allergie des médias 
français à  ce t égard , p rocédan t de la faible légitimité du droit face au  politique. 
William Dowell, journaliste au Times évoque ensuite le cas fort différent des Etats- 
U nis, puis M. Miaille « le droit par l’image » e t Y. C hotard , avocat au barreau de 
N an tes, « les m édias à  l’assaut du judiciaire ». « A  l’évidence, le critère de l’intérêt 
m édiatique pour l’actualité judiciaire n ’est pas le souci de l’équ ité , ni celui du bon 
fonctionnem ent de la ju stice  » rem arque M . C andide, suspectan t les m édias « de 
piller l’actualité judiciaire pour alim enter les moulins des jou rnaux  écrits ou audio
visuels en riches m atériaux symboliques », e t de « se substituer au  judiciaire en tant 
qu ’instance chargée de dire le juste com m e du reste le beau , le b ien , le bon dans la 
totalité des aspects de  la vie hum aine ». C ette  réflexion se term ine par une critique 
acerbe du droit de réponse lorsqu’une personne a été mise en cause : long, coûteux, 
com plexe et surtout to talem ent inefficace si l’on considère l’im m ense dom m age qui a 
pu être  subi dans le milieu familial ou professionnel. « U n justiciab le a des droits. Un 
lecteur, un auditeur n ’en  a  pas. Est-ce un vide à  com bler ? ». L’idée m érite, à  l’instar 
des pays étrangers, d ’être  creusée lorsque l’on constate les dégâts, souvent involon
taires, causés par le cyclone m édiatique s’abattan t sur un citoyen.

La seconde partie de l’ouvrage est consacrée à  « la formation e t l’inform ation juri
diques dans les m édias ». A. Potocki, m agistrat e t responsable du cycle « Justice » au 
C entre de formation des journalistes, évoque la form ation ju rid ique des journalistes 
(sept journées sur une form ation de deux ans), un sondage effectué parm i les cinq 
dernières prom otions m ontrant l’intérêt croissant de ce type de stage : ce  à quoi il 
faut ajou ter que le niveau de plus en plus élevé dem andé pour en tre r dans les écoles 
— reconnues — de journalism e am ène de nom breux juristes titulaires de  licence ou 
maîtrise de droit à  s ’y p résen ter, sans com pter les élèves de l’Institu t de Sciences 
politiques (environ la m oitié d ’une prom otion C FJ).

D . L atoum erie , conseiller d ’E ta t, s ’intéresse au  fonctionnaire confronté au  thème 
du colloque, e t souligne le profond divorce entre le d ro it e t l’information 
d ’au jourd’hui, « aux to rts  réciproques ».

P our opérer une réconciliation, le responsable du centre audio-visuel de l’Ecole 
nationale de l’A dm inistration évoque ensuite les expériences conduites dans cette 
école en  m atière d ’initiation à  la pratique des m édias, le m êm e souci é tan t évoqué par 
P. Billard, sous-directeur de  l’Ecole nationale de la m agistrature.

La troisièm e partie , « C onnaissance du droit e t com m unication de  masse » contient 
les interventions de P .-J. H esse, professeur d ’histoire du dro it ("R epères histo
riques"), P. C am  (sociologue à  N antes, "Système d ’inform ation e t pratiques sociales", 
qui traite particulièrem ent du  droit social), J .-P . P étard  ("C onnaissance du droit et 
psychologie"), G . P am e t ("Intelligibilité e t com m unication"), le rappo rt de synthèse 
étan t fait p ar J . Com m aille (C N R S, m inistère de la  Justice).

A nnée après année, la faculté de droit de N antes nous perm et de  réfléchir sur des 
thèm es fondam entaux pour le citoyen, pour le ju riste  ... sinon ce tte  année l’ensei
gnant, dont la qualité prem ière est de savoir com m uniquer.

Jean-E m m anuel RAY

Politica criminal en America latina, p ar Fernando T ocora, Bogota, Ediciones Libreria 
del profesional, 1990, 226 pages.

F ernando  T ocora est un jeune juriste de Colom bie : il a  poursuivi une remarquable 
trajecto ire intellectuelle, e t est un excellent chercheur.
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M. Tocora est m agistrat à  la cou r d ’appel de Buga, à  l’in térieur de la b ranche jud i
ciaire colom bienne qui est assez indépendante. Pour ce tte  raison le juge  T oco ra  a pu 
maintenir une ligne perm anente de discussion et de dénonciation  de situations que la 
plupart de ses collègues ne veulent pas savoir : l’abus de la  prison p réventive, la poli
tisation de la jud ica tu re , l’intervention excessive du pouvoir politique dans l’adm inis
tration de la ju stice  pénale , la dom ination du ministère public p a r l’exécutif, la dénon
ciation de la réalité carcérale et la  crim inalité transnationale qui consom m e nos riches
ses nationales, etc.

Il faut rem arquer le courage de M . T oco ra , pour tra ite r les thèm es du militarisme 
dans le processus dém ocratique e t politique, qui débouchen t sur la violation des 
droits de l’hom m e, avec les « E ta ts d ’urgence », la « suspension de garanties fonda
mentales », les « exécutions extrajudiciaires », etc.

M. Tocora a  publié deux livres : Protection pénale du chèque e t Droit pénal spécial. 
Cette fois, il nous présente un livre d ’un précieux contenu  : Politique criminelle en 
Amérique latine, qui es t le résu ltat d ’une recherche com parée sur la politique crim i
nelle sur notre continent. Fernando T ocora  fait une approxim ation structurelle du sys
tème pénal e t du droit pénal com m e un ensem ble à  l’in térieur du systèm e politique, 
qui est un po in t de référence nécessaire pour expliquer com m ent le con trô le  social 
formel fonctionne. C ela lui perm et de conclure à deux m odèles fondam entaux dans 
l’histoire de la  politique crim inelle latino-am éricaine : un p rem ier, de type libéral au to 
ritaire dans lequel prédom ine l’E ta t d ’exception e t les restric tions aux garanties fon
damentales ; le deuxièm e m odèle est celui de la « sécurité nationale » d on t le sceau 
est donné par un processus de militarisation-crim inalisation d e  la société civile.

Comme l’au teu r l’a bien rem arqué, en se référant à  la  p rison , « ... c e  cen tre  d ’en
tassement et d ’enferm em ent d ’êtres hum ains, qui se dégraden t dans une atm osphère 
violente et pestilen te, a  été la grande réponse au problèm e du  délit. Les d iscours de 
resocialisation, prévention, pro tection  e t m êm e la rétribu tion , n’ont pas eu  plus que 
cela ... de discours ». En ce qui concerne l’adm inistration de la  ju s tice , l’au teur 
affirme avec raison « L’indépendance judiciaire peu t être  garantie seulem ent dans la 
mesure où sa  gestion adm inistrative est contrô lée par le p ropre  pouvoir jud ic ia ire . C e 
n’est pas pour dévier les juges de leurs authentiques fonctions jud ic ia ires, m ais pour 
leur perm ettre de fixer les directives de ce tte  adm inistration. O n ne peu t pas avoir in
dépendance sans carrière judiciaire . La faculté de m ettre à  la porte  librem ent les 
fonctionnaires judiciaires limite leur indépendance , en les obligeant à  suivre le critère 
de leurs patrons... ».

Courageusem ent M . T ocora a  écrit con tre  l’abus de pouvoir e t le terrorism e d ’E tat, 
puisqu’ « ... à  partir du pouvoir on m et en m arche une chaîne systém atique de crim es 
qui vont des violations de dom icile, aux assassinats et disparitions de personnes, en 
passant par les m enaces, les to rtu res, les enlèvem ents e t au tres transgressions ; et 
ceci dans la stratégie de terreur destinée à  im poser un m odèle de dom ination et de 
contrôle totalitaire... ».

Le livre de F ernando  T ocora est facile à  lire, e t sa lecture  est nécessaire pour ceux 
qui veulent com prendre la politique de répression, sous la façade d ’une politique cri
minelle. On connaît mal la différence en tre la  politique péna le  qui est su rtou t rép res
sive, et la politique crim inelle, qui apporte des projets alternatifs !

Alfonso ZA M B R A N O  PA SQ U EL

BIBLIOGRAPHIE 175

Le droit israélien, p ar C laude Klein, Paris, P resses universitaires de  F rance , 
Coll. « Q ue sais-je ? », 1990, 125 pages.

Voici un excellent « Que sais-je ? » écrit par l’ancien doyen de la faculté de droit 
de l’université hébraïque de Jérusalem . En 125 pages, l’au teu r réussit la gageure de 
nous brosser un résum é très com plet du droit israélien. C e dro it mixte est avant tout
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fondé sur les principes du droit anglais. L’article II de  l'Ordonnance sur les pouvoirs 
publics et le droit (1948) précise que le droit en  vigueur en  Palestine continuera de 
s’appliquer, mais l’E ta t d ’Israël ne se considère pas pour au tan t com m e successeur de 
la puissance m andataire. En recevant le m andat, le R oyaum e-U ni avait intégré le 
droit antérieur c ’est-à-dire la Mejelle o ttom ane qui avait servi le code  civil dans 
l’Em pire turc. C ’est en  1980 que ce systèm e de droit finira p a r  d isparaître com plète
m ent avec l’adoption de la loi sur les sources du droit qui p réc ise  que celles-ci se 
trouvent dans « l’héritage d ’Israël ». A ujourd’hui, à  part certa ins restes de droit otto
m an qu ’on trouve dans le droit foncier et le dro it de la famille qui relève du  statut 
personnel (droit relevan t des tribunaux rabb in iques, coraniques, d ruzes e t des diffé
ren tes religions chrétiennes), le droit israélien est fondé sur les principes du  droit an
glais. L’article 46 du Palestine Order in Council 1926 p récise q u ’en cas de  lacune 
dans le droit (ottom an) les juges doivent app liquer les principes de  la  common law et 
de Yequity du droit anglais. Le droit de Palestine allait devenir un  dro it fondam enta
lem ent inspiré par les systèm es de common law e t à'equity. T ous les grands principes 
actuels du droit israélien sont directem ent inspirés par le d ro it d ’outre-M anche. 
L’organisation jud ic ia ire , la position des juges, le rôle de Y Attorney-General sont direc
tem ent issus du droit anglais. Les règles de procédure à  la H au te  co u r ou à  la Cour 
suprêm e sont d irec tem ent inspirés par les p rocédures des cours de  Londres. Le recru
tem en t des juges est à  l’image du droit anglais ; ce  sont des praticiens du  dro it recru
tés parm i les avocats. C es magistrats jou issen t com m e dans les pays anglophones d ’un 
très grand prestige sans com m une m esure avec leurs hom ologues français. Com m e le 
dit Klein, il y a désorm ais un contrôle juridictionnel sur l’opportun ité des poursuites 
en  droit israélien ce  qui sem ble s’écarter de la  tradition britannique. Les écoles de 
droit en Israël ressem blent de plus en plus aux écoles de dro it des universités améri
caines (elles sont privées e t payantes), avec sélection féroce à  l’en trée , trois années 
d ’é tudes, mais en Israël celles-ci sont avant licence (undergraduate). Le recrutem ent 
des enseignants se fait aussi com m e aux E tats-U nis avec un fétichism e po u r les publi
cations ce qui n ’est pas mieux que le nôtre pour les concours ! C om m e au Royaume- 
U ni e t en N ouvelle-Zélande, Israël ne possède pas de constitu tion  écrite  mais pra
tique un contrôle lim ité de la constitutionnalité des lois e t un contrô le de légalité via 
les ordonnances traditionnelles à  la disposition de la C our suprêm e qui sont calqués 
sur les procédures de la High Court anglaise. Voici un petit ouvrage m agistral, bien 
écrit, très clair p a r un m aître du droit com paré e t qui n ’a  fait que renforcer notre 
conviction initiale que le droit israélien fait partie  intégrante de la grande famille des 
pays de common law. A  tel point que les professeurs israéliens viennent souvent ensei
gner la common law e t l’au teur de ce tte  recension fut l’élève de Shaleff Ginossar 
lo rsqu’il était p rofesseur associé à  Paris II en  1971 sur le d ro it des preuves qui, 
com m e le déroulem ent du procès israélien, est directem ent inspiré du  droit anglais 
sau f absence totale de jury . M ême lorsqu’il y  a  codification com m e en droit pénal, 
celle-ci est beaucoup  plus une « consolidation » à  l’anglaise que notre principe de 
co d e , d ’ailleurs en Israël, ce tte  codification est inspirée des codes de C hypre et du 
Q ueensland. A ujourd’hui, même après la loi sur les sources du droit de 1980 qui, en 
cas de lacunes du d ro it, dem ande au juge de s’en  référer à  « l’héritage d ’Israël », il 
n ’y a  aucun doute que les arrêts des cours supérieures anglaises on t une autorité per
suasive sur les juges israéliens ainsi que les arrêts  des cours suprêm es américaines. 
Bien que devenu to talem ent indépendant, le droit israélien n ’en  continue pas moins 
d ’être étroitem ent inspiré par les pays de common law, h ier le R oyaum e-U ni, au
jo u rd ’hui les E tats-U nis. On peut d ’ailleurs voir avec quelle a isance les avocats israé
liens peuvent ém igrer au Royaume-Uni com m e aux E tats-U nis, c a r  ils ne changent 
pas fondam entalem ent de système de droit. E ntouré de voisins hostiles e t peu démo
cra tiques, l’E ta t d ’Israël a  un droit qui est l’expression d ’une dém ocratie  parlemen
taire respectueuse des droits de l’homme sauf impossibilité po u r les non-juifs de pou
voir épouser un ju if  sur le territoire de l’E tat. U n petit livre à  recom m ander qui nous 
confirm e que le droit israélien est un droit judiciaire né du préto ire  com m e le droit 
anglais dont il puise la grande m ajorité des sources. On a  relevé trois petites erreurs
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sans aucune im portance : le Practice Statement (Judicial Precedent) date de 1966 et 
non de 1968. Le droit anglo-saxon est celui en vigueur en A ngleterre avant 1066 et 
après, hors des cours royales, la loi « précise » et le con tra t « stipule ». U n « Que 
sais-je ? » que nous recom m andons chaudem ent à  tous ceux qui s’in téressent à  la 
Common Law, au droit com paré e t à  l’E ta t d ’Israël.

BIBLIOGRAPHIE 177

A ntoine J . BULLIER

Constitutional Dialogues. Interprétation as Political Process, p ar Louis F ischer, P rince
ton, N . J . ,  P rinceton University P ress, 1988, 306 pages.

Encore plus que le juge anglais, le juge aux E tats-U nis dit le droit g râce au contrôle 
de constitutionnalité. A ux E tats-U nis, on parle m êm e de la législation judiciaire des 
hauts magistrats. Le droit constitutionnel am éricain s’infiltre dans tou t le droit e t 
relève plus de ce  que nous appelons les libertés publiques ou les droits civiques. Dans 
cet ouvrage, Louis F ischer chercheur réputé à  la Library o f  Congress, nous livre ses 
réflexions sur une des branches du droit les plus fascinantes. Les droits constitution
nels ne sont pas absolus mais dépendent de param ètres liés à  la situation économ ique 
et à l’origine m ajoritaire. Félix F rankfurter considérait le dro it constitutionnel com m e 
de la politique appliquée. Pour lui, les cours étaient des arbitres de  la vie économ ique 
et sociale de grandes régions et parfois du pays tou t entier. C om m e dans tous les pays 
de common law, le rôle du juge aux E tats-U nis est préém inent. Le ju g e , com m e le 
disait Jerem iah Sm ith, fait le droit. O liver W endell H olm es déclarait que les juges se 
doivent de légiférer ; ce tte  im portance extrêm e du ju g e  aux  E tats-U nis est liée au 
contrôle de constitutionnalité. Celui-ci est implicite dans la  constitution. En droit 
anglais, le principe de contrôle de constitutionnalité n ’existe pas , m ais on considère 
que dans le Dr Bonham’s Case (1610), le juge en c h e f  C oke déclara  c e  principe qui 
lui est fort proche : « Q uand une loi du parlem ent est con tre des droits reconnus, 
contre la raison ou incom patible e t impossible à m ettre en  vigueur, la common law la 
contrôlera et jugera  que ce tte  loi est nulle ». Le Dr Bonham’s Case, m êm e s’il nous 
donne une ébauche du principe de contrôle, fut accep té  p a r les tenants de 
l’indépendance am éricaine. D ans l’histoire des E tats-U nis, M adison d éc la ra  qu ’une loi 
violant une constitution établie p a r le peuple serait considérée par les juges com m e 
nulle et non avenue. D ans le Federalist, Hamilton pouvait dire : « le devoir des cours 
de justice est de déclarer toutes les lois contraires au principe m anifeste de la consti
tution com m e nulles ». D ès la rédaction  de la constitu tion , ce principe essentiel du 
droit d’outre-A tlantique avait fait l’objet de débats et d ’études.

Dans un excellent sous-chapitre sur la m anière de l’interprétation  constitutionnelle, 
Fischer expose quatre m éthodes utilisées par les juges selon leurs opinions. Le littéra- 
lisme avec l’in terprétation  stricte proche de la recherche de l’intention originelle des 
pères fondateurs. C ette  technique est souvent défendue p a r les juges conservateurs. 
La méthode du droit naturel perm et au contraire des développem ents audacieux sur
tout à partir du Bill o f Rights. Une au tre technique est celle du développem ent histo
rique qui perm et une certaine latitude à  la C our suprêm e. P ar exem ple lors du New 
Deal, la cour résista puis finalem ent devant les pressions politiques et la réalité éco 
nomique, du t capituler. Enfin, l’au teu r nous m ontre que la doctrine de l’éclectism e 
permet à la cou r une m arge dans son approche du respect des p récédents. Com m e le 
dit très ju stem en t F ischer, le meilleur rem part contre l’activism e judiciaire est d ’éviter 
les problèmes sensibles ou de décider, de telle sorte que les autres pouvoirs (exécu
tifs, législatifs e t éthiques) puissent, eux aussi, reprendre ces problèm es. Le juge 
Kaufman a  dit de façon particulièrem ent pertinente : « les juges sont conscients que 
la justification ultime de leurs pouvoirs est l’accep tation  publique, accep ta tion  non pas 
de toutes leurs décisions, mais du rôle qu ’ils jouent. Sans soutien populaire, le pou
voir de contrôle de constitutionnalité aurait été vidé de son contenu par les forces 
politiques il y a  bien longtemps ».
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F ischer, dans le chap itre  sur l’organisation jud ic ia ire , nous rappelle que ce  n’est 
qu ’en 1891 que le C ongrès décida de fonder les cours d ’appel de  circuit au jourd’hui 
au  nom bre de treize. C es cours sont réparties su r tou t le territoire am éricain , chaque 
E ta t ayant au moins une cou r fédérale de district. C om m e le juge  anglais, le juge fé
déral es t en  p lace during good behaviour e t ne peu t se  voir dém is de  ses fonctions que 
p a r la  p rocédure d'impeachment (mise en  accusation) p a r la C ham bre des Représen
tan ts e t le Sénat trial (jugem ent).

La C our suprêm e p eu t se voir saisie d ’une affaire de  quatre façons : l’appel venant 
d’une cou r fédérale d ’appel ou d’une C our suprêm e d ’un des c inquante  E ta ts. Le haut 
tribunal peu t se voir saisi p a r un writ de certiorari afin de contrô ler une jurid iction  in
férieure. La H aute jurid iction  aussi peu t être  saisie p a r  des individus (indigents, détenus) 
grâce à  une pétition. Enfin, la cour peu t se voir dem ander des instructions sur une 
question de droit par une cour supérieure (fédérale ou étatique). A u débu t de l’Union, 
chaque juge de la C our suprêm e pouvait rédiger sa  propre opinion com m e à  la Cham
bre des Lords. D epuis l’époque du juge en chef M arshall, il y a une opinion majori
taire rédigée par un seul juge . U n autre juge  rédige l’opinion m inoritaire dissidente.

La C our suprêm e survécu t à son refus initial du New Deal qu ’en se soum ettant fina
lem ent à  la  nouvelle politique économ ique am éricaine.

En F rance , le droit constitutionnel s ’occupe du fonctionnem ent des pouvoirs entre 
exécutif, législatif et jud ic ia ire , alors qu ’aux E tats-U nis, le droit constitutionnel relève 
avant tou t du judiciaire . Le système am éricain de contrôle de constitutionnalité par
ticipe d ’une volonté de fragm entation du pouvoir. C ’est parce que les Américains 
veulent un systèm e de  poids et contre-poids. A vec ce systèm e, les Américains 
accep ten t qu ’une cour non élue puisse invalider les décisions d ’une législature élue et 
d ’un présiden t qui l’est aussi. La constitution am éricaine n’accep te  pas la  concentra
tion du pouvoir en un président ou en  une législature. Le dro it constitutionnel aux 
E tats-U nis est un  fidèle reflet d ’une république fondée sur le d éb a t, la  liberté, la 
dém ocratie mais aussi sur la décentralisation géographique e t politique du pouvoir.

Voici un livre tou t à  fait fascinant, bien écrit, p a r  une autorité reconnue dans cette 
spécialité. Il est impossible de  trouver un livre de  dro it constitutionnel am éricain qui 
en trois cen ts pages arrive à  traiter d ’au tan t de  sujets de ce tte  m atière. U n livre 
indispensable pour ceux  qui s’in téressent au  droit des E ta ts-U nis, aux libertés 
publiques e t à  la  common law am éricaine ainsi qu ’au systèm e jud ic ia ire  am éricain.

A ntoine J . BULLIER

II. -  DROITS DE L’HOMME

Fondation Marangopoulos pour les droits de l’homme, Human Rights in Occupied 
Cyprus and in Albania. Ta anthropina dikaiomata stin katechomeni Kypro kai stin 
Alvania, publié p a r  Ju lia Iliopoulos-Strangas, A thènes, A nt. N . Sakkoulas Publi
cations, 1990, 52 pages en anglais, 54 pages en  grec.

C e livre est constitué p a r  des contributions à  la tab le ronde qui a  eu  lieu à  Athènes, 
en m ars 1990, sur le thèm e de la violation des droits de  l’hom m e dans ces deux pays. 
M m e. Y otopoulos M arangopoulos présen te  dans l’introduction du  livre l’in térêt de 
tra iter actuellem ent c e tte  question : ces deux pays é tan t accusés d e  violation perma
nente des droits de l’hom m e. C e serait un m anquem ent grave de ne pas s ’occuper de 
la possibilité de redressem ent de leur respect, à  l’heure où le ven t des droits de 
l’hom m e a traversé les m urs e t a  envahi toute l’Europe de l’ouest à  l’est.

Les participants ont relevé, en prem ier lieu, le paradoxe que ces deux pays sont 
sous le coup  de la m êm e accusation , bien que leur sta tu t jurid ique soit différent quant
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à leurs engagem ents au niveau international à  l’égard du re sp ec t des droits de  l’hom m e. 
A savoir, tandis que l’A lbanie n ’a  pas ratifié des textes in ternationaux relatifs aux 
droits de l’hom m e, la Turquie a p a r contre  ratifié la  p lupart de ces textes. C e la  im pose 
une approche différente de la situation des droits de l’hom m e dans ces deux  pays.

Pour l’A lbanie, la question fondam entale qui se pose est de  savoir com m ent inter
venir dans un pays qui jurid iquem ent n ’a  pas pris de tels engagem ents au  niveau in
ternational. Selon les règles du droit international un pays, qui n ’a  pas ratifié les trai
tés et les conventions, n ’a pas, en principe, l’obligation in ternationale de  les appliquer 
et de se soum ettre aux contrôles prévus. C ependan t, il faut no te r qu ’un grand  chan
gement est intervenu en la m atière ces dernières années qui consiste à  considérer que 
la question du respect des droits de l’hom m e dépasse les frontières d ’un pays. Elle 
constitue la p réoccupation  de tou te la société in ternationale, laquelle, si les instru
ments juridiques lui font défaut pour y  intervenir, dispose po u r au tan t d ’au tres m oyens, 
tels que des m esures économ iques ou diplom atiques. La question de la perm éabilité 
des frontières nationales sous le poids du principe de la présom ption du caractère  
universel des droits de l’hom m e, se trouve donc, ici, à  l’ép icen tre  de l’in térêt.

Mais, face à  ce tte  question fondam entale qui se pose po u r l’A lbanie, le cas de 
Chypre occupé se dresse com m e l’exem ple m oqueur. C a r  la  question fondam entale 
qui se pose po u r Chypre occupé est ju stem en t de savoir com m ent faire resp ec te r les 
droits de l’hom m e par un pays qui a  ratifié les textes relatifs.

En second lieu, est présenté l’é ta t réel des droits de l’hom m e dans ces pays respec
tifs. Si leur violation se fait en A lbanie à  travers ses lois, en  revanche po u r Chypre 
occupé elle se fait en violation de ses propres lois.

En Albanie, l’article 55, p a r exem ple, de sa  C onstitution porte  a tte in te  au  droit 
d’expression des m inorités, parm i lesquelles se  trouvent 400  000 H ellènes. Il prévoit 
que toute organisation de carac tère  fasciste, an tidém ocratique, religieuse ou antiso
cialiste, ainsi que la propagande relative e t l’excitation à  la haine nationale e t phylé- 
tique sont réprim ées ; l’article 55 du code pénal prévoit, pour ces infractions, des 
peines privatives de liberté qui peuvent aller ju sq u ’à  dix ans , e t, dans le cas où ces 
infractions ont créé  des situations particulièrem ent dangereuses, la peine de m ort. Son 
code pénal e s t, en  général, assez répressif : il prévoit tren te-quatre  cas punis de la 
peine de m ort, dont douze politiques e t onze militaires ; les articles 61-68 prévoient 
des cas de vol con tre  la  propriété de l’E ta t, sanctionnés de  la rééducation  forcée par 
le travail, la privation de liberté, e t, pour certains de la peine de m ort. Le droit à  la 
défense est rédu it à  la  seule défense personnelle et la valeur indéniable de l’aveu in
cite les enquêteurs pour l’obtenir à  utiliser au  besoin des m oyens m usclés.

Concernant C hypre occupé depuis seize ans, la situation des droits de  l’hom m e est 
critique. Par exem ple : l’interdiction du libre déplacem ent e t du libre établissem ent 
entre les deux zones, occupées e t non occupées, porte a tte in te  au  droit de  la liberté 
d’aller et venir. C e tte  m êm e interdiction porte  atteinte au  droit à  l’éducation  e t au 
respect de la fam ille, c a r  le re tou r à  la zone occupée est in terdit aux adolescents 
hellènes-chypriotes, qui souhaiteraient suivre leurs études dans des écoles de  la zone 
libre. Le re tou r à  la zone occupée leur est interdit dès l’âge de quatorze ans. 
L’expropriation forcée des H ellènes-C hypriotes de leurs p roprié tés de la zone occu
pée, afin de loger la  population tu rque em portée après l’invasion, po rte  atte in te  au 
droit à la propriété. Q uant aux 1 619 personnes portées d isparues, depuis l’invasion, 
la question du respect des droits de  l’hom m e est évidem m ent dram atique.

L’Albanie e t C hypre occupé sont deux exem ples, m alheureusem ent parm i d ’autres, 
de violation systém atique des droits de l’hom m e, qui noircissent la carte  de  l’Europe à  
l’heure actuelle, où elle ten te de se prom ouvoir en terre du respect des droits de 
l’homme. La publication du présen t livre constitue une contribution  préc ieuse à  la 
construction de ce tte  « E urope des droits de l’hom m e ».
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The Law o f  Habeas Corpus, p a r R obert J . S harpe, 2e éd ., O xford, C larendon Press, 
1989, 271 pages.

Voici un livre superbe sur une des techniques du droit anglais enviée p a r  nombre 
d ’E ta ts qui ne la possèden t pas : Yhabeas corpus. Au M oyen-A ge, le term e signifie 
qu ’un  com m andem ent royal a  é té  délivré e t  que le défendeur se  do it d e  com paraître 
devan t une cou r d e  ju stice . L’idée de produire la personne avec la  cause de  la déten
tion n ’existe pas encore. A  ce tte  époque il n ’y a  pas encore d ’idée de  détention  dans 
ce  writ mais le b u t du  com m andem ent est de faire am ener le défendeur e t non  pas de 
con trô ler le bien-fondé légal de l’em prisonnem ent. Au déb u t, Yhabeas corpus servit 
non  pas à  a rrê te r ni à  em prisonner mais à  assurer la p résence physique d ’une per
sonne au  p réto ire , un  jo u r  donné. A  ce tte  époque, l’expression ne véhiculait pas 
l’idée de liberté ni l’idée de due process o f  law. C ’est aux XVe e t XVIe siècles que le 
writ p rend  la  form e m oderne que nous lui connaissons au jourd’hui. Il se rt alors de 
m oyen de contrô le des cours centrales de la Couronne sur les cours locales. Uhabeas 
corpus pouvait ê tre  utilisé aussi bien p a r les cours de common law  que p a r la Chan
cellerie afin de cen traliser l’adm inistration de la justice . A u XVe siècle, la délivrance 
du  writ é tait un m oyen de retirer une affaire à  la com pétence d ’une cou r inférieure 
afin d ’attribuer celle-ci à  une cou r royale. Afin de protéger sa  com pétence e t de reti
re r  le litige à  la com pétence de la cour inférieure, la cour supérieure faisait venir 
l’accusé e t le libérait. C ’était une m anière habile pour les cours royales d ’étendre leur 
com pétence au  détrim ent des cours inférieures e t de faire com prendre que celles-ci 
avaien t abusé de  leur com pétence dans l’affaire. P ar ce biais, on peu t comprendre 
com m ent le writ s ’e s t développé avec l’idée de tester la légalité d ’une action d’où 
l’idée de teste r la capac ité  d ’une cour ayant ordonné la déten tion  du prévenu. De 
ce tte  idée allait naître la conception que Yhabeas corpus exigeait q u ’il y  ait motif 
d ’em prisonnem ent et que sa  légalité dû t pouvoir ê tre  testée. A vec YAct de 1679, il est 
définitivem ent établi que les cours de common law com m e la  C hancellerie peuvent 
délivrer le writ.

A ujourd’hui, la p rocédure est simple. D em ande doit être  faite à  la Divisional Court 
du Banc de la reine ou à  un juge de la H au te  cour. La dem ande doit être  faite par le 
prisonnier ou p a r un tiers avec ou sans déposition du détenu  pour expliquer les cir
constances. Si celui-ci ne peu t faire de déposition , le tiers s’en chargera. Si la cour ou 
le juge  considèrent q u ’il y a  m atière à d éb a ttre , l’affaire est ajournée e t, sous huit 
jou rs le défendeur ou tou te  autre partie se voient notifiés de la chose. Théoriquem ent, 
le juge peu t délivrer le writ im m édiatem ent. C eci est exceptionnel. D e façon ordi
naire , le défendeur doit produire par déposition la justification de l’emprisonnement 
avec débat contradicto ire. La cour doit alors décider du m aintien en  détention  ou de 
la libération du prisonnier. La cour peu t délivrer le writ e t faire am ener le détenu à la 
cou r afin de le faire libérer formellement. Voici un livre qui explique dans le détail ce 
writ si célèbre et don t l’existence et la mise en  oeuvre sont devenues partie  intégrante 
des libertés publiques britanniques et m êm e du droit constitutionnel d ’outre-M anche.

En dix chapitres m agistraux, l’auteur nous fait un historique (passionnant) du déve
loppem ent du writ qui acquiert son ca ractère  m oderne au X V IIe siècle com m e beau
coup  de points du droit anglais. Le chapitre IV est très in téressan t, l’au teu r analyse 
YEmergency Powers (Defertce) Act 1939 qui précise que des règlem ents peuvent être 
pris pour la détention  d ’individus dont l’internem ent apparaît au m inistre d ’Etat 
com m e répondant aux intérêts de la sécurité publique ou de la défense du royaume. 
A lors que la légalité de l’internem ent ne pouvait être rem ise en  cause , les cours de 
ju stice  pouvaient con trô ler l’exercice du pouvoir d ’interner. M êm e si YAct précisait 
que « toute personne détenue conform ém ent à ces règlem ents sera  considérée comme 
é tan t légalem ent détenue », cela n ’a pas em pêché les cours d ’exam iner si le pouvoir 
d ’in terner s’était exercé de façon appropriée, e t si le ministre avait agi sans excès de 
pouvoirs.
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Dans son chapitre 8 sur la portée territoriale de ce  writ, Sharpe nous rappelle que 
le writ délivré p a r une cour anglaise ne peu t s’appliquer en E cosse ou en Irlande du 
Nord mais il s’applique dans l’île de M an et dans les îles anglo-norm andes. D ans les 
grands dom inions fédéraux, le writ ne peu t s’app liquer d ’une province à l’autre 
(Canada) m ais dans certains cas il peu t s’appliquer d ’un E ta t à  l’au tre (Australie).

Voici un livre bien écrit e t qui fait le point sur la question avec des digressions de 
droit com paré. U n index des nom s e t des m atières com plète ce t ouvrage avec tables 
de lois et d ’arrêts. Quel plaisir que de pouvoir lire de tels volum es si bien présentés ! 
Voici un travail qu ’il faut lire e t relire ca r en 271 pages nous avons une explication 
exhaustive d ’une procédure cé lèb re , mais dont les m écanism es ne son t pas encore 
très connus des publics non anglophones. U n livre qui devrait trouver sa  p lace partou t 
où l’on s’intéresse aux droits de l’hom m e, au droit com paré , au droit anglais e t à  son 
développement.
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A ntoine J. BU LLIER

III. -  HISTOIRE DU DROIT PENAL

Histoire des doctrines pénales, par Jean  P radel, P resses universitaires de F rance , Coll.
« Que sais-je ? » , Paris, 1989, 127 pages.

Le professeur Jean  Pradel a pris l’heureuse initiative de p résen ter, sous la forme 
concise im posée p a r la Collection a Que sais-je ? » , une vaste  fresque des principaux 
courants des « doctrines pénales ». L’au teu r précise d ’em blée q u ’à la différence de 
« la » doctrine limitée à  des points particuliers du d ro it pénal techn ique , « les » d o c
trines pénales im pliquent « une conception  globale du  dro it crim inel e t touchen t donc 
tant au droit de fond qu’au droit de form e en s’efforçant de  répondre aux grandes 
questions posées p a r eux deux ».

C’est une vision optim iste qui anim e Jean  P radel lo rsqu’il rappelle , dès l’in troduction , 
la formule de  Benjamin C onstant « quoi qu’on dise, la p ratique suit toujours la théo 
rie, bien que d ’un pas lent e t interrom pu » e t conclu t que les doctrines pénales 
« prennent au  fil des siècles une im portance de  plus en  p lus grande ». M êm e si le lec
teur reste plus réservé quant à  l’influence des doctrines sur les p ra tiques, il suivra 
avec intérêt le chem inem ent de  l’auteur.

L’ouvrage com m ence par les « esquisses initiales » (de l’A ntiquité gréco-latine à  
« Grotius, H obbes, M ontesquieu e t quelques autres »). Les travaux de  B eccaria sont 
ensuite analysés, com m e « la prem ière systém atisation pénale » (sur B eccaria , V. 
aussi le très com plet ouvrage publié p a r le C entro  nazionale di prevenzione e difesa 
sociale de M ilan, G iuffrè, 1990, com pte rendu  à  para ître , ce tte  Revue 1991). Suivent 
les « écoles classiques » avec des auteurs com m e notam m ent, B entham , Rossi, 
Bonneville de  M arsangy. L’Ecole positiviste italienne est ensuite p résen tée com m e 
« l’éclair du déterm inism e pénal », dont « les idées très nouvelles laisseront une 
marque indélébile ». Enfin apparaît le « foisonnem ent de l’époque contem poraine » où 
les mouvements de défense sociale (Filippo G ram atica) e t de défense sociale nouvelle 
(Marc Ancel) côto ient les doctrines néo-classiques e t les courants plus radicaux de 
l’abolitionnisme.

Par delà le p lan , résolum ent chronologique, de grands thèm es traversent tou t l’ou 
vrage : principalem ent — com m ent s’en étonner ? — le déb a t sur la peine ; égalem ent 
le thème de la p rocédure pénale évoqué chez P laton puis à  travers les travaux des 
« classiques » au  X IX e siècle (Bonneville de M arsangy, B éranger, T ougard , D ufour) 
enfin pour la période contem poraine, notam m ent à  travers « l’é tem el problèm e fran
çais de l’instruction préparatoire ».
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Résolum ent ju rid ique , ce tte  histoire des doctrines pénales est lim itée à  l’Europe, 
sau f quelques références au « m odèle nord-am éricain » pour l’époque contem poraine. 
O n ne saurait le regre tter ca r  l’é tude perm et de saisir à  quel po in t les courants de 
pensée — moins enferm és que les systèm es jurid iques dans une conception  strictem ent 
nationale — ont véritablem ent contribué à  élaborer ce tte  « tendance  pénale euro
péenne » que la C ou r européenne des droits de  l’hom m e s’efforce de saisir, notam
m ent lorsqu’elle définit com m e notion autonom e « la  m atière pénale » au sens de 
l’article 6 de la C onvention européenne de sauvegarde.

U ne tradition pénale qui tient peut-être autant aux oppositions apparen tes d ’un cou
rant à  l’autre (surveiller/punir, culpabilité /dangerosité, p rison /peines alternatives, 
individualisation/légalité, tran spa rence /secre t, p rocédure accusato ire/inquisito ire, etc.) 
q u ’à leurs convergences.

M algré les effets de clôture de ces oppositions apparentes qui se  fournissent en réa
lité un appui m utuel (V. la Revue Pouvoirs, Droit pénal, bilan critique, n° 55, PUF, 
1990) il dem eure que l’Europe est peut-être avant tout ce lieu du m ultiple, cette 
Europe « dialogique », selon le m ot d ’E dgar M orin, où la vérité — en droit pénal 
com m e ailleurs — devrait toujours s’écrire au pluriel e t sans m ajuscule.

M . D. M.

IV. -  DROIT PENAL GENERAL

Droit pénal, Tom e 1, Introduction générale. Droit pénal général, p a r  Jean  P radel, 7e 
éd. revue et augm entée à  jou r au 1er novem bre 1989, P aris , Editions Cujas, 
1990, 743 pages.

C ’est un plaisir sans cesse renouvelé de présen ter une nouvelle édition de l’ouvrage 
d ’un au teu r qui, lui, n ’a  plus à  être présen té  depuis longtem ps. P ou r la septièm e fois 
déjà, le professeur Je an  P radel publie une version de son célèbre m anuel de  droit pé
nal général, universellem ent connu e t unanim em ent apprécié . A vec la régularité d ’un 
m étronom e, tous les deux  ou trois an s , avec le ta lent e t la rigoureuse logique d’un 
hom m e de science, c e t ém inent pénaliste m et à  jo u r  ses ouvrages en  donnan t à  cha
cune de  ses productions la touche supplém entaire qui confond le lec teu r, tan t le tra
vail est bien fait.

La densité accrue de  l’oeuvre, enrichie une fois encore des réform es accom plies ou 
en pro jet e t de la dernière ju risp rudence, con traste étrangem ent avec  l’im portant allé
gem ent du papier utilisé p a r l’éditeur. Le parchem in initial sem ble s ’être  fait pelure. 
Le ton bistre colore la page blanche. Le m anuel devient une bib le , qu ’il faut consulter 
avec p récau tion , pour éviter des déchirures, e t recueillem ent p o u r apprécie r la sub
stance. Si l’au teur se fait parfois p rophète (l’avenir donna antérieurem ent raison à  ses 
prédictions appuyées su r de rigoureuses analyses ju rid iques, sur le destin de certaines 
réform es notam m ent), tel n ’est pas son propos, qui est de faire oeuvre doctrinale et 
d ’exposer de façon claire e t systém atique le droit existant ! M ais celui-ci bouge, évo
lue sous la  pression des faits e t des idées. Le point doit être fait souvent. C ’est chose 
faite po u r l’année 1990 qui m arque la fin d ’une décennie. La prochaine s ’annonce 
fertile en  changem ents divers dans la m atière répressive. Un nouveau code pénal 
verra  peu t-ê tre le jou r. D es réform es im portantes sont annoncées. Le m anuel du pro
fesseur Pradel rend com pte de ces vibrionnem ents incessants qui agitent nos 
penseurs, nos législateurs e t tous les spécialistes, chercheurs ou praticiens, qui 
s’in téressent à  la science criminelle.

N ous avons déjà  eu  l’occasion d ’écrire dans ce tte  chronique bibliographique, en 
p résen tan t la deuxièm e édition de l’ouvrage (cette Revue 1981.211), que le professeur
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Pradel était l’un des phares de la doctrine pénale contem poraine. A  lire la dernière 
mouture de son m anuel de droit pénal, il paraît à  l’évidence que sa lum ière se fait 
toujours plus éclairante.

Aucun bouleversem ent notable ne vient pertu rber l’agencem ent ordonné de façon 
claire et logique des développem ents antérieurs. D e petites retouches ici ou là dans 
les intitulés du plan précisent sa  pensée et donnent plus de rigueur encore à  la 
construction générale. P ar exem ple, aux num éros 145 e t suivants, l’intitulé de la sec
tion I s’est enrichi de deux paragraphes supplém entaires consacran t la distinction des 
lois ordinaires (§ 1) et de la loi suprêm e, la Constitution (§ 2), l’au teur « habillant » 
ainsi deux alinéas au contenu déjà  bien différencié dans l’édition p récéden te . P ar 
exemple encore dans le chapitre des sanctions portan t a ttein te à  la liberté, les déve
loppements relatifs aux peines qui restreignent la liberté d ’activité du condam né, à 
côté de la présentation  du travail d ’intérêt général, s’enrichissent d ’une analyse minu
tieuse de certaines sanctions liées à  l’accom plissem ent d ’une prestation  en  nature (2 
du B, rem plaçant l’étude des m odalités d ’application du travail d ’in térêt général de la 
précédente édition , qui deviennent un h du  1 dans la dernière) ; un nouveau n° 551 
présente clairem ent les nouvelles aspirations du législateur : perm ettre  au juge  répressif 
d’imposer au prévenu  l’exécution d ’obligations légales, com m e l’obligation de démolir 
ou de débroussailler sous astrein te (loi du 22 juill. 1987), ou l’obligation de cesser un 
agissement illicite (loi du 5 janv. 1988 sur la protection  des consom m ateurs).

Les développem ents relatifs à  l’exécution du travail d ’in térêt général sont rem odelés 
dans les n“  694 et suivants : la déterm ination des m esures (A) et l’exécution des m e
sures (B) rem placent la distinction antérieurem ent retenue en tre  le régime jurid ique et 
le bilan pratique qui disparaît de ce  passage, la référence à  une étude du m inistère de 
la Justice, bilan 1984-1985, donnée à  la fin du n° 550 suffisant à  orienter le lecteur 
désireux d ’éclairer sa  lanterne sur l’im pact de ce tte  sanction dans la p ratique jud i
ciaire au cours des prem ières années de son application.

Le souci minutieux du professeur Pradel de m ettre parfaitem ent à  jo u r  son ouvrage, 
en effectuant les refontes nécessaires, l’a  conduit à  apporte r des m odifications, plus 
ou moins im portantes, dans le corps m êm e des développem ents, au gré des nouveau
tés législatives ou jurisprudentielles.

Ainsi, l’au teu r m entionne-t-il les im portants travaux de conférences internationales 
(travaux de P A .I.D .P . à  S tockholm , en ju in  1987, p . 27 , ou la C onférence de 
Montréal de ju in  1987, p . 110, p a r  ex.) e t surtou t, reprend-il, pour l’allonger de 
façon substantielle, le n° 118 nouveau consacré  à  l’analyse des difficultés d ’une 
refonte du code pénal, en p résen tan t le dern ier é ta t de la m atière au m om ent de la 
publication de l’ouvrage, don t l’adoption en  octobre 1989, p a r  l’A ssem blée nationale, 
du Livre I du nouveau code pénal.

Livrant ici ou là des statistiques plus récen tes , ou ajou tan t une référence bibliogra
phique nouvelle, il s ’a ttache aux tex tes les plus récen ts q u ’il m et toujours un  point 
d’honneur à  p résen ter de façon aussi com plète que concise : ainsi, pour la loi du 6 
juillet 1989 (art. 747-8 c. proc. pén .) c réan t une nouvelle application du sursis avec 
travail d’intérêt général (p. 673, in fine) ou pour la loi du 20 juillet 1988 (n° 721 in 
fine, p. 699, e t n° 722) sur l’effet extinctif du sursis, qui on t obligé l’au teu r à  réécrire 
de nombreux e t im portants passages de son manuel.

La liste des m odifications apportées en deux ans serait trop  longue à  dresser.
Les mêmes qualités se retrouvent à chaque page. La concision, la m inutie, la ri

gueur de l’au teu r font de ce t ouvrage, sans cesse repris e t peaufiné p a r un pénaliste 
de grand talent e t de grande conscience , l’ouvrage de référence p a r excellence aussi 
bien pour l’étud ian t que pour le p raticien  ou le chercheur. C hacun  y trouvera  une fois 
encore, de quoi satisfaire sa  légitime soif de savoir e t d ’inform ation.

Jean-Y ves C H EV A LLIER
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V. -  DROIT PENAL DES AFFAIRES

Droit pénal des affaires, p a r G eneviève G iudicelli-D elage, P aris , M ém ento Dalloz, 
1989, 151 pages.

Question 1 : com m ent consacrer un livre à  une m atière qui n ’existe pas vraiment, 
don t le titre satisfait davantage à  « une com m odité de langage » q u ’il ne désigne un 
ob je t p récisém ent déterm iné ou une autonom ie avérée, au trem en t une véritable 
« b ranche » du  d ro it pénal ?

Réponse 1 : ce  qui existe « indéniablem ent » , c ’est la crim inalité d ’affaires dont la 
« réalité crim inologique » a  é té  m aintes fois étudiée e t continue de  l’ê tre . « littérature 
d e  com bat » , les effets s’en  ressen ten t au jourd’hui dans la  p résen tation  m êm e du droit 
aux étudiants e t à  ceux  qui les enseignent. L a criminologie a  d iscerné le problèm e ; le 
dro it ten te m ain tenan t de le cerner.

Réponse 2 : après les « étapes financières, économ iques, sociales » , le droit pénal 
des affaires trouve peu  à  peu sa vraie dim ension, englobant des aspec ts don t on res
p ec ta it ju sq u ’ici non point l’autonom ie, m ais tout sim plem ent l’antériorité. Si des 
droits pénaux financier, économ ique, fiscal, douanier ... ex isten t, ce  n ’es t point à 
cô té , mais au sein du droit pénal des affaires qui en constitue la synthèse.

Réponse 3 : l’in térêt du droit pénal des affaires ne se m esure pas seulem ent à  l’aune 
des dérogations apportées à la théorie générale du droit pénal ni à  celle des 
« insuffisances des droits spécialisés » (droit com m ercial, des sociétés, du travail, 
e tc .) pour assurer leu r propre sanction. U ne m atière ne peu t utilem ent se construire 
que sur du dérogatoire ou du subsidiaire. La perspective p rend  tou t son in térêt, en 
revanche, si l’on considère le droit pénal com m e « le m eilleur p ro tec teu r des droits 
spécialisés » (« incapables de s’assum er seuls » ?). D ém onstration  possible à  plusieurs 
points de vue : « l’incrim ination perm et l’intervention d ’au torités de contrôle dont 
l’activité concourt à  la prévention » ; le juge  répressif est un des meilleurs « garants 
de l’efficacité e t de  l’effectivité » des droits spécialisés, en  tou t cas de la volonté du 
législateur dans ce s  dom aines (pour s’en  conva incre , il n ’est q u ’à  com parer les juris
prudences de la cham bre sociale e t de  la  C ham bre crim inelle de  la C ou r de  cassa
tion). E t la dém arche est encore stim ulante si elle d iscerne tous les « enrichisse
m ents » de la théorie générale du droit pénal p a r  le droit pénal des affaires. Exemples 
nom breux : inc idences du droit com m unautaire ; apparition des incrim inations de 
m ise en  danger ; varié té  e t publicité des sanctions ; responsabilité pénale d ite du fait 
d ’autrui ou des personnes m orales ; recevabilité des constitutions de partie  civile et 
théorie des infractions d ’in térêt général...

Quelle im age, en  effet, donnerait-on au jourd ’hui du  droit pénal positif si l’on se 
conten ta it d ’enseigner, d ’exposer ou d ’é tud ier ce  que M . Je an  C arbonn ier a  nommé 
« le droit pénal du  tragique » ? Parfois considéré com m e m arginal, le d ro it pénal des 
affaires e s t pourtan t un  des aspects les p lus vivants de la  m atière pénale . O n pourrait 
en  dire autant du dro it pénal de la  circulation routière.

C es trois réponses relevées, parm i d ’au tres, dans le livre de G . Giudicelli-Delage, 
indiquent tout l’in térêt de son travail. Il existe aujourd’hui des livres de droit pénal 
des affaires — celui-ci e t quelques autres — qui sont beaucoup  plus q u ’une information 
souhaitable des hom m es d ’affaires sur leurs risques et périls ou le sim ple instrument 
de préparation de certains concours professionnels. Le livre I : « Les affaires et la 
théorie générale du  droit pénal » est en  quantité égale au  livre II : « Les affaires et le 
droit pénal spécial ».

Question 2 : com m ent faire toutes ces inform ation e t réflexions dans les limites pé
dagogiques e t su rtou t quantitatives d ’un m ém ento  (140 pages de  te x te , plus de  10 de 
tab les dont un index alphabétique) ?
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Réponse 1 : ce  qui nous est donné à lire n ’est pas véritablem ent un tex te , mais plu
tôt un plan très  détaillé. Les idées essentielles n’en apparaissen t que m ieux ; mais 
aucune n’est réellem ent développée. C ’est la loi du genre.

Réponse 2 : « Le droit pénal général e t la p rocédure pénale sont censés ê tre  connus 
de l’étudiant » e t le propos de la prem ière partie se lim ite à « étud ier les seuls do 
maines où la rencontre des affaires e t du droit pénal a  une incidence su r la théorie 
générale ». C itons quelques exem ples, sans revenir su r ceux qui l’on t d é jà  é té  : tech 
nique du renvoi dans la rédaction  des incrim inations ; recours à  l’am nistie ; générali
sation des infractions (à fautes) m atérielles ; réduction  du  dom aine de  la  com plicité ; 
spécialisation de certains tribunaux...

Réponse 3 : depuis quelques années, un  double m ouvem ent de  « décorrectionnalisa
tion et de dépénalisation » (entreprises en  difficultés, prix e t concu rrence ...)  e t de 
« retour vers le droit pénal com m un » (rétroactivité in mitus, élém ent m oral des 
infractions douanières, perquisitions e t visites dom iciliaires...) se p roduit en  droit 
pénal des affaires. C ela fait d ’au tan t m oins à  tra iter ; encore que de tels m ouvem ents 
sont ici saisis au plus fort de leur m anifestation e t donnen t lieu , en  tan t que te ls, à  
des développements parfois substantiels en  prem ière partie.

Réponse 4 : dans ces conditions, la partie  consacrée au  dro it pénal spécial (livre II) 
est nécessairem ent synthétique e t doit aller à  l’essentiel. C ertaines qualifications : a t
teintes à l’intégrité physique et à  la « qualité de la  vie » , ne son t pas présen tées ici 
qu’à titre « subsidiaire » ; ce qui est peut-être discutable pour les secondes. C a r il est 
bien vrai que « les pollutions les plus graves sont celles des entreprises e t que les 
scandales les plus retentissants en m atière d ’urbanism e ne son t pas le fait de simples 
particuliers »). La dém arche soulignée dans le livre I n ’est cependan t pas abandonnée 
en seconde partie , où le « droit pénal spécial spécifique des affaires » (titre 2 : 38 
pages consacrées aux infractions applicables aux activités e t aux groupem ents profes
sionnels) est p récédé  du « droit pénal spécial com m un face à  la  p ratique des 
affaires ». D ans ce titre I, 23 pages se proposent de dém ontrer que « quelques incri
minations de base , ayant com m e fondem ent, pour les unes l’altération de la vérité, 
pour les autres l’abus et l’exploitation d ’autrui (...) suffiraient à  couvrir un vaste 
champ du droit pénal des affaires ». C es « qualifications fondam entales » , sanction
nant « l’appréhension astucieuse des biens d ’autrui » sont exposées sur fond d ’escro
querie (pour les prem ières) et d ’abus de confiance (pour les secondes) considérées 
comme des « infractions-clés », des « m odèles », des « schém as-directeurs ».

Porté par ce  couran t — qui, en réalité , rem onte constam m ent d ’un droit qui serait 
propre aux affaires vers le droit pénal tou t court, pour ne pas dire tout sim plem ent — 
le lecteur se p rend  alors à im aginer que l’on aurait pu aller encore plus loin, q u ’une 
partie du droit pénal spécial ici présenté com m e spécifique pourrait fort bien se ratta- * 
cher aux qualifications fondam entales. D eux exemples : la pro tection  des consom m a
teurs se rangerait sans aucune difficulté sous les bannières de l’altération de la vérité 
et de l’escroquerie et les règles du m arché sous celles des abus et exploitation 
d’autrui. Dans le m êm e ordre d ’idée, est-il bien certain  que « les attein tes aux tech 
niques de com m unication » (program m es, vidéogram m es, e tc .) ou les « fraudes 
informatiques » relèvent d ’un droit pénal spécifique aux affaires ?

Mais, au jeu  des questions e t réponses, il faut bien à  un m om ent s’arrêter. Le lec
teur de ces lignes aura com pris, en tout cas, que le m ém ento de G eneviève Giudicelli- 
Delage, d’une lecture rapide et d ’un coû t fort m odeste , est cependan t très riche 
d’enseignement.

M ichel MASSÉ
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VI. -  PR O C E D U R E  PENALE

Droit pénal, Tom e II : Procédure pénale, p a r  Jean  Pradel, 5e éd . revue et augmentée 
à  jo u r  au 1er o c tob re  1989, Paris, Editions C ujas, 1989, 736 pages.

La cinquièm e édition de la Procédure pénale de M. Jean  P radel est parue chez 
C u jas, en 1990. L’au teu r a  p lacé sous son nom  ses deux qualités, celle de professeur 
e t celle d ’ancien juge  d ’instruction.

O n a beaucoup insisté sur ces fonctions anciennes pour louer le bon  sens et la 
m odération de l’ouvrage (Cf. les com ptes rendus de M. le p rocureur général Jean 
R obert, ce tte  Revue 1977.959 et 1981.224). C es vertus sont conservées e t ont incité 
M . P radel à  ne pas se prononcer dans ce t ouvrage sur les p ro jets officieux de la 
com m ission « Justice  pénale et droits de  l’hom m e » présidée par M m e Mireille 
D elm as-M arty ; il a  attendu  d ’en lire le texte pour révéler au  D alloz ses sentiments 
m élangés (« La mise en  é ta t des affaires pénales. Propos sceptiques sur le rapport de 
la com mission Justice pénale et droits de l’hom m e », [juin 1990], D. 1990.ch ron .301).

La prudence du  pratic ien  inspire aussi la conservation du p lan  prim itif qui est très 
pédagogique en  équilibrant les « élém ents » e t le « déroulem ent » du p rocès pénal. Il 
est vrai que le m ot « élém ent » est un peu vague e t passe-partout ca r la  ju stice  ordi
naire priée , à brûle-pourpoint, d ’énum érer les « élém ents du p rocès pénal » ne devi
nerait pas nécessairem ent que ce sont «les organes connaissant de l’infraction » 
(Titre 1) e t « les actions nées de l’infraction » (Titre 2). Répondrait-il conformément 
au m anuel de M . P radel, q u ’on pourrait encore lui faire observer que son modèle 
conçoit l’action à  la m anière ancienne, celle de la créance (publique ou civile) à  l’état 
de guerre : l’action publique peu t fort bien aboutir à  l’acquittem ent sans perdre sa 
nature d ’ac tion , e t le m inistère public peu t poursuivre un dessein contraire à  celui de 
la partie  civile qui a  mis l’action publique en m ouvem ent, de telle sorte que les deux 
dem andeurs ne sont pas d ’accord  pour dire qu’il y a eu « infraction » à  l’origine de 
leurs prétentions.

C es étiquettes un peu approxim atives n’em pêchent pas l’excellence du matériau 
qu’elles désignent : les développem ents sont clairs e t précis, clarifiés e t précisés là 
où , dans les éditions p récéden tes, ils m éritaient de l’être.

O n p rê te , répétons-le, ces qualités aux anciennes fonctions jud ic ia ires de l’auteur. 
M ais M . P radel est aussi un excellent pédagogue, e t depuis vingt ans. La clarté dans 
l’exposé s’apprend davantage dans la forte expérience des grands am phithéâtres que 
dans le secret des cabinets d ’instruction où sont plu tô t sollicités le bon sens e t le ca
rac tère . C ’est aussi au  professeur P radel qu’il faut im puter le m érite de fréquentes 
références à  l’histoire du droit pénal q u ’il connaît bien, et au droit pénal comparé 
auquel il a  consacré plusieurs travaux et notam m ent La justice pénale dans les droits 
canadiens et français (M ontréal et Paris, 1986, en collaboration avec M . P . Beliveau). 
C es condim ents donnen t de la saveur au texte e t facilitent, pour l’étudiant, 
l’apprentissage d ’une m atière technique e t abondante : il est tellem ent plus facile de 
reten ir une règle quand  on sait la ra ttache r à  un événem ent historique ou à une 
grande affaire crim inelle, d ’apprécier la portée d ’une solution quand  on peu t mesurer 
les m érites d ’une au tre , que l’étranger a  choisie.

L’éd iteu r m érite sa  part de louanges : il a  donné à  l’ouvrage une impression 
agréable sur du pap ier fin e t l’a  présen té  sous une reliure solide qui résistera aux 
nom breuses consultations que le texte appelle.

Jacques-Henri ROBERT
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V I I .  -  D R O I T  P E N A L  C O M P A R E

Sentencing in New Zealand. A study o f  the principles o f  criminal sentencing and o f  the 
procedures relative thereto, incorporating a fu lly  annotated text o f  the Criminal 
Justice Act 1985 and the Régulations mode thereunder, and a considération o f  the 
law and practice relating to appeals against sentence, p a r  G eoflrey  G . H all, 
W ellington, Butterw orths o f  N ew  Z ealand L td , 1987, 446 pages.

Sentencing in Australia : Issues, Policy and Reform. Proceedings o f  a Seminar 
« Sentencing : Problems and Prospects » held at the Australian Institute o f  
Criminology, 18-21 March 1986, publié par Ivan P o tas , avec la collaboration  de 
l’Australian Law Reform C om m ission (Sydney), C anberra , A C T , Institu te of 
Criminology, 1987, 554 pages ronéotées.

The Australian Criminal Justice System. The M id  1980s, p a r  D uncan  C hapell e t Paul 
Wilson, Sydney, Butterw orths P ty  L im ited, 1986, 337 pages.

Les hasards des com ptes rendus de  lecture  font que nous avons au jourd ’hui trois 
livres fort intéressants nous venan t d ’A ustralie e t de N ouvelle-Zélande. D eux  ouvrages 
traitent du m êm e problèm e : la condam nation dans ces deux  E tats des antipodes. 
Dans les pays de  common law, l’approche quan t à  la condam nation a  toujours été de 
laisser au juge une très large discrétion. Les législatures p révo ien t une sen tence  maxi
mum. En A ustralie, en N ouvelle-Zélande e t en  A ngleterre, la  condam nation est lais
sée à la latitude du juge. D ans les E ta ts de common law, le juge  se voit donner de 
grands pouvoirs d ’appréciation  quan t aux circonstances de  l’infraction e t aux ca rac té 
ristiques du délinquant. Les systèm es de common law voient le pouvoir des juges de 
première instance tem péré p a r le contrôle des condam nations via les appels. C ertains 
systèmes de common law au torisent l’appel de  la part du p révenu  e t non de  la  p a rt de 
l’accusation. A  la  différence de l’A ustralie e t de la N ouvelle-Z élande, au  Royaum e- 
Uni, il n’y a  aucune législation autorisant la  C ouronne à  faire appel con tre  la 
condamnation. C ’est ce  droit réservé à  la C ouronne dans les deux  anciens D om inions 
qui fait que l’accusation  est plus active q u ’au Royaum e-U ni. E n  A ngleterre , l’avocat 
de la Couronne ne doit pas insister po u r ob ten ir une reconnaissance de culpabilité par 
le jury, il doit p résen ter les faits de  m anière détachée quels qu ’ils soient. Lors du 
procès, l’avocat de  la C ouronne ne doit pas suggérer au  ju g e  ce  que la  sentence 
devrait être. Il ne  doit surtout pas influencer la cou r vers la sévérité m ais au  contraire 
se doit de dire au  juge  s’il y  a des circonstances atténuantes. Toujours au  Royaum e- 
Uni, l’avocat de  la C ouronne do it se com porter com m e un  auxiliaire de  ju s tice  mais 
aussi comme un conseil de  la C ou r en  présen tan t son dossier devan t celle-ci e t devant 
le jury. L’avocat de la C ouronne ne doit pas être  obsédé  p a r  l’ob ten tion  d ’une 
reconnaissance de  culpabilité. Il contribue à  l’adm inistration d e  la  ju s tice  e t agit de 
façon quasi jud iciaire . L’avocat de  la  C ouronne se doit d ’assister la C o u r dans les 
poursuites pénales. T outes ces  form ules sont-elles conciliables avec le fait q u ’en A us
tralie et en N ouvelle-Z élande, l’avocat de la C ouronne a  un rôle spécial dans la 
condamnation ? E n 1979, le juge  Sangster devait déc la re r in R. v. Cartright :
« L’avocat de la  C ouronne devrait partic iper au  processus de  condam nation. E n ce 
moment, nous n ’en tendons que les argum ents du  prévenu su r  une possible condam na
tion. Pour m a p a r t, j ’aim erais ob ten ir l’assistance de l’avocat de  l’accusation  ». Le fait 
que la Couronne puisse in terjeter appel a minima lui confère au tom atiquem ent un  rôle 
dans l’appréciation de  la sen tence e t com m e le dit le juge  M atas au  C an ad a  in R. v. 
Simonneau, il n’y a  aucune raison que l’avocat de la  C ouronne ne  puisse se  p rononcer 
sur la sentence en  prem ière instance s’il le peu t en  appel. O n verra  aussi dans ce t 
excellent recueil d ’articles une com m unication assez bouleversante sur les aborigènes 
australoïdes. En effet, selon R ichard W . H arding, il y a  un rap p o rt de 16 à  1 A bori
gène-non-aborigène en  prison. D e te ls chiffres sont effrayants, c a r  un aborigène a  16
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fois plus de chance  d ’être  em prisonné q u ’un blanc ! O n peu t com prendre que les 
ju ristes australiens ne peuvent accep te r de  tels taux dans un  pays foncièrem ent démo
cratique. A  cô té de  ce  livre tou t à  fait in téressan t, on peu t consu lter avec in térêt celui 
de G . G . Hall qui tra ite  exactem ent du m êm e su jet, m ais po u r la Nouvelle-Zélande. 
C es deux ouvrages son t tou t à  fait d ifférents, l’un est constitué de  communications 
académ iques, alors que le livre de Hall es t avant tout un com m entaire fouillé e t très 
précis du Criminal Justice Act 1985. C om m e en A ustralie, la  C ouronne peu t faire 
appel a minima, mais dans les E ta ts australiens celle-ci jo u e  un  rôle plus ac tif  qu’en 
N ouvelle-Zélande dans l’aide au  juge pour la sentence. C e qui différencie le droit néo- 
zélandais du dro it australien c ’est qu ’il existe encore un appel possible au  pénal 
auprès du com ité jud ic ia ire  du conseil privé de Londres. C e tte  p rocédure rapproche, 
d ’une certaine façon , le droit anglais du dro it néo-zélandais, m algré les différences qui 
les séparent e t que Londres se do it, b ien évidem m ent, d ’ac cep te r e t de respecter. 
D ans le livre éd ité p a r C hapell e t W ilson, on retiendra une com m unication de 
Christine Stafford su r les aborigènes e t la violence du racism e policier australien. S’il y 
a  des com portem ents racistes e t violents de  la  part de la police australienne, les com
paraisons entre les polices sud-africaine, nord-irlandaise e t australienne son t tou t à  fait 
hors de propos. C om m ent rapprocher ces différentes forces de  police alors qu’elles 
agissent dans des contextes fondam entalem ent différents : la  police sud-africaine 
voyant sa légitimité con testée com m e la police nord-irlandaise p a r  une m ajorité et une 
m inorité qui rem etten t en  cause les fondem ents m êm es de l’E ta t sud-africain e t de la 
province britannique. Bien qu’il y  ait des abus regrettables des forces de police des 
E ta ts australiens p a r rapport aux aborigènes, les com paraisons de  Stafford ne sont pas 
pertinentes. Les problèm es du m aintien de  l’ordre n ’on t rien à  vo ir en tre ces trois 
pays. Le livre de C hapell e t Wilson n ’en est pas moins une bonne mise au point sur 
les tendances actuelles de la criminologie en  Australie.

A ntoine J . BULLIER

V III. -  EX EC U TIO N  DES PEIN ES

Beyond Punishment. A New View on the Réhabilitation o f  Criminal Offenders, par 
Edgardo R otm an, N ew  York, N . Y ., W estport, C o n n ., L ondres, Greenwood 
Press, In c ., 1990, 216 pages.

C et ouvrage trouve son origine en  1975 dans un séjour d ’E gardo R otm an au Max 
P lanck Institut de  Fribourg  où il est frappé d ’une part p a r la grande réform e pénale de 
ce tte  année e t , d ’au tre  p art, p a r la publication de l’ouvrage de  D ouglas Lipton, 
R obert M artinson e t Jud ith  Wilks The effectiveness o f  correctionnal treatment qui met 
en  cause ce tte  m êm e notion. O n connaît le succès du fam eux Nothing Works de 
M artinson. Bien que (ou parce que) il se sen t à  con tre-couran t d ’un m ouvem ent doc
trinal e t législatif con tra ire à  la réhabilitation qui triom pha longtem ps dans les pays 
occidentaux, E dgardo  Rotm an s’attache à  ce tte  notion q u ’il défend. U n séjour à 
H arvard  U niversity lui perm et de com pléter ses recherches.

D ès l’abord , il souligne que les critiques nouvelles de la  réhabilitation visent en réa
lité les excès du systèm e des sentences indéterm inées (dans les pays qui le connais
sent) ou la détérioration  du régim e des prisons, qui rem etten t en  cause la notion 
m êm e d ’em prisonnem ent.

Dix ans d ’études patien tes, laborieuses, exhaustives, l’am èneront à  repenser la ré
habilitation e t à  p résen ter ce t im portant ouvrage qui constitue , com m e le dit son titre 
« A New View on the Réhabilitation o f  Criminal Offenders ».
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Un prem ier chapitre d ’in troduction , rem arquable , es t consacré à  la signification 
propre de la réhabilitation, à  son développem ent historique, à  sa  proposition dans le 
système pénal général, à  ses rapports avec la règle de la légalité, à  ses possibilités af
flictives et à  ses applications judiciaires. L’auteur insiste sur la valeur de la conception 
humaniste de la  réhabilitation qui tend à  la récupération  active des délinquants, par 
opposition à  la réaction  purem ent rétributive et intim idante.

Le chapitre 2 , « From  the stones o f repentance to  the therapeu tic com m unity », 
présente une large perspective de l’évolution, ou du  développem ent, des notions de 
réhabilitation. D ès l’origine, e t peut-être à l’exem ple des prisons m onastiques, la  pri
son se veut, ou se croit, par elle-même rééducative. L a « prison com m e peine » des 
Constituants est parée de toutes les vertus. On s’a ttache  surtout à  l’in ternem ent (pé
nal) qui doit développer le repentir e t ram ener naturellem ent au bien le délinquant.

Les jeunes E tats-U nis et l’A ngleterre (avec les nouveaux « pénitenciers ») y ajoutent 
la lecture régulière de la Bible. Charles Lucas objecte q u ’il n ’en va  pas de m êm e dans 
les pays catholiques e t qu’au surplus la plupart des détenus ne savent pas lire. D avid 
J. Rothman no te d ’ailleurs (The Discovery o f  the Asilum : Social order and disorder in 
the new Republic) justem ent qu’au X IX e siècle, spécialem ent en A ngleterre , la peine 
de mort ou la transportation aux colonies neutralisent les grands crim inels et que la 
prison est, en fait, réservée aux petits délinquants (p. 26).

L’auteur re trace  les grandes étapes de ce tte  politique crim inelle de réhabilitation : 
l’Antiquité (où P laton le m ontre, avec notam m ent son « sophonisterion », un étonnant 
précurseur des idées m odernes) ; le christianism e (où se développent les notions de 
repentir e t de pénitence, mais aussi de charité) ; l’époque assez étonnante des 
« maisons de correction  » du XVIe siècle, les expériences néerlandaises et les 
« Bridewells » anglais ; la naissance ensuite des « pénitenciers » , puis la querelle des 
systèmes aubum ien et pennsylvanien (pour le continen t, du régim e cellulaire e t du 
travail en com m un le jo u r, avec toutefois la règle du silence) ; le X IX e siècle avec 
Machonochie e t C rofton, puis Brockway e t Elmira e t le développem ent en  A m érique 
des sentences indéterm inées, tandis que Lom broso e t les positivistes, avec l’hom m e 
délinquant e t la sériation des crim inels, bousculent des positions qui, tou tes, cher
chaient un régim e unique (le meilleur) pour tous les détenus.

L’auteur no te l’im portance e t les progrès de l’individualisation, idée de la fin du 
XIXe siècle en  F rance , en  A ngleterre e t aux E tats-U nis. C e tte  vue évolutive aboutit 
naturellement, au  milieu du X X  e siècle, à  un épanouissem ent nouveau de la notion 
de réhabilitation, avec spécialem ent la doctrine de la D éfense sociale nouvelle.

Au chapitre 3 , « The search  for a  form ula », l’au teu r no te que dans le développe
ment historique com plexe de l’idée de réhabilitation, on peu t relever divers types ou 
modèles (pénitentiaire, thérapeutique e t autres) où se re trouve toujours l’opposition de 
la tendance oppressive, autoritaire , pesan t sur l’individu, e t de  la tendance  hum aniste. 
Edgardo R otm an se livre ici à  une enquête attentive qui culm ine avec ses rem ar
quables observations sur la rencontre O’opposition) de  la  réhabilitation e t des droits de 
l’homme (p. 69 e t s.). Longtem ps, en  effet, les droits individuels son t apparus com m e 
une limite, ou une critique, de la politique de réhabilitation, m enace ou intrusion dans 
la vie des individus qui y sont soum is, pouvant aller ju sq u ’au lavage de  cerveau  ou à  
l’emploi de p rocédés chim iques d ’intervention sur la personnalité. La conciliation de 
la notion de réhabilitation e t des droits de l’individu se fera p a r la reconnaissance 
nouvelle des droits du condam né ou du détenu (Cf. les règles minima des N ations 
Unies et les positions de politique crim inelle des années 1950).

Ainsi apparaît l’idée neuve e t novatrice d ’un « droit à  la réhabilitation » dont 
l’auteur examine la naissance et la reconnaissance, le contenu  et le dynam ism e dans 
des pages qui com ptent parm i les plus fortes de l’ouvrage, spécialem ent sur le plan 
comparatif (Italie , Allemagne fédérale, E spagne, E tats-U nis, p. 76 e t s.).

Conséquences de la reconnaissance du droit à  la réhabilitation, notam m ent sur le 
sentencing. Point de savoir si l’absence de program m e de réhabilitation n ’équivaut pas
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à un systèm e de peines cruel e t dégradant, au sens des conventions de la fin du X X ' 
siècle. O n peut aussi se dem ander s’il com porte le droit à  un tra item en t psychologique 
ou psychiatrique : le détenu  doit se reconnaître tous les droits non incom patibles avec 
l’incarcération.

Il do it com porter une action  réhabilitative individualisée, ce  qui conduit à  une nou
velle conception de l’ac tion  punitive em pêchant tou te  détérioration de  la personnalité 
du condam né.

Le chap itre 4 « A gainst réhabilitation » s’attaque  résolum ent aux critiques actuelle
m ent dirigées con tre  la réhabilitation. Elles sont de  quatre catégories différentes : 
1) critique des abus auxquels conduit la  réhabilitation, par exem ple l’utilisation de 
produits chim iques ou de  substances destinées à  m odifier le com portem en t individuel, 
ou encore les abus du  sentencing avec la sen tence indéterm inée ; 2) critique fondée 
sur la dem ande de renforcem ent de la  répression (politique du Law and Order) ; idée 
selon laquelle la situation du  détenu do it être  inférieure à  celle du  citoyen libre le plus 
défavorisé ; 3) critiques fondées sur la théorie de la  recherche sociologique. Les théo
ries sociologiques s’élèvent contre la  réhabilitation fondée sur une  conception du 
crim e envisagé exclusivem ent sous l’angle du cas individuel. C es théories m etten t en 
avant les explications sociologiques du crim e e t le rôle de la société dans sa  genèse. 
L’antisocialité n ’est pas lim itée aux « classes dangereuses » (« sociétés crimino
gènes » ; « La crim inologie radicale ») ; 4) critique tenan t à  l’inefficacité prétendue 
des program m es de réhabilitation. L’au teu r rappelle à  ce tte  occasion les études éva
luatives entreprises avant 1974 (p. 123) e t la publication de M artinson W hat Works ? 
dont il fait une très sérieuse analyse (p. 126-135).

Le chap itre 5 « R éhabilitation : how it Works ? »  est à  bien des égards le chapitre 
essentiel, mais sa  densité , sa  diversité e t son adm irable maîtrise d ’une docum entation 
m ultiple ne se p rêten t pas à un résum é. Il débute p a r  le problèm e principal : la crise 
de l’em prisonnem ent. C a r, si la prison s’est voulu à  la fois punitive, neutralisante et 
réform atrice, toutes les illusions du X IX e siècle sont aujourd’hui b ien dissipées. La 
prise de conscience de l’effet désocialisant de l’em prisonnem ent rem et en  cause tout 
le systèm e.

E dgardo Rotm an expose parfaitem ent la com plexité réelle du systèm e carcéral dans 
son accepta tion  m oderne. 11 s ’attache ensuite à  deux m odèles de « prisons de  la réha
bilitation » : la prison de Ringe, au D anem ark (p. 150) e t la Fédéral Correctiotmal 
Institution de Butner en  Caroline du N ord  (p. 153). Puis il exam ine les alternatives 
non institutionnelles, où seront mises en  oeuvre les conséquences de la reconnais
sance d ’un « droit à  la  réhabilitation » (p. 155). Il souligne au passage l’im portance 
prise p a r  l’institution du « jour-am ende », forme nouvelle e t individualisée de 
l’am ende. Bien en tendu , la probation, sous ses diverses form es, se voit reconnaître sa 
juste p lace  dans ce t effort de réhabilitation (p. 157). L’au teur envisage égalem ent la 
suspended sentence qui fut au siècle dernier un instrum ent efficace d ’individualisation 
des sanctions pénales (p. 159) e t les nouveaux p rocédés, parm i lesquels le service 
com m unautaire, dont on sait le succès en  législation, l’obligation de réparer (« restitu
tion », p . 161) e t les pratiques de « diversion », sans com pter les techniques de sur
veillance électronique (p. 165), les m éthodes spécifiques nouvelles pour les jeunes 
délinquants (Cf. le Massachusetts Deinstitutionalization Experiment, p. 169). Il exa
mine encore le cas des mentally discordered offenders (p. 171) e t, enfin, les établisse
m ents socio-thérapeutiques, reprenant en m odernisant les expériences de Georg 
Stiirup à  H ersd tedvester au D anem ark (p. 175).

M arc ANCEL

L’ouvrage d ’Edgardo R otm an « Beyond Punishment » est le dern ie r livre que Marc 
A ncel ait lu et com m enté. Ses derniers m om ents furent consacrés à  ce tte  lecture et à 
la rédaction  du présen t com pte rendu qu’il n’eut pas le tem ps d ’achever ni de 
parfaire.
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Nous avons transcrit ses notes telles que nous les avons trouvées sur sa  table de 
travail sans y apporter de m odifications au tres que celles indispensables à  la com pré
hension du tex te . A ux dires m êm es de M arc A ncel, ce  com pte rendu  n’était pas 
achevé. N ous avons cependant estim é q u ’il devait être publié en l’état.

Jacqueline e t Jean-C harles SACOTTE

Manuale di diritto dell’esecuzione penale, p a r Paolo di R onza, P adoue, C edam -C asa 
Editrice D ott. A ntonio M ilani, 1989, 366 pages.

Sous réserve de l’ouvrage que le professeur Bouloc vient de consacrer à  la pénolo
gie (Pénologie, P récis Dalloz, Paris, 1991, 400 p .), on pouvait dép lorer en  F rance le 
peu d’intérêt m anifesté par la doctrine pour tou t ce  qui est exécution ou application 
des décisions de ju stice , sentim ent largem ent partagé par les professionnels. A pproche 
regrettable de la part des m agistrats, rendan t des décisions don t ils ignorent parfois la 
destinée. Le regret sera accru  avec la parution sous la signature de Paolo di Ronza de 
son Manuale di diritto dell’esecuzione penale ... m atière que ce t au teu r enseigne à 
l’université de N aples.

L’auteur est parti de l’idée que la  sen tence pénale est un ac te  exécutoire ém anant 
du pouvoir judiciaire dont les dispositions doivent recevoir application. C e qui perm et 
de définir la discipline com m e l’ensem ble des moyens e t des phases de ce tte  mise en 
application. P our parvenir à  l’étude du droit de l’exécution des peines, di Ronza divi
se son ouvrage en neu f chapitres.

Le prem ier présente historiquem ent l’exécution des peines e t le dro it pénitentiaire. 
La difficulté est qu ’il est indispensable de distinguer ces deux m atières — le m anuel 
n’étant consacré q u ’à l’exam en du  droit de la prem ière — tâche d ’au tan t plus ardue 
que la « grande » loi n° 354 du 26 juillet 1975 est davantage un code de détention  
qu’une véritable présentation globalisante de l’exécution des peines, une approche de 
l’ensemble du processus exécutoire à  partir du  prononcé du jugem en t ju sq u ’à 
l’amnistie de la peine. La m êm e rem arque vau t pour le d ro it français, la partie  décre t 
du code de procédure pénale est axée sur le détenu et sa  vie quotidienne en  prison, 
et non sur le sort e t les avatars du  titre exécutoire.

La partie h istorique débute  p a r les prem ières tentatives du  Royaum e Sarde de 1681 
à 1798, afin d ’instituer un contrô le su r les m odalités d ’exécution de la peine e t de 
confier celui-ci à  des m agistrats, politique poursuivie p a r la  création  d ’une Inspection 
des prisons en  1849 ; codifiée assez tô t au  sein de l’Italie unie — le livre cinquièm e 
du code pénal de 1913 est consacré  à  l’exécution des peines — la m atière a  trouvé 
son aboutissem ent dans le code pénal de 1930 e t le réglem ent pénitentiaire de l’année 
suivante. C e tte  législation révèle des conceptions très classiques de la pe ine , com m e 
moment de répression, e t de la prison com m e passage obligé de l’am endem ent du 
condamné. Enfin tan t la  loi p réc itée  de 1975, qui, au-delà des réform es techniques de 
détail, introduisait une vision nouvelle du condam né, en tan t que citoyen pouvant exi
ger des com ptes des organes chargés de l’exécution. P a r  exem ple, l’article 38 de 
cette loi interdisait qu ’une punition soit infligée à  un détenu  pour un m otif au tre que 
l’un de ceux lim itativem ent indiqués dans le règlem ent intérieur.

Le second chap itre  cam pe les « ac teurs du  dram e » : le condam né, auquel la  loi de 
1975 a  reconnu tous les droits com patibles avec une détention  e t qui bénéficie pour 
les faire respecte r d ’un droit de recours devant le m agistrat chargé de la surveillance 
de l’établissem ent pénitentiaire ; l’avocat, qui peu t assister le condam né du ran t toutes 
les phases de la p rocédure judiciaire e t ne doit pas se re tire r à  partir du  prononcé de 
la condamnation ; le m inistère public ; l’adm inistration pénitentiaire ; le m agistrat de 
surveillance, introduit en 1931 e t à  qui l’exercice de tou te au tre  fonction judiciaire est 
interdite, ou le tribunal chargé de l’exécution des peines, jurid iction  collégiale déci
dant des m esures d ’individualisation les plus im portantes e t dont les ordonnances
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m otivées sont soum ises à  recours du m inistère public e t du condam né. E n effet, la 
réform e pénitentiaire de  1975 avait innové p a r  un nouvel organe jud ic ia ire , la section 
de surveillance, qu i, depuis une ordonnance du  10 octobre 1986, est constituée par 
un tribunal de surveillance com posé de deux m agistrats, don t l’un doit être  membre 
de la C our de cassation  ou d ’une cour d ’appel afin d ’exercer les fonctions de prési
den t du tribunal, e t don t l’autre est en fonction dans l’établissem ent où le condamné 
est détenu ; à  ces deux  personnes, s’ajoutent deux experts nom m és pour trois ans par 
le Conseil supérieur de la  m agistrature, sur proposition du présiden t, en  raison de leur 
com pétence en m atière de traitem ent pénal ou de sciences crim inelles.

Le troisième chap itre  présente le titre exécutoire et les exceptions à  l’exécution 
intégrale de la peine : cum ul, am nistie, g râce, suspension, p lacem en t dans un institut 
spécialisé pour les m alades ou les m ineurs, sem i-liberté, libération conditionnelle, 
réduction  de peine, m esures probatoires auprès d ’un service social ... au tan t de res
tric tions à  l’effectivité de  la sanction.

L a procédure suivie e s t la m atière du quatrièm e chapitre , le régim e de  surveillance 
particulière réservé aux détenus dangereux ou pertu rbateurs pour la  détention  celle du 
cinquièm e : les articles 14 bis, ter e t quater insérés en  1986 au  sein de la  loi de 1975 
on t établi ce  régim e de  surveillance particulière pour les détenus qu i, p a r leur com
portem en t, com prom etten t la sécurité ou troublen t l’ordre interne de  l’établissement 
dans lequel ils son t in ternés, ou , p a r leur violence ou leurs m enaces, em pêchent 
l’activité des au tres dé tenus, ou enfin, au  cours de la vie pén iten tiaire , tiennent en 
soum ission les co-détenus. La lu tte , hélas vaine, contre le caïdat se ra  donc étem elle.

L a réhabilitation e t les perm issions ou autorisations de sortir p récèd en t le dernier 
développem ent su r l’exécution  des peines pécuniaires avec la suppression récente de 
la contrain te p a r co rp s classique. C e tte  réform e fut p récédée  d ’un arrê t du 21 
novem bre 1979 de la  C ou r constitutionnelle déclaran t incom patible la conversion 
autom atique d ’une peine pécuniaire en jo u rs  de détention avec le principe général 
posan t com me ob jec tif principal de la peine la rééducation  e t la réinsertion. Cette 
politique a conduit au rem placem ent des courtes peines d ’em prisonnem ent par des 
am endes : aussi il serait contradictoire d ’adm ettre , dans le m êm e tem ps, que des 
d ettes  financières puissent conduire à de courtes peines de prison ! La loi du 24 
novem bre 1981 a  réaffirmé ce principe de conversion mais avec deux nouveaux 
m odes d ’exécution : la liberté contrôlée em portan t obligation de résidence , de pointer 
à  la police ou à  la gendarm erie une fois p a r jo u r, interdiction de p o rte r des armes, 
suspension du perm is de conduire, retrait du passeport e t obligation de présen ter sur 
dem ande un docum ent ; le travail de substitution qui est un travail d ’in térêt général 
non rém unéré dont la  durée est fonction d ’une valeur théorique du jo u r  ouvré.

N om bre de sujets devraient intéresser p a r leur actualité nationale le pénaliste fran
çais, tel l’ém ergence d ’un droit des détenus à la lumière de la C ou r européenne des 
droits de l’hom m e, les m odalités de fonctionnem ent du tribunal de l’exécution des 
peines, la détention  à  dom icile, l’expérience des m esures de sûreté ou encore le rap
pel de la nécessité d ’adaptation  de la peine à  la personnalité du délinquant. Ainsi l’ar
ticle 47 ter de la loi 663-86 présenta la détention  domiciliaire com m e une alternative à 
la détention , réservée aux condam nés dont la peine ou le reliquat de celle-ci n ’excède 
pas deux ans de réclusion. O utre ce tte  condition objective, son octroi est limité aux 
fem m es enceintes ou m ères d ’un enfant de moins de trois ans, aux personnes âgées 
de plus de 65 ans e t partiellem ent handicapées, ou enfin aux m ineurs de 21 ans pour 
raison de santé, de travail salarié, d ’études ou familiales. Il est de la com pétence du 
tribunal de surveillance, le cas échéant après suspension par le p rocu reu r de la Répu
blique de l’exécution im m édiate d ’un extrait.

Le bilan est com plet et l’intérêt de l’ouvrage réside, tan t dans une présentation 
claire du droit positif sur chacune de ces rubriques, que dans une rem ise en situation 
dans le processus global de l’exécution des décisions pénales. Enfin, il renferm e en 
appendice les principales décisions rendues en la matière et la  législation applicable.
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L’exécution des peines com m e « ensem ble des norm es, directives e t règli 
truments dirigés vers la concrétisation de l’ordre renferm é dans la sen tence 
possède désorm ais en droit italien un livre de référence aux cô tés des volum ineux 
ancêtres rédigés par Santoro (L ’esecuzione penale de 1953), Leone ( l re édition 1961), 
Bellavista (1965), Ranieri (1965) e t plus récem m ent C atelani (1987). R este à  déplorer 
l’absence de perspective sur certains points : c ’est ce qui différencie ce m anuel d ’un 
traité aux vues plus am bitieuses.

F rédéric-Jérôm e PA N SIER

La giustizia per i galantuomini. Ordine e libertà nell’lta lia  liberale : il dibattito sul 
carcere preventivo (1865-1913), p a r Luigi L acché , M ilan, D o tt. A. Giuffrè 
Editore, 1990, 203 pages.

Le processus de mise en détention provisoire a  fait l’objet d ’un nom bre limité de 
recherches, que ce soit d ’un point de vue historique ou que ce soit à  partir de la p ra
tique actuelle de ce tte  décision. Aussi la dém arche de Luigi L acché se proposan t de 
présenter le d éb a t historique sur ce point au sein de la période libérale de l’Italie (de 
1865 à 1913) est a priori in téressante.

Le « galantuom o » de L acché est la version transalpine de 1’ « honnête hom m e » 
du XVIIIe siècle français. Elle fut fort adroitem ent em ployée par le positiviste Enrico 
Ferri, lors des débats parlem entaires relatifs au nouveau code de p rocédure pénale 
italien de 1913 : « Le code pénal est le code des brigands, le code de procédure 
pénale est le code de garantie des honnêtes gens soum is à  un procès e t non encore 
reconnus pour être  des brigands ». La formule sonne b ien , aussi elle a  plu e t fut lar
gement diffusée m êm e si le nom  de son auteur en fut oublié.

Cet ouvrage est une suite de variations législatives, jurisprudentielles e t doctrinales 
sur le thèm e de  la  détention préventive. Quoi de plus sim ple que la d ialectique de  la 
détention e t de  la  liberté ; e t pou rtan t, le lecteu r ressen t, au  fil des pages, la  jou is
sance que L acché fait p artager dans ce tte  déclinaison de  débats en tre  professionnels 
sur cette opposition évidente. A  l’instar de  M ozart com posan t de m ultiples oeuvres 
comportant thèm es e t variations — genre à  la fois populaire e t dép récié  p a r les cri
tiques — il nous est agréable de nous prom ener e t d ’en tend re  ces variations, puisque 
toute discussion d ’aujourd’hui est en  germ e dans ces propos d ’avant-hier. L’étude des 
mécanismes procéduraux e t des oppositions culturelles su r la question d e  la  détention  
provisoire im plique l’approfondissem ent des aspects les plus significatifs : des m odèles 
processuels aux hérésies judiciaires caractéristiques d ’un certain  libéralism e, de  la 
réparation à  la responsabilité des juges. L’ob jectif poursuivi p a r l’au teu r, en  prenant 
pour cible d ’investigation une institution aussi représen tative de  la p rocédure pénale et 
de la dynam ique jud ic ia ire , es t de p résen ter une image à  la fois com plexe, e t logique 
pourtant, du dro it e t de la justice  au tem ps du libéralism e : une ju stice  pour les 
« honnêtes gens ».

Le choix du m ot « galantuom ini » est particulièrem ent jud ic ieux , lorsque l’on 
constate que tou t le débat repose sur l’opposition en tre  Luigi Lucchini, fondateur de 
la Rivista Penale e t au teur classique à l’origine de la réform e de 1876, e t les positi
vistes prom oteurs du code de 1913. C e tte  querelle po rte  en effet sur la m otivation 
d’une entreprise de codification. U n code est-il « . . .  un schém a organisé e t harm o
nieux (...), inspiré des véritables fondem ents du dro it, de la liberté e t de la citoyen
neté, dans lequel au m écanism e com plexe, hiérarchisé e t gigantesque de  la  loi en 
vigueur est substituée une procédure sim ple, expéditive e t populaire, laquelle garantit 
la répression la plus sûre des délinquants e t la tutelle a tten tive des honnêtes gens » (in 
Giustizia per tutti. A proposito di un nuovo codice di procedura penale, R ivista Penale 
54 (1901), p . 505). C e tte  opinion se trouve contred ite p a r le positiviste G arofalo  :
« On peut ê tre  persuadé, en  vérité , honorable Lucchini, que la chose la  plus redoutée
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des galantuomini n ’est pas encore d ’ê tre  dénoncés com m e coupables d ’un délit imagi
naire ou  com m is p a r un au tre  ; ceux-ci craignent, b ien  davantage, de  rencon tre r par 
les chem ins de cam pagne, ou encore, p a r les rues de  la ville, des assassins, que des 
ju rés  avaient condam nés à  m ort ou à  perpétu ité , e t qui, p a r l’effet d ’une grâce ou 
d ’une com m utation de peine, sont alors de  nouveau en  liberté ; d e  se voir journelle
m ent accusés p a r d ’au tres ju rés  des plus horribles m éfaits, don t les auteurs son t tou
chés p a r des circonstances atténuantes ( ...)  ».

La prem ière partie de  ce t ouvrage suit la proposition de  P. Rossi dans son cours de 
droit constitutionnel : « il faut donc che rcher le point d ’in tersection , le point de  jonc
tion en tre  la liberté individuelle e t les exigences de la  justice  sociale. M ais je  ne veux 
point le dissim uler, c ’e s t là  une des conciliations les plus difficiles à  réaliser ( ...)  ». A 
l’origine, é tait l’article 26 du  S tatut A lbertino — largem ent inspiré de  la grande Charte 
française de 1830 : « L a liberté individuelle est garantie. N ul ne peu t être  arrêté ou 
traduit en  ju stice , si ce  n ’est dans les cas prévus p a r la  loi e t dans les form es que 
celle-ci prévoit ». U ne longue liste d ’exceptions a  vidé ce texte de  tou t son sens alors 
qu ’il é ta it ce  point d ’in tersection  entre l’ordre e t la  liberté, les pouvoirs de l’E ta t e t les 
droits du  citoyen. Il ne  para it pas vain de  rappeler que l’une des découvertes du X IX ' 
siècle — à  la suite des pénalistes anglais du  XVIIIe siècle (Cf. no tre  thèse Délinquance 
et châtiment dans l ’œuvre de Henry Fielding, M ontpellier, 1989) e s t l’ém ergence de la 
prison en  tan t que sanction e t non com m e salle d ’a tten te  de la m ort ou de la torture. 
En théorie, la confusion des deux rô les, garde préventive e t peine privative de  liberté, 
est inconcevable ; et p ou rtan t, la réalité des faits traduit une unité des régim es de dé
tention — les auteurs reconnaissent que la loi Rastazzi de 1857, é tendue au  royaume 
d ’Italie en 1864, établissant ce tte  distinction des régim es d ’exécution de la peine est 
dem eurée lettre m orte — e t une conception dom inante de la  déten tion  préventive 
com m e provision de peine , en  l’attente d ’une liquidation définitive de  la d e tte  due par 
le prévenu à  la société. U ne astreinte pénale en quelque sorte...

L’hérésie judiciaire du libéralisme fut de considérer ce tte p ratique de la  « détention 
provision » com m e nécessaire alors qu ’elle é tait fondam entalem ent im m orale. La part 
im portante de personnes déclarées innocentes au cours de la phase de jugem ent est 
une preuve de ce tte  im m oralité ; une statistique de 1869 révèle que sur 184 8851 
nouveaux détenus, 93 444 ont bénéficié d ’une ordonnance de non-lieu dans l’année ! 
D ’au tres se sont opposés à  cette vision pessim iste des choses, après certes avoir 
convenu du caractère de peine par anticipation, e t considèrent la détention  provisoire 
com m e une douloureuse nécessité , im posée par la  sécurité des personnes e t l’ordre 
public. Le seul m oyen de lu tter contre une tentation  sécuritaire est la lim itation des 
hypothèses de recours à la détention ou la restriction de sa durée. P our C arra ra , l’hé
résie judiciaire ne réside pas tant dans l’existence de la mise en déten tion , mais dans 
son utilisation systém atique pour toutes choses e t pour tous. O r ce tte  immoralité 
constitutive contredit les bases m orales de l’E ta t libéral, déjà ébranlé par le chapelet 
des conséquences nocives d ’un em prisonnem ent : diminution de la main d ’oeuvre dis
ponible, réduction d ’une famille à l’indigence, habitude de l’oisiveté, enrichissement 
dans la technique de com mission des délits et enseignem ent de  la haine (Cf. L. 
Lucchini, I l  carcere preventivo ed il mecanismo istruttorio).

Le second chapitre du prem ier titre est consacré à la  réform e du 30 ju in  1876, dont 
l’inspiration est puisée dans les droits belge e t français, e t avec pour m odèle mythique 
Vhabeas corpus du droit anglais. La gestation de ce tte  réform e fut longue, le premier 
projet de Augusto Barazzioli et Carlo M orelli rem ontant au 30 juillet 1870 ; Lacché 
présente les propositions successives D e W itt e t L. Lucchini e t les tentatives infruc
tueuses de deux ministres de la Justice Vigliani e t M ancini. De nouvelles exceptions 
au principe de liberté sont posées en m atière de rébellion, résis tance, outrage ou 
violence à agent de la  force publique, vol, fraude, escroquerie, délits punis d’une 
peine d ’em prisonnem ent supérieure à trois mois, e t, en ce qui concerne les étrangers. 
La transform ation du m andat de com parution en m andat d ’arrêt est réglem entée. Le
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juge est limité dans la possibilité d ’o rdonner l’arrestation d ’individus, sau f nouveaux 
éléments en faveur de la culpabilité. E n  m atière de délit flagrant, le p révenu doit être 
remis en liberté après audition p a r  le ju g e , sau f si le m andat d ’arrê t est ju rid iquem ent 
possible. Le m andat d ’arrê t cesse son effet si dans les dix jou rs un tribunal n ’a  pas 
statué sur la validité (solution proche de  l’art. 2 de la loi française de 1852 e t de  l’art. 
4 de la loi belge de 1874). La liberté provisoire sous cau tion  est acco rd ée  lorsque le 
délit n’est puni que de la réclusion à  tem ps, e t es t de dro it lors du renvoi devant une 
juridiction p a r  la cham bre d ’accusation .

La seconde partie  intitulée « A u delà de la  détention provisoire : les nouveaux hori
zons de l’autorité  » débute  p a r le consta t de  la faillite de  la réform e de  1876. Le 
règne de l’éco le  positiviste introduisait des idées nouvelles : la  présom ption 
d’innocence e s t une absurdité dans la  m esure où la mise en  détention  p a r  un  m agistrat 
repose sur des motifs estim és sérieux ; c ’est une présom ption de culpabilité entraînant 
provision de peine. Aussi le fait de  tenir com pte de la phase de déten tion  provisoire 
en déduction de  la peine allouée renforce l’idée d ’anticipation de peine. F . C arrara 
(Ulteriori osservazione sul carcere preventivo, p . 461) avait retenu  quatre  solutions sur 
ce point : le systèm e politique refusant tou te  déduction , l’em pirique laissant au juge 
du fond la possibilité d ’opérer c e tte  déduction  (adoptée p a r  le code de 1865), l’éc lec
tique com prenant la déduction  de la  seule « détention indue » i.e. non nécessaire à 
l’instruction, e t le ju rid ique contraignant à  une déduction to tale (réform e de  1876 et 
code de 1889).

L’erreur du  juge  e t sa  mise en  cause personnelle fut reconnue, suite à  l’exclusion 
légale de tou te  responsabilité de l’E ta t, p a r  l’article 783 e t suivants du  code de pro
cédure civile. C e droit à  répara tion , pour détention  abusive non suivie de  condam na
tion, est, selon A rturo R occo , un  « droit public subjectif » e t ,  selon Santo  Rom ano, 
la conséquence d ’une déclaration  de volonté étatique. Le préjudice m oral est com 
pensé par la publicité la plus large donnée à  la décision de  relaxe e t le préjudice 
matériel, réservé aux travailleurs, est réparé  p a r  une som m e d ’argent ou une provision 
d’impôts.

Tout ce foisonnem ent d ’idées a  conduit au nouveau code de  procédure pénale du 
27 février 1913, p réparé par un pro jet de 1905 e t un au tre de  1911, largem ent inspiré 
par Enrico F erri e t les positivistes. D ’où, par exem ple, l’accen t mis lors de  l’octroi 
d’un m andat d ’a rrê t, sur la personnalité du délinquant ; ou encore la possibilité 
d’arrestation en  flagrance de tout individu, soit ayant com m is une infraction réprim ée 
par plus de trois m ois, soit étan t vagabond, un oisif ou un m endiant.

Le livre de L acché s’achève sur le code de 1913, étape vers de nouvelles réform es. 
Le rôle des relations individuelles est oublié avec le jeu  d e  la  séduction en tre  le juge 
d’instruction e t le justiciable ... au  seul profit des données jurid iques e t sociales. 
L’abondance des citations, m ettan t à  jo u r  les protagonistes des différents débats 
d’idées, la richesse de l’appareil des notes et des références, renden t c e t ouvrage 
indispensable à  toute réflexion sur la mise en détention provisoire, passage obligé de 
bien des réform es, afin que les échecs d ’avant-hier soient les ferm ents de  la route vers 
le succès.

F rédéric-Jérôm e PA N SIE R

Les prisons, p a r  Jacques L éauté, P aris , P resses universitaires de F ran ce , Coll. « Que 
sais-je ? » , 1990, 128 pages.

L’exercice de  la  synthèse est difficile notam m ent lorsqu’il s ’agit de p résen te r, en 
123 pages du form at de la  C ollection « Q ue sais-je ? » , le passé du systèm e carcéral 
français, les évolutions récen tes des politiques pénitentiaires e t la situation actuelle 
des prisons.
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Jacques Léauté y  parvient aisém ent, une fois encore, en  ac tualisan t son ouvrage 
Les prisons édité initialem ent en 1968.

O n trouve, en particu lier, dans ce petit livre, un bon condensé , subtilem ent dosé, 
des politiques suivies depuis vingt ans e t une réflexion, certes b rève mais toujours 
pertinen te , tan t sur les aterm oiem ents, les revirem ents ou les engagem ents contrariés 
des responsables politiques e t des techniciens de la chose carcéra le  que sur les réali
sations m enées d ’initiative ou sous la contrain te des événem ents.

D e m êm e y trouve-t-on des élém ents in téressants, e t toujours d ’ac tualité , sur 
l’im portant program m e de construction de prisons en cours de réalisation , sur les mo
difications qu ’il a  subies e t sur les critiques, fort nom breuses, qu ’il a  suscitées.

L’ouvrage n ’a  pas la prétention cependan t d ’apporter des réponses com plètes aux 
m ultiples questions qu ’un lecteu r initié peu t se poser. Tel n ’est pas l’ob je t, bien évi
dem m ent, de ce tte  collection. Le livre, au style alerte e t efficace, est destiné , cela va 
de soi, à  un vaste public intéressé aussi bien p a r un panoram a du m onde des prisons 
actuelles que p a r des élém ents triés sur la problém atique ca rcérale  e t les droits de 
l’hom m e en prison.

Jacques L éauté, en  atteignant ce t objectif, incite , ce la  est sû r, le lecteu r à pour
suivre sa  découverte.

Là réside le grand m érite de ce t ouvrage don t la réédition éta it a ttendue.
O n ne saurait que trop  conseiller la lecture  de ce t ouvrage tan t aux profanes en 

quête  d ’inform ations q u ’aux professionnels en mal de synthèse.

Philippe CH EM ITH E

Ces peines obscures : la prison pénale en France (1780-1875), p a r  Jacques-G uy  Petit, 
Paris, Librairie A rthèm e Fayard , 1990, 749 pages.

O euvre d ’historien , réalisée après dix ans de  recherches dans les A rchives natio
nales, Ces peines obscures s ’inscrivent parm i les plus grands ouvrages parus sur la pri
son pénale. C ’est incontestablem ent le p rem ier, après Surveiller et punir de  Michel 
F oucau lt, qui puisse ê tre  com paré à  ce  dernier. D ans les 749 pages, abrégés de sa 
thèse d ’E ta t, l’au teu r reconstitue l’histoire de  la  prison pénale en  F ran ce , au  niveau 
théorique e t rée l, depuis sa  naissance, sous la  C onstituan te , ju sq u ’au déb u t de la IIIe 
R épublique, lorsqu’une nouvelle politique pénale avait é té  inaugurée p a r la loi de 
1875 sur l’em prisonnem ent séparé.

Si l’au teu r se situe dans la  filiation foucauldienne, e t reconnaît l’im portance de son 
é tude  du systèm e pénitentiaire pour la com préhension du fonctionnem ent de nos so
ciétés m odernes où , l’exercice du pouvoir, le discours sur la vérité  e t les aspects 
norm alisateurs du  châtim en t sont liés, il réfu te néanm oins deux thèses fondamentales 
de  M ichel Foucault. La prem ière concerne l’in terprétation  de la  naissance de  la prison 
pénale e t la seconde celle de  son organisation. D ’après Jacques-G uy  P etit la  prison 
pénale  n ’a  pas pris naissance dans une politique d ’extension de l’enferm em ent, et ne 
s ’es t pas organisée selon un cadre conceptuel rationnellem ent élaboré.

N i les chiffres, ni les discours des hom m es de  la R évolution, qui on t instauré la 
peine de prison, ne confirm ent la thèse de F oucau lt du  grand enferm em ent :

— quan t aux chiffres, faute de statistiques com plètes pour c e tte  époque , Jacques- 
G uy  P etit cite le rappo rt de D oublet de  1791, selon lequel « il faut prévoir environ 
20 000 à  25 000 prisonniers, chiffre du m êm e ordre  que celui que l’on peu t extrapoler 
pour l’ensem ble des lieux d ’enferm em ent de l’A ncien Régime » (p. 72) ;

— quan t aux d iscours , il dém ontre que la nouvelle pénalité se  situe au  carrefour de 
nom breux e t très d ivers m odèles e t influences, ce  qui prouve que  la prison pénale 
française n’apparaît pas seulem ent com m e « la  pénalité du rationalism e triomphant,
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aspect que M ichel Foucault a  exagéré » (p. 69). D ’abo rd , elle répond  à  une volonté 
de com battre l’arbitraire e t la cruau té des pénalités de l’A ncien Régime e t d ’instaurer 
un nouveau systèm e légal e t hum anisé. En ou tre, les d iscours de ses prom oteurs, qui 
dans la m ajorité, appartenaient à  la franc-m açonnerie e t au couran t m esm érien, m on
trent que la naissance de la nouvelle peine appartien t aussi à  la sphère du m ysticism e 
et du prérom antism e : « la voix intérieure des m esm ériens, la liberté de l’hom m e 
pénétré par le fluide universel ... la croyance dans les guérisons m iraculeuses dues à 
ce fluide ... sont pour une bonne p a rt, à  l’origine de ce tte  certitude des prom oteurs 
de la prison pénale selon lequel, dans une cellule isolée, l’hom m e m alade de son 
crime peut, p a r un retour sur lui-m êm e, guérir de ses m auvais penchants » (p. 68). Il 
reproche, à ce  propos, à  M ichel F oucault de ne pas analyser les débats des années 
1789-1791 mais de privilégier la période 1808-1810 e t les codes napoléoniens e t de 
présenter la pénalité com m e un systèm e cohérent, avec des peines qui voudraient pu 
nir logiquement et efficacem ent chaque crim e, alors qu ’il ne s’agit que d ’un ensem ble 
disparate, ob je t de conflits et de com prom is avec des peines peu diversifiées.

Concernant son organisation, la prison pénale n ’a p as , ju sq u ’en 1810, fonctionné de 
manière uniform e. Les maisons centrales de détention  pour condam nés n ’ont com 
mencé à s’organiser qu ’au début du X IX e siècle lorsque la prison pénale « est vouée à 
l’industrie ». L’ensem ble des archives m ontrent que la panop tique , la cellule, la  sur
veillance de chaque instant ne sont pas au coeur de la  prison pénale réelle. C elle-ci se 
constitue au X IX e siècle autour de la m anufacture carcéra le  e t le systèm e de  l’en tre
prise générale avec la mise au travail des délinquants dans les grands ateliers (p. 545). 
D’après Jacques-G uy P etit, M ichel F oucault, dans son oeuvre de  philosophie, s’est 
montré très soucieux d ’affirmer la convergence des élites su r la prison , en  choisissant 
un corps de textes com m e discours de la bourgeoisie. Il ne  m ontre pas com bien la 
centrale n’est lieu ni d ’une surveillance continue ni d ’une discipline efficace, m ais bien 
celui de la production , sous le systèm e de l’entreprise générale , systèm e qui a  été 
contesté et critiqué par tous les grands réform ateurs du  X IX e siècle. La nouvelle 
étape de répression qui avait é té  m arquée par le code  de  1810, en  garantissant la 
jouissance absolue de la p roprié té , « ne consacre pas le triom phe de la  prison mais le 
développement des travaux forcés » (p. 128). Les nouvelles prisons pénales, les cen 
trales, se caractériseron t p a r l’obligation du travail. « L a m anufacture carcéra le  est la 
pénalité du pauvre et occupe le terrain pénitentiaire » (p. 544).

Le livre de Jacques-G uy P etit es t un travail m inutieux e t constitue une m ine 
d’informations pour la période étudiée.

La prem ière partie (p. 17-180) est consacrée à  « l’ém ergence de la prison pénale » 
(1780-1815). L’au teu r étudie le contex te dans lequel la prison a  é té  instituée en 
peine : dénonciation de l’é ta t des prisons sous l’A ncien Régim e e t de l’arb itra ire , d e 
mande d ’une réorganisation générale de la  justice  sous l’esp rit des Lum ières (Voltaire, 
Montesquieu, R ousseau, Beccaria) p rônant la nécessité des lois e t des peines claires 
et rationnelles, élaboration du pro jet de la peine de  prison sous la  C onstituante. 
Lepellettier, don t l’influence prépondérante de faire de  la prison le p ivot de  la  nou
velle pénalité, « fait figure de prom oteur e t de père de la prison pénale française » 
(p. 58). E nsuite, l’auteur m et en relief les difficultés de m ettre en oeuvre la  réform e 
de la prison. Les lieux de détention on t continué à  fonctionner, oubliés dans l’é ta t où 
ils se trouvaient sous l’A ncien Régim e, ju sq u ’au nouveau code de 1810. 
L’organisation de la prison pénale , au début du X IX e siècle, par la m ise en p lace des 
centrales s’explique par des causes convergentes : volonté de  mise en  oeuvre de la 
réforme préconisée en 1791, besoins exécutifs d ’une politique répressive accrue et 
d’efforts de centralisation par souci d ’établir des vastes m anufactures ren tab les, ins
truments de discipline, et si possible de réhabilitation. C e tte  organisation, qui avait 
transformé la prison en une m anufacture privée fonctionnant avec des bâtim ents, des 
ouvriers et un personnel de garde mis presque gratu item ent p a r l’E ta t à la disposition 
des entrepreneurs généraux, justifierait la rem arque de Braudel d ’ « une solution es
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clavagiste du problèm e de  la  pauvreté p a r la  privation de la liberté e t les travaux for
cés » (p. 160).

D ans la deuxièm e partie  (p. 183-541) intitulée « L’ordre carcéra l (1815-1875) », 
sont présen tés de m anière thém atique tous les aspects qui reconstituen t l’im age com
plè te de  l’organisation e t du  fonctionnem ent de la  prison de ce tte  période. L’adminis
tration  pénitentiaire e s t prise entre deux cam ps opposés : les théoriciens de la nou
velle peine, philanthropes e t spécialistes de la  science des prisons d ’une part, et 
l’en trep reneur général d ’au tre part. Le travail es t à  la  base de tous les discours qu’il 
s’agisse du principe d e  l’am endem ent du détenu e t il fallait donc profiter de  son pas
sage dans la prison, «  l’école universelle du peuple » , ou du principe du châtim ent et 
de la prison intim idante, — afin de pouvoir rem placer les anciens supplices e t la peine 
de m ort sans m ettre en  danger l’ordre social —. Le travail salutaire ou le travail châ
tim ent a  perm is à  l’E ta t d ’organiser ses prisons. A  défaut de pouvoir les en tre ten ir lui- 
m êm e, il en a  cédé  l’exploitation à  l’en trep reneur général, qui, assurant les frais de 
fonctionnem ent, nourritu re , vêtem ents, salaires, es t devenu l’hom m e fort de  la prison 
déterm inant tou t son systèm e d ’organisation. A vec la com plicité de  l’adm inistration, 
sur laquelle il disposait de  tous les m oyens de pression, la  prison deviendra 
l’entreprise la plus spécu latrice du X IX ' siècle. A  ce t effet concourron t : des bas sa
laires e t des frais d ’en tre tien  minimes (le scandale de Clairvaux en  1847, où l’on a  re
censé 117 décès pour le seul mois d ’avril e t de m ai à  cause d ’une nourriture pourrie 
et du froid). C ’est une occasion de m ettre à  jo u r  à  quel point les détenus sont mal 
nourris, mal vêtus e t d ispensés de soins m édicaux. L’en trepreneur é tan t choisi, parmi 
les candidats, selon le prix de l’allocation journalière pour chaque prisonnier demandé 
à  l’E ta t, explique ce t é ta t déplorable. C e qui a  am ené Buret à  déc la re r, en  1840 que 
« l’institution de prison est délibérém ent mise au  rabais » (p. 323). D es règlements 
pénitentiaires m etten t à  la  disposition de  l’en trepreneur un dispositif de discipline sé
vère dans les ateliers ; le refus de travail constitue, après 1839, la prem ière cause de 
punition bien loin devant le m anquem ent au silence.

L’hostilité que ce systèm e de production a  provoqué auprès des ouvriers libres par 
la concurrence de bas salaires des détenus, mais aussi les accusations des réforma
teurs, a  périodiquem ent provoqué la crise de l’entreprise générale qu i, cependan t, ne 
serait définitivem ent bannie qu ’à  la fin du siècle. Parm i ces réform ateurs, Charles 
Lucas e t Alexis de Tocqueville ont m is en évidence le détournem ent de la prison de 
ses bu ts fixés par la politique pénale e t l’im m oralité de ce systèm e d ’organisation qui 
« constitue le vice le plus grave, ca r  le gouvernem ent soum et l’in térêt public à 
l’in térêt privé e t l’en trepreneur jou it nécessairem ent d ’un pouvoir excessif, spécule 
sans vergogne et em pêche l’adm inistration de jo u e r  son rôle m oralisateur ».

L’image de l’é ta t réel de la  prison est com plétée p a r  les chap itres sur les statistiques 
donnant les chiffres e t les aspects sociologiques de la population détenue, le 
personnel, et la vie quotid ienne telle q u ’elle a  é té  rela tée par les écrits des détenus. 
En ou tre , on trouve dans les annexes quelques textes im portants du  X IX e siècle.

Enfin, en intitulant son livre Ces peines obscures, Jacques-G uy P e tit ne nous trompe 
pas. T ou t au  long de son ouvrage, la réalité de la  prison est un dém enti des principes 
proclam és lors de  son instauration. N i l’hum anisation, ni la  clarté e t la  rationalité de 
la peine pénale n ’on t é té  réalisées en  ce tte  peine de  prison. A u contra ire , c ’est la 
continuité de multiples supplices e t la vacillation de la raison dans l’obscurité de la 
prison.

L’im portance de ce  livre dépasse de loin le seul cercle des spécialistes e t constitue 
un ouvrage indispensable pour tous ceux  qui s’intéressent à  une réflexion sur les 
m écanism es d ’organisation e t sur la pensée de no tre  société contem poraine post
révolutionnaire.

G eorg ia BECHLIVANOU
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